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RESUMEN

La presente tesis abordara el conflicto de derechos que surge en el &mbito laboral cuando el
empleador, en ejercicio de su poder de direccion, fiscaliza el uso del correo electronico
corporativo, entendiendo a este como un instrumento de trabajo. En este contexto, se examina
a profundidad el derecho a la libertad de empresa del empleador, expresado en su poder de
direccion, y el derecho a la privacidad del trabajador, considerando su interaccion dentro de la
relacién laboral; asi como también se desarrollara la tension derivada de la colisién de ambos

derechos.

El estudio analiza el vacio legal que actualmente existe al respecto y la necesidad de establecer
un marco normativo que regule la fiscalizacion en un primer momento del correo electronico
corporativo pero plausible a ser extendida a todos aquellos mecanismos comunicativos que han
sido proveidos por el empleador como instrumentos de trabajo, asegurando el respeto a los
derechos fundamentales de los trabajadores sin menoscabar el poder de direccion del
empleador. Para ello, se analiza la jurisprudencia nacional e internacional sobre los alcances
del poder de direccion, en su expresion de poder de fiscalizacion, y sus limites frente a la

proteccion de la privacidad en el entorno laboral.

Dado que actualmente no existe una norma especifica sobre esta materia en el ordenamiento
juridico peruano, se examina el test de ponderacion, utilizado por el Tribunal Constitucional
como mecanismo fundamental para resolver conflictos de derechos fundamentales. Ello con la
finalidad de determinar si el empleador tiene una facultad legitima para fiscalizar o monitorear
el correo electronico corporativo y, en caso afirmativo, qué requisitos y/o presupuestos deben

cumplirse para garantizar que dicha fiscalizacién sea idonea, necesaria y proporcional.
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Asimismo, se revisa los mecanismos establecidos por la jurisprudencia internacional para
abordar este conflicto de derechos, especialmente el test Barbulescu, establecido por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, como un criterio de referencia en la evaluacion de la legalidad
del monitoreo de las comunicaciones laborales. Se estudia su impacto y relacion con el
reconocido Test de Ponderacion en la regulacion de la fiscalizacion sobre herramientas de
comunicacion corporativa, con el objetivo de establecer estandares que garanticen un equilibrio

entre los intereses del empleador y la proteccion de los derechos del trabajador.

Palabras claves:

Privacidad, Fiscalizacion, Relaciones Laborales.
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ABSTRACT

This thesis examines the conflict of rights that arises in the workplace when an employer, in the
exercise of their managerial authority, monitors the use of corporate email, recognizing it as a
work tool. In this context, a comprehensive analysis is conducted on the employer’s right to
business freedom, manifested through their managerial authority, and the employee’s right to
privacy, considering their interaction within the employment relationship. Furthermore, the

study explores the inherent tension resulting from the intersection of these rights.

The research highlights the existing legal vacuum in this area and the pressing need to establish
a regulatory framework governing the surveillance of corporate email, with the potential for
extension to all communication mechanisms provided by the employer as work tools. Such a
framework must ensure the protection of fundamental labor rights while preserving the
employer’s prerogatives. To this end, both national and international jurisprudence are
examined concerning the scope of managerial authority, particularly in its supervisory function,

and its limitations in relation to privacy protection in the workplace.

Given the absence of specific regulation on this matter within the Peruvian legal system, this
study evaluates the proportionality test, employed by the Constitutional Court as a fundamental
mechanism for resolving conflicts between fundamental rights. The objective is to determine
whether an employer possesses a legitimate authority to monitor or oversee corporate email
and, if so, to establish the necessary conditions and criteria that must be met to ensure that such

as the suitability, necessity, and proportionality in the narrow sense

Furthermore, this research reviews international jurisprudential mechanisms that address this

conflict of rights, with particular emphasis on the Barbulescu test, as developed by the European
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Court of Human Rights, which serves as a benchmark for assessing the legality of workplace
communication monitoring. The study examines its implications and correlation with the
proportionality test, aiming to establish standards that ensure a fair equilibrium between the

employer’s managerial interests and the safeguarding of employees’ fundamental rights.

Key words:

Privacy, Surveillance, Labour Relations.
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INTRODUCCION

Actualmente, las tecnologias de la informacién y la comunicacion —en adelante
TICS— son utilizadas en distintas esferas y ambitos de la persona, esto debido a que los
recursos y equipos que ofrece, facilitan la administracion e intercambio de la informacion. Bajo
ese contexto, las TICS se emplean en el ambito laboral como medio de comunicacion interno,
entre trabajadores, o externo, vinculando al personal de trabajo con clientes y/o terceros

relacionados al giro del negocio.

Entre las herramientas proporcionadas por las TICs, destaca el correo electronico, que,
en su calidad de servicio de mensajeria electrénica, inicialmente tuvo un propoésito social de
comunicacion en internet. Sin embargo, en la actualidad, debido a su simplicidad, practicidad,
eficiencia e inmediatez, ha logrado una aceptacion progresiva en el entorno empresarial,
consolidandose el correo institucional o corporativo como un recurso fundamental en las

comunicaciones empresariales (Fasabri, 2023, parr. 4).

Por esta razén, los empleadores han incorporado las TICs en el &mbito laboral con el
objetivo de optimizar procesos, como el de la comunicacion. En consecuencia, las empresas
han materializado este esfuerzo mediante la habilitacion de plataformas de comunicacion
institucional, siendo el correo electronico corporativo el medio mas utilizado, y el primigenio,
sin perjuicio de la existencia de otras alternativas disponibles en el mercado, los cuales,

entenderemos, se deben regir bajo los estandares del correo electronico corporativo. En este

13
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sentido, resulta pertinente analizar el proceso de fiscalizacion al que puede estar sujeto este

medio de comunicacion.

Si bien la relacion laboral impone al empleador una serie de obligaciones respecto de
sus trabajadores, destaca principalmente su poder de direccidn, una facultad con sustento
constitucional en el principio de libertad de empresa, reconocido en el articulo 59° de la
Constitucion Politica. Dicha facultad permite al empleador organizar su actividad empresarial

y disponer la realizacion de actividades orientadas al cumplimiento de los fines de la empresa.

En este marco, el poder de direccion abarca tres facultades principales: i) el poder de
direccion propiamente dicho; ii) el poder de fiscalizacion; y iii) la facultad de sancionar
eventuales faltas cometidas por el trabajador. En consideracion a los objetivos del presente
estudio, el analisis se centrara en la facultad fiscalizadora del empleador, la cual le permite
supervisar, monitorear, medir y/o verificar el cumplimiento de las labores encomendadas al
trabajador; es asi, que en la presente investigacion nos referiremos a la fiscalizacion y al

monitoreo como sindbnimos.

Dado que el poder directriz del empleador se materializa, en parte, a través de la
fiscalizacion laboral, resulta imprescindible que este cuente con habilitacion legal para
supervisar los medios de comunicacién proporcionados a sus trabajadores, entre los cuales el
mas utilizado es el correo electronico corporativo. En este contexto, el presente estudio no
abordara la fiscalizacion del uso de instrumentos tradicionales de trabajo, sino especificamente
la del correo electronico, cuya complejidad radica en los procesos comunicativos y la
informacion que involucra, lo que genera una evidente tension con derechos fundamentales de

los trabajadores, como el derecho a la intimidad.
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De hecho, aun tratandose de un correo institucional, la relacion laboral puede implicar
la divulgacion al empleador de informacidn que el trabajador podria considerar sensible y de
caracter estrictamente personal, y es que, no es facticamente posible, al entrar a laborar,
abandonar su ambito social o el libre desenvolvimiento de su personalidad. En este escenario,
surge un conflicto de derechos cuya resolucion, en la jurisprudencia, suele abordarse mediante
el test de ponderacion. No obstante, debido a las particularidades de la relacién laboral y al
escaso desarrollo normativo respecto de las TICs, resulta fundamental analizar y concretar, de
ser posible, las acciones que puede realizar el empleador para superar el test de ponderacion y

asi, estar habilitado a realizar una debida fiscalizacion del correo electrénico corporativo.

15
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CAPITULO I: PLANTEAMIENTO DEL
PROBLEMA
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1. Descripcion del Problema

Actualmente, las nuevas tecnologias de la informacion y las comunicaciones (en
adelante “TICS") se encuentran en todos los ambitos de la sociedad, sin excluir al &mbito
laboral; en efecto, en la dinamica de la relacion laboral, el trabajador puede hacer uso de las
TIC’s para comunicarse y viabilizar el cumplimiento del contrato de trabajo. Es en este
contexto que encontramos al correo electronico, el medio de comunicacion electrénico basico,
el cual, debido a su simpleza, practicidad, inmediatez y eficiencia generd una aceptacion
progresiva en el ambito empresarial, implantando lo que actualmente conocemos como el

correo electronico institucional o corporativo.

El correo corporativo es un instrumento de trabajo que la empresa pone a disposicion
del trabajador para la prestacion de sus servicios, esto es, para enviar y recibir correos relativos
al trabajo, por lo que el uso extralaboral del mismo implicaria una utilizacion indebida del
mismo, sea por accidn o por omision, por accion al estar destinando un instrumento de trabajo
para fines no previstos por el empleador y por omision al no ejercer sus labores en el periodo
que destind a sus comunicaciones interpersonales extralaborales. La posibilidad de infraccion
a sus obligaciones laborales conduce a que el empleador realice una fiscalizacion para
posteriormente sancionar la conducta indebida, sin embargo, debido a que esta fiscalizacién
involucra como objeto de revision a las comunicaciones efectuadas por el trabajador, podria
verse limitada por el Derecho a la intimidad y el Derecho al secreto e inviolabilidad de las

comunicaciones.

Ahora bien, debemos tener en cuenta que la relacion laboral es una relacién contractual

de empresario-empleado, con derechos y obligaciones que rigen para ambas partes, esta

17
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relacién contiene los elementos de prestacion personal, remuneracion y subordinacion. La
subordinacion es el propio poder directriz del empleador, la facultad de dirigir, sancionar y
fiscalizar las actividades laborales ejercidas por el trabajador. En este orden de ideas, el
empleador tendria la facultad de supervisar el buen uso o uso adecuado de las herramientas de

trabajo otorgadas y a la vez, la facultad de sancionar tanto el uso indebido de las mismas.

Sin embargo, entendiendo la naturaleza comunicativa del correo electronico
corporativo, nos encontramos ante un factor limitativo, puesto que, la revision (por un tercero,
el empleador) de una comunicacién entre dos personas: emisor y receptor del mensaje, aunque
el medio haya sido otorgado por el empleador como herramienta de trabajo, podria vulnerar el
Derecho al Secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones; ahora bien, dependiendo de la
naturaleza intima o personal de los mensajes, se podria ademas cuestionar una posible
vulneracion al Derecho a la intimidad personal y familiar, por lo que, en la presente
investigacion determinaremos cuando tal fiscalizacion es debida y cuando excede los limites

del poder directriz del empleador.

Anteriormente, tanto el Tribunal Constitucional como la Corte Suprema, han
manifestado que, la facultad fiscalizadora emanada del poder de direccién del empleador no es
irrestricta. Ademas, indican que la propiedad del empleador de la fuente o el soporte de
determinadas comunicaciones no significa que pueda arrogarse en forma exclusiva y
excluyente la titularidad de las comunicaciones que contienen. Por lo que, en consecuencia, el
unico medio de fiscalizacion adecuado seria una investigacion de tipo judicial, tal como
sefialaria la propia Constitucion, por tratarse de la reserva elemental a la que se encuentran

sujetas las comunicaciones. Sin embargo, en pronunciamientos actuales, se ha sefialado de
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manera superficial que una fiscalizacion del correo electronico del trabajador podria darse
unicamente si se ha preavisado por escrito tal facultad al trabajador, injustificadamente no se

ha permitido que dicha comunicacion se de a través del Reglamento Interno de Trabajo.

Por lo que, actualmente, nos encontramos ante un sinfin de pronunciamientos diversos
que no sefialan de forma concreta como se debe ejercer la facultad de fiscalizacion del
empleador en estos casos concretos. En ese sentido, es menester de la presente investigacion,
determinar una formula legal aplicable a los empleadores para la debida fiscalizacion de los

correos electronicos corporativos.

Por lo que, debemos partir de la premisa que evidentemente estariamos frente a un
conflicto de Derechos, por un lado, el Derecho constitucional a la libertad de empresa, el cual
se hace tangible en este caso a través de la fiscalizacion laboral, y por otro lado el Derecho a
la intimidad personal y familiar y el Derecho al secreto y a la inviolabilidad de las

comunicaciones.

Ante un conflicto de Derechos, la teoria conflictivista de Derechos Fundamentales, nos
ofrece el test de ponderacion, el cual tiene la finalidad de determinar cual es el Derecho que
predomina en cada caso concreto. El test de ponderacion, tal como sefiala Arce (2013), ha sido
estructurado en tres niveles, idoneidad, necesidad y ponderacion. Con base a lo sefialado, nos
resulta importante delimitar como se aplica el test de ponderacién cuando el empleador
considere necesario fiscalizar los correos electrdnicos corporativos. Razén por la cual, lo que
se procura a través de la presente investigacion es definir en qué supuestos el empleador se
encuentra habilitado legalmente para proceder con la fiscalizacion del correo electrénico

corporativo. Evidentemente, la legalidad de fiscalizacion estaré supeditada a que concurran los
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requisitos del test de ponderacion, siendo que, para tal efecto, se analizara las propuestas de

tribunales extranjeros.

En suma, se pretende absolver cuando se encuentra habilitado legalmente el empleador
para poder ejecutar acciones fiscalizadoras sin que se consideren ilegales por vulnerar el
derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones y el derecho a la intimidad, bajo los

parametros del test de proporcionalidad.

2. Hipotesis

Dado que, la fiscalizacion laboral de las comunicaciones se ve en conflicto con
determinados derechos del trabajador, es probable que, a través de la aplicacion del test de
ponderacidn se encuentre una formula legal que habilite legalmente la fiscalizacion laboral de

las comunicaciones.

3. Objetivos

3.1. Objetivo General

Delimitar, a partir de la aplicacion del test de ponderacién, bajo que presupuestos se

configura habilitacion legal del empleador a la fiscalizacion laboral de las comunicaciones

3.2. Objetivos Especificos

e Sefialar y desarrollar los derechos en conflicto al analizar la fiscalizacion laboral de las

comunicaciones.

e Realizar un andlisis jurisprudencial y doctrinario sobre fiscalizacion de las

comunicaciones y el poder directriz del empleador.
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e Determinar la compatibilidad de criterios que existe entre los tribunales peruanos e

internacionales respecto de la fiscalizacion laboral de las comunicaciones

e Delimitar las competencias, deficiencias y aplicabilidad del test de ponderacion en el

caso en concreto.
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CAPITULO II: PLANTEAMIENTO TEORICO
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1. Estado del arte

Puesto que, en la actualidad no existe jurisprudencia vinculante ni legislacion alguna
que delimite el método habilitador a la fiscalizacion laboral de las comunicaciones, es
importante analizar si, el test de ponderacion resulta idoneo para habilitar al empleador a

realizar tal accion.

Asimismo, si bien en la actualidad existen tesis relativas, como la titulada “Analisis
constitucional sobre la fiscalizacion del correo electronico institucional por parte del
empleador” realizada por Magdalena Rosalinda Nufiez Palacios y la titulada “el derecho a la
intimidad del trabajador frente al control empresarial de medios de comunicacion digitales”
realizado por Carlos Rodrigo Abarca Rubianes, la presente investigacion no tiene como
finalidad analizar la posible violacion de derechos, sino analizar la viabilidad de empleo del
test de proporcionalidad por el empleador como habilitador legal para realizar la fiscalizacion
del correo electronico corporativo, entendiendo que, nos encontramos ante una acciéon que
contrapone el Derecho a la libertad de empresa del empleador con el Derecho a la

inviolabilidad de comunicaciones y a la intimidad del trabajador.

Por lo que, a diferencia de las tesis mencionadas anteriormente, en la presente nos
centraremos en analizar el test de ponderacion y su aplicabilidad en el caso en concreto, al
contrastarlo con los métodos habilitadores usados internacionalmente para realizar tal accion

en especifico.
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2. Contrato de trabajo como fuente de la facultad directriz

2.1, Concepto

Nuestra legislacion no define el contrato de trabajo de manera textual, lo cual puede
ser un desacierto por parte de nuestros legisladores, puesto que, es la fuente de nacimiento de
los derechos laborales y de seguridad social. Por ello. es necesario recurrir a normativa de
caracter civil para identificar que entiende el legislador peruano por “contrato”, en ese sentido,
se encuentra que el Codigo Civil de 1984 define al contrato como el “acuerdo de dos 0 mas
partes para crear, regular modificar o extinguir una relacién juridica patrimonial” (Codigo Civil

de Peru [C.C.], 1984, art.1351).

Sumado a ello, al buscar una definicién especifica de contrato de trabajo, Gnicamente
se encuentra el articulo cuarto del Decreto Supremo 003-97-TR el cual enuncia lo siguiente:
“En toda prestacion personal de servicios remunerados y subordinados, se presume la

existencia de un contrato de trabajo a plazo indeterminado”. (Decreto Supremo 003-97-TR,

1997, art.4).

Toyama (2015) sefiala que, la norma citada previamente supone la existencia de un
acuerdo de voluntades, y que los “servicios subordinados” presuponen la facultad del
empleador de dirigir, fiscalizar y sancionar los servicios prestados por el trabajador. Por otra
parte, Catillo, Morillo & Criollo (2022) definen a este como el acuerdo producto de la voluntad
de las partes — especificamente, el trabajador, el cual es necesariamente una persona natural,

y empleador— a través del cual el trabajador se obliga a poner a disposicién del empleador su
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propio trabajo, a cambio de una remuneracion. Tal definicién permite identificar los elementos

del contrato en la normativa civil.

Igualmente, se resalta la inclusion implicita de un elemento adicional de “ajenidad”
como caracteristica del contrato de trabajo, esto quiere decir que, los servicios prestados no
son por cuenta del empleador, puesto que son prestados por un tercero contratado, es decir, el
trabajador, consecuentemente, una actividad ajena. Esta caracteristica a la vez, genera que los

riesgos en su totalidad sean asumidos por el empleador.

Al no existir prevision normativa sobre lo que se debe entender por un contrato de
trabajo, es necesario recurrir a otras fuentes del derecho, como la jurisprudencia, a fin de tener
una mejor aproximacion. Al respecto, se tiene que, el Tribunal Constitucional en la sentencia
recaida en el expediente N°0002-2010-PI/TC sefiala que, se entendera por contrato de trabajo
al acuerdo de voluntades por la cual el trabajador se compromete a prestar de forma
personalisima sus servicios bajo una relacion de subordinacion a favor del empleador, el cual
a su vez, se obliga a otorgarle el pago de una remuneracion, generando como elementos
esenciales i) la prestacion personal, ii) la subordinacion a cambio de una iii) remuneracion
(Tribunal Constitucional de Pert [TC], 2010, N.° 00002-2010-PI/TC) sin lugar a dudas, ello

guarda concordancia con la definicién de los autores sefialados en parrafos precedentes.

Efectivamente, al concebir al contrato de trabajo como generador de obligaciones
reciprocas, tendré siempre a los mismos actores, vale decir, el trabajador y el empleador. Asi
las cosas, el trabajador siempre tendra que ser una persona natural, empero, el empleador podra
ser tanto una persona natural como una persona juridica; ademas que, el Estado podra

constituirse como empleador mas no como trabajador.
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En esa linea de ideas, entre las obligaciones reciprocas sefialadas se encuentra la
obligacion del empleador de pagar una remuneracion al trabajador, y la obligacion de este de
prestar sus servicios personales de forma subordinada a su empleador; por tanto, el objeto del
contrato tendra una doble naturaleza. De hecho, lo pactado en el contrato de trabajo goza de
tal relevancia y proteccion juridica que no puede ser modificado por una tercera persona o

incluso el propio Estado, conforme indica el articulo 62 de nuestra Constitucién Politica.

Ahora bien, con relacion a los elementos de una relacion laboral, se encuentra en primer
lugar, la prestacion personal de servicios cuenta con desarrollo expreso en nuestra legislacion,
en esa linea, el Decreto Supremo 003-97-TR en su articulo 5° sefiala que, para que una
prestacion de servicios sea de indole laboral deberan ser prestados Unica y personalmente por
el trabajador como persona natural. Ello permite colegir que, una tercera persona —sin
importar su experticia en el servicio a prestar— no puede realizar las labores del trabajador,
puesto que el contrato se ha celebrado unicamente entre €l y el empleador, el cual ha decidido
contratarlo por sus cualidades personales. En particular, Arce (2021) indica que, el caracter
personal impide la sustitucion del trabajador, y que en caso concurra esta, la prestacion de

servicios dejara de ser laboral.

En segundo lugar, se tiene como elemento de la relacién laboral, a la remuneracion, la
cual al igual que la prestacion personal se encuentra definida en nuestra legislacion, siendo
especificada como el integro de lo que el trabajador recibe por sus servicios, pudiendo ser de
caracter dinerario 0 en especies, siempre que sean de su libre disposicion (Decreto Supremo

003-97-TR, 1997, art.6). De ahi que, la remuneracion tenga una triple identidad, i) un carécter
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contraprestativo por los servicios prestados ii) la dualidad de su materia sea monetaria o en

especies Y iii) de su libre disposicion.

En tercer y ultimo lugar, se tiene al elemento determinante de una relacién laboral, es
decir, la subordinacion. La legislacion peruana entiende a este elemento como la prestacion de
servicios del trabajador bajo direccion de su empleador, ademas de sefialar que, este Gltimo
tiene la potestad de normar reglamentariamente sus labores, establecer los lineamientos
necesarios para su ejecucion y sancionar disciplinariamente su incumplimiento, cumplimiento
defectuoso o cualquier otra infraccion, dentro de los limites de la razonabilidad (Decreto

Supremo 003-97-TR, 1997, art.9).

Ermida & Hernandez (2002) precisan que, la subordinacion no se limita a la obligacion
del trabajador de prestar el servicio pactado, sino que la prestacion ha de hacerse con sujecion
personal al poder de direccion del empleador, ello generard una jerarquia en la cual el
empleador se encuentra por encima del trabajador, escenario que no se advierte en ningun otro

tipo de contrato.

A causa de ello, se postula que naturalmente, una relacion laboral es una relacion
juridica con déficit democratico, siendo que, el Estado trata de corregir este desbalance a través
de la legislacion, estableciendo parametros minimos irrenunciables a favor de la parte débil de

la relacion, es decir, el trabajador.

En consecuencia, el Estado proclama derechos laborales, cuya irrenunciabilidad e
indisponibilidad surgen a partir de la legislacion y de los convenios colectivos —

acuerdos entre el trabajador y el empleador con fuerza normativa de ley— Aunado a ello,
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considerando el elemento de “ajenidad” desarrollado en parrafos ut supra, nace la

subordinacion de la mano del poder de direccion respecto a la prestacion personal de servicios.

En mérito a ello, Ferro (2019) destaca que, la subordinacion y el poder de direccion o
facultad directriz del empleador, constituyen dos caras de la misma moneda, sobre cuya base,
dentro de ciertos limites, incluyendo los derechos irrenunciables del trabajado, el empleador

tiene la potestad de dirigir, fiscalizar y sancionar las labores que realiza el trabajador.

2.2. Facultad de direccion del empleador

2.2.1. Fundamentos de la facultad directriz

En la actualidad no existe uniformidad de criterios con relacion a los fundamentos de
la facultad directriz o facultad de direccion del empleador, sin embargo, se identifican dos
posiciones principales, cuya principal distincion es el contrato de trabajo. En primer lugar, se
encuentra al fundamento exclusivo del contrato de trabajo—en adelante, la “posicion
exclusivista” — que postula como fundamento del poder de direccion al contrato de trabajo
exclusiva y excluyentemente, puesto que el mismo constituye una manifestacion de la

subordinacion.

En esa tesitura, Fernandez (2019) indica que esta posicion se sustenta en el argumento
que, a partir del contrato de trabajo surge un poder que permite la especificacion y adaptacion
continua del objeto de la prestacion del trabajo, siendo este, el poder de direccién, por ello,
distingue al poder de direccion de otras facultades organizativas, las cuales encuentran su
justificacion en el derecho a la libertad de empresa, y que no encuentran su justificacion en el

objeto de la prestacion de trabajo, sino en requerimientos técnicos y organizativos.
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En segundo lugar, se encuentra el fundamento heteronomo del poder de direccion, —
en adelante, “posicion heterénoma”— el cual plantea que el poder de direccidn encuentra su
fundamento tanto en el contrato de trabajo, como en nuestra legislacion, principalmente en la

Constitucion Politica.

En consecuencia, el contrato de trabajo se encargara de regular la relacion del
empleador con el trabajador en referencia a la prestacion del servicio, no obstante, se agota en
la misma. Por ende, no regula la conducta que debe tener el trabajador dentro de la empresa,
con sus comparieros de trabajo o con otros terceros relacionados, asi como tampoco sefiala los
cuidados respectivos de seguridad, orden e higiene que se requieren, entre otras cuestiones.
Por ello, establecer al contrato de trabajo como unico fundamento del poder de direccion
resultaria insuficiente, ya que ademas de ello, entran a tallar diversas normas que justifican el

poder de direccion en su totalidad:

Si bien previamente se sefial6 la existencia del sustento constitucional del poder de
direccion, es necesario sefialar los articulos que dan origen a esta facultad, en primer término,
destacan los articulos 58° y 59 ° de La Constitucion Politica del Per, en los que se sefiala que

“la iniciativa privada es libre” ello se traduce en el derecho de libertad de empresa.

De forma complementaria, se encuentra el inciso 17 del articulo 2°, el cual establece el
derecho de toda persona a participar, en forma individual o asociada en la vida politica,

econdmica, social y cultural de la nacién.

Aunado aello, el articulo 59° de la Constitucion precisa el deber del Estado de estimular

la creacion de riqueza y asegurar la libertad de trabajo y empresa, comercio e industria.
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Empero, el propio articulo sefiala que el ejercicio de dichas libertades no debera ser contrario

a la moral, salud ni seguridad publica.

De conformidad con los articulos sefialados, Ferro (2019) indica que, el poder de
direccién encuentra justificacion a nivel constitucional, debido a que, toda persona natural o
juridica tiene derecho a emprender una actividad con o sin fines de lucro en nuestro territorio
nacional, para lo cual, como titular de tal actividad y en referencia al personal que se contrate
para ejecutarla, el empleador gozara de multiples facultades organizativas, reglamentarias,

fiscalizadoras y sancionadoras que vendrian a ser parte del denominado poder de direccion.

Asimismo, cabe sefalar que segin Toyama (2015) el derecho de libertad de empresa
es fuente de nacimiento del poder de direccion, en mérito al cual el empleador podra dirigir el

modo, forma y lugar de la prestacion de servicios de los trabajadores.

Ademas del sustento constitucional esgrimido, Lizama P. & Lizama C. (2020) propone
que ademas el poder de direccion se fundamenta en el derecho a la propiedad en los términos
del articulo 60° de nuestra Constitucion Politica, dado que, el empleador compromete su
patrimonio para desarrollar una actividad econémica, por lo que necesita del poder directriz
para la correcta gestién de la prestacion de labores, disciplina, seguridad, orden, y buena

imagen empresarial; evitando perjuicios a su propiedad.

Ademas del sustento constitucional a nivel interno, se puede traer a colacion otros
instrumentos, por ejemplo, la Declaracion Sociolaboral del MERCOSUR, sefiala en su articulo
7° como derecho del empleador, el ejercicio de su poder de direccidn con limite a los derechos

constitucionales de sus trabajadores.
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Asimismo, el Decreto Legislativo 728, Ley de fomento del empleo, sefiala como
manifestaciones del poder directriz del empleador, la reglamentacién normativa de labores —
a través el Reglamento Interno de Trabajo! o RISST—Ia posibilidad de dictar 6rdenes y la

facultad sancionadora ante cualquier infraccion.

Con relacion al Reglamento Interno de Trabajador —como expresion del poder de
direccidon en su facultad de reglamentar el trabajo—el Decreto Supremo N° 039-91-TR, sefiala
que, el RIT determina las condiciones a las cuales deben sujetarse tanto los empleadores como
los trabajadores, contemplando disposiciones sobre los derechos y obligaciones del trabajador,
normas de armonia en relacion laboral, normas de seguridad, higiene y salud en el trabajo,

jornada, horario de trabajo, asi como prevencion de accidentes y riesgos profesionales.

Por otra parte, el Reglamento de Seguridad y Salud en el Trabajo (en adelante RISST),
como expresion del poder de direccion, serd el instrumento con el que deben contar todas
aquellas empresas con 20 o mas trabajadores, el cual contiene la politica de seguridad y salud
en el trabajo, ademés de los estdndares de seguridad y salud en las operaciones, servicios y

actividades conexas.

2.2.2. Contenido del poder de direccion

Para definir el poder de direccién se debe, en primera instancia, definir que integra el

poder de direccion, para asi delimitar el ambito de estudio.

! Por Resolucion Suprema de agosto de 1956, se sefiala la obligacion de los empleadores que tengan a su cargo 100 o mas
trabajadores tener un Reglamento Interno de Trabajo que sefiale las normas idoneas para fomentar y mantener la armonia entre los trabajadores
y empleadores
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No hay consenso en el sector doctrinario con relacion a las facultades que integran el
poder de direccion, sin embargo, entre esta divergencia de criterios se identifica dos posiciones
predominantes, en términos de Fernandez (2019) i) el contenido amplio del poder de direccion

y ii) el contenido propio del poder de direccion.

i) Contenido propio del poder de direccion: Esta posicion propone que, el ius variandi,
control empresarial y poder disciplinario no son parte del poder de direccién, de igual forma,
las facultades administrativas u organizativas, las cuales derivarian del derecho de libertad de

empresa y no el poder de direccion per sé.

Fernandez (2019) refiere que, el poder disciplinario, si bien contribuye a garantizar la
efectividad del poder de direccion, al funcionar como consecuencia de la trasgresion o
incumplimiento de disposiciones, sus objetivos son diferentes; mientras que, al poder de
direccion le importa impartir ordenes, el poder disciplinario tiene como fin imponer sanciones,
por lo que difieren su contenido, y objeto, Unicamente, entra a tallar como ultima ratio tras un
incumplimiento laboral, y este a su vez responde a los principios de tipicidad, razonabilidad,

proporcionalidad, etc.

En referencia a las facultades de vigilancia y control, Fernandez & Rodriguez R. (2016)
precisan que no pertenecerian al poder de direccién, debido a que, es un mecanismo que
corrobora el cumplimiento de las 6rdenes impartidas por el empleador, las cuales no tendrian
poder impositivo de no contar el empleador con las facultades de vigilancia y control. Sin
embargo, este poder de fiscalizacion (desglosado en la vigilancia y control) no se limita a ello,
ya que, abarca la fiscalizacion de la prestacion de trabajo conforme a los términos contractuales
y conforme a la legislacion vigente (principalmente de seguridad y salud en el trabajo). Por lo
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que, el poder de fiscalizacion actuaria mas alla del poder de direccion, no siendo una

manifestacion del mismo.

En referencia al ius variandi, Toyama (2016) postula que es la facultad del empleador
de introducir cambios de manera unilateral en una relacion laboral?, y si bien se ha reconocido
ampliamente por gran parte de doctrinarios que, el mismo forma parte del poder de direccion,
esto no seria correcto segun los defensores del contenido propio del dicho poder, puesto que,

tal como sefiala Fernandez (2019), existirian dos diferencias entre ambos poderes.

La primera diferencia seria el fundamento, debido a que el nacimiento del ius variandi
no seria el contrato de trabajo (como el del poder de direccidon) sino la legislacion laboral que
acepta su procedencia, teniendo vigencia unicamente bajo los parametros que exige la norma;
y como segunda diferencia se tiene que, el poder de direccion Unicamente opera dentro del
marco que establece el contrato de trabajo a manera de especificacion, por el contrario el ius
variandi provoca la modificacion unilateral de las condiciones que ofrece el mismo contrato

de trabajo.

Finalmente, respecto a las facultades administrativas y organizativas laborales, esta
posicion indica que las mismas no operan para garantizar el correcto desarrollo del contrato,
las mismas nacen a partir de derecho a la libertad de empresa y el derecho de propiedad,
vinculadas a la gestion de la misma, por lo que, serian ejecutadas de forma previa al contrato

de trabajo y al momento de su extincion (siendo principalmente la delimitacion de la planilla

2 Cabe mencionar que Jorge Toyama indica que, el ius variandi deriva del poder de direccion con el que cuenta el empleador, por
lo que, si bien se usa su definicion para lograr conceptualizar el ius variandi, la posicion del autor seria conforme al contenido amplio del
poder de direccién.
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de trabajadores, las modalidades de contrato, remuneraciones y otros beneficios, y finalmente

la extincidn del contrato por causales no disciplinarias).

ii) Contenido amplio del poder de direccion: Esta concepcion es aceptada de forma
mayoritaria en la doctrina. Al respecto, Toyama (2016) indica que, el contrato de trabajo genera
un vinculo de subordinacién entre el trabajador y el empleador, por lo que, el primero estaria
sujeto al poder de direccion del segundo. Es en este orden de ideas que, el empleador tiene la
facultad de dirigir—incluyendo el ius variandi— fiscalizar y por ende sancionar al trabajador

en caso de incumplimiento o cumplimiento defectuoso de la prestacion laboral.

A continuacion, se procede a desarrollar un organizador grafico con los elementos que
forman parte del poder de direccion, a efectos que, de manera ilustrativa, se explique el

contenido del poder de direccion desde esta optica amplia:

Fuente: elaboracién propia
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Habiendo desarrollado consideraciones generales como el contenido del poder de
direcciéon y su justificacion en el derecho laboral corresponde abordar propiamente la

definicion de este, a efectos de delimitar su alcance.

2.2.3. Definicion del poder de direccion

De conformidad con lo desarrollado previamente, a partir del contrato de trabajo —sea
en su enfoque exclusivista o heteronomo—se le reconoce al empleador un poder juridico para
dirigir y organizar la produccién de su empresa conforme a sus intereses, dentro de un marco
legal establecido. Este poder juridico conocido como poder de direccion también es
denominado “poder directriz”, “facultad directriz”, “poder de mando”, “potestad de mando”

0” potestad de direccion”.

En esa linea, Luque (1999), al igual que autores precitados refiere que este poder
derivar del derecho a la libertad de empresa y, cuya incidencia en la relacion laboral, busca la
adecuacion de los recursos humanos® a las necesidades de la empresa para consolidarla mas

competitiva.

3 Actualmente la doctrina no acepta la terminologia recursos humanos, puesto que sefiala que los seres humanos no somos un
recurso, por lo que prefiere la sustitucion de esta terminologia por “talento humano”, sin embargo, teniendo en cuenta que la cita es de 1999
se presume que aun no estaba actualizada esta corriente. Se ha decidido mantener el término para reforzar la finalidad utilitaria y econémica
de una empresa, sin embargo, se realiza la siguiente anotacién para futuras consideraciones terminolégicas.
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De esa forma, tal como sefialan Garcia, De Lama & Quiroz (2016), en virtud del poder
de direccion se le otorga al empleador el poder de subordinar juridicamente al trabajador,
manifestandose en el otorgamiento de drdenes, instrucciones o directrices con relacion a su
actividad laboral. Como corolario de ello, Pacheco-Zerga (2019) sefiala que, el poder de
direccién debe ser ejercido bajo las reglas de la buena fe en todo tipo de contratos, sean de

naturaleza determinada o indeterminada.

En efecto, como reconoce Toyama (2015) la legislacion laboral reconoce a la
subordinacion como elemento esencial de un contrato de trabajo y es en la propia norma que
se recogen los atributos de este poder que se manifiestan en la capacidad de dirigir, fiscalizar
y eventualmente sancionar incumplimientos. Asi las cosas, Toyama (2015), sefiala que el
poder de direccion tiene tres caracteristicas, es indelegable, complejo y no requiere

especializacion.

Al hacer referencia a que el poder de direccion es (i) indelegable, Toyama (2015)
precisa que, de acuerdo a la normativa laboral no puede ser ejercido por alguien distinto al
empleador, eso quiere decir que es de uti singuli. Sin embargo, la excepcion a la regla que

permite la delegacién del poder de direccion se halla en la intermediacion.

Por la (ii) complejidad del poder de direccién, Toyama (2015) precisa que es complejo
al ser la conjuncién de acciones para cada caso en concreto que requerira la evaluacion de
factores relacionados con la empresa, el puesto del trabajador, para luego de ello ejercer el
poder de direccion con razonabilidad, considerando la categoria laboral, las metas

empresariales y aquellos aspectos de incidencia laboral que sean necesarios.

36

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




-y . UNIVERSIDAD
REPOQSITORIO DE ' CATOLICA

TESIS UCSM < DE SANTA MARIA

Al describir al poder de direccion como uno que (iii) no requiere especializacion,
Toyama (2015) destaca que ello es en razon a que la propia prestacion del servicio por cuenta
ajena permite determinar claramente al empleador como entidad determinada, a quien se le
prestan los servicios y, en consecuencia, quien cuenta con los atributos propios de su facultad

directriz.

Finalmente, sumado a los elementos desarrollados por el autor, se puede destacar una
caracteristica adicional, la cual es la unilateralidad, ello debido a que, el ejercicio del poder de
direccién no requerira un consentimiento por parte del trabajador, nace con el contrato de

trabajo y se ejerce sin autorizacion, por sola calidad de empleador.

2.2.4. Elementos del poder de direccién

224.1. Poder de direccion

Ahora bien, habiendo desarrollado la definicion del poder de direccion, corresponde
analizar uno a uno los elementos que integran este. En primer lugar, el poder de direccion
propiamente dicho o facultad de dirigir, ha sido desarrollada por el Tribunal Constitucional de
Per( (2020) en la sentencia recaida en el expediente N.° 02208-2017-PA/TC—en adelante
Caso D’Onofrio— manifiesta que la facultad directiva es la potestad de impartir 6rdenes al

trabajador con la finalidad de que realice una adecuada prestacién de servicios.

Dentro del poder de direccion en sentido estricto se encuentra la facultad de establecer
unilateralmente la forma de distribucion y ejecucion de las labores en el centro de labores. Al
respecto, Ferrd (2019) sefiala que el empleador es el que decide el “qué, cuando, como, donde

y con qué instrumentos” se han de realizar las actividades laborales, vale decir, como ha de
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realizarse el trabajo cualitativa y cuantitativamente, ademas de delimitar el comportamiento

que ha de tener el trabajador dentro de la empresa.

Como sefiala Fernandez (2019), las disposiciones del empleador comprenderan de
forma no exclusiva, indicaciones sobre el lugar de prestacion laboral, el uso y fin de las
herramientas de trabajo, la forma de ejecucion de las labores, el horario de trabajo, ademas de
ello, las normas de conducta a fin de asegurar un ambiente laboral propicio, que comprendera
disposiciones relativas al lenguaje que debe usarse con los compafieros de trabajo, el cuidado
y aseo personal, normativa relativa a la prevenciéon del acoso laboral, entre otras; con la
finalidad de evitar conflictos entre los colaboradores que puedan dificultar el desempefio

laboral.

En razdn de ello, el empleador puede dictar y emitir las normas con caracter imperativo
y de estricto cumplimiento que estime necesarias para la realizacion de las labores, estas
normas podran ser verbales o escritas en politicas internas, manuales de organizacion y
funciones, reglamento interno de trabajo, reglamento de seguridad y salud en el trabajo,
directivas, codigos de conducta, etcétera; todo ello con la finalidad de lograr la ejecucion

Optima de la prestacion laboral y mantener la disciplina laboral.
2.2.4.1.1. lusvariandi

De acuerdo con Mangarelli (2013) el ius variandi deriva del poder de direccion y de
organizacion de la empresa, ademas que, se desprende de la constante necesidad del empleador
de adaptar sus metas empresariales a las necesidades del mercado, ya que como indica Ferro

(2019) el no hacerlo afecta su capacidad de adaptacion, su posibilidad de ser competitivo en el
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mercado y su permanencia en el mismo. Por ello, a través del ius variandi se permite al

empleador introducir cambios, modificar horarios, y la forma de prestacion de las labores.

En efecto, en los términos del articulo 9 de la Ley de Productividad y Competitividad
Laboral se faculta al empleador la introduccion de cambios o modificaciones a los turnos, dias
y horas de trabajo, asi como la forma y modalidad dentro de criterios de razonabilidad y las

necesidades laborales. (Decreto Legislativo 728, art. 9). *

Sin embargo, la doctrina distingue dos tipos de ius variandi: (i) el ius variandi ordinario,
que permite la modificacion o adaptacién de la prestacion, pero referente a condiciones
accesorias, secundarias o accidentales de la misma, usualmente referidos a la forma, manera o

modo de realizacion de la prestacion.

Por otro lado, se tiene al (ii) ius variandi extraordinario, que promueve modificaciones
de las condiciones sustanciales de trabajo, las cuales segin Boza (2016) comprenden la
remuneracion, la jornada, horario y turno de trabajo, el lugar de la prestacion y la funcion
desempefiada por el trabajador. Estas deberan estar sujetas, debido a su trascendencia, a
mayores limites, puesto que su ejercicio desproporcionado puede vincularse al ejercicio de
actos de hostilidad al trabajador. Por ello, debe observarse la radicalidad de la medida, es decir

su proporcionalidad; su duracion, de ser transitoria o definitiva; y su potencial perjuicio.

4 El articulo citado sefiala en una anotacién lo siguiente “De conformidad con el Articulo 2 del Decreto Supremo N° 013-2006-
TR, publicado el 08 julio 2006, se precisa que el presente articulo no puede ser interpretado en el sentido que permita al empleador modificar
unilateralmente el contenido de convenios colectivos previamente pactados, u obligar a negociarlos nuevamente, o afectar de cualquier otra
manera la libertad sindical.”
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En consecuencia, debido a la importancia y trascendencia de las modificaciones, tal
como indica Irureta (2013), su duracion serd exclusivamente lo necesario y siempre y cuando
no exceda los criterios de razonabilidad y proporcionalidad, las necesidades de la empresa,
seguir la via regular para su modificacion de ser sustanciales, es decir contar con la autorizacion
del trabajador, sus representantes y Autoridad de Trabajo competente, ello con el fin de

garantizar la proteccion de los trabajadores sin distar de los intereses de la empresa.

2.2.4.2. Poder de fiscalizacion

Al igual que el primer elemento, el Tribunal Constitucional en el Caso D’Onofrio
definio la facultad fiscalizadora como aquella que tiene como finalidad supervisar el
cumplimiento de las obligaciones que surgen del contrato de trabajo. De modo tal que, la
fiscalizacion segin Mangarelli (2013) comprende el derecho de vigilar y controlar el

cumplimiento debido de las 6rdenes que se desprenden de la facultad directriz del empleador.

En el mismo sentido, en referencia a los bienes de propiedad de la empresa y otros
controles, el autor sefiala que el empleador tiene el derecho a controlar el uso de los bienes de
su propiedad que son cedidos en uso al trabajador para el desempefio de su trabajo, por lo que,
el trabajador tiene el deber de utilizar los bienes cedidos Unicamente para el fin para el cual se

le contraté.

El empresario, para valorar la ejecucién de la prestacion laboral y comprobar el
cumplimiento de las obligaciones laborales por parte de los trabajadores debe hacer uso de los

medios necesarios —dentro de los limites legales —en virtud de su poder de fiscalizacion. En
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ese orden de ideas, Vergara (2010) indica que, esta valoracién comprende la observacion
conductual de los trabajadores en relacion con la prestacion de servicios y sus circunstancias
de tiempo y lugar de trabajo, y con los aspectos relacionados a la propia prestacion, los cuales

varian dependiendo de la empresa, actividades y las labores del trabajador.

Para efectuar estas labores de fiscalizacion es necesario el uso de mecanismos de
supervision, al respecto el propio Tribunal Constitucional (2020) en el caso D’Onofrio ha
reconocido al empresario la potestad para elegir los mecanismos de fiscalizacion que estime
pertinentes, siempre y cuando no se configure una intromision irrazonable en los derechos de

sus trabajadores.

2.243. Poder de sancion

Finamente, el poder de direccion comprende a una facultad sancionadora, que seréa
eventual, es decir, si luego de dirigir y fiscalizar se advirtiere una irregularidad o
incumplimiento, de ahi que, Pacheco-Zerga (2012) afirme que, si el poder de direccidén no
estuviese acompafiado del poder disciplinario, seria Unicamente un poder moral, no tendria

efecto disuasivo y no habria consecuencias juridicas ante el incumplimiento.

Es por ese motivo que, junto a la potestad de normar reglamentariamente las labores y
dirigir a través de ordenes su ejecucion el articulo 9 de la LPCL faculta la posibilidad de
sancionar disciplinariamente, dentro de los limites de la razonabilidad, cualquier infraccion o

incumplimiento de las obligaciones a cargo del trabajador. Asi, Toyama (2009) sefiala que las
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formas en la cual la potestad sancionadora puede confluir son maultiples, de menor a mayor

intensidad, conforme el siguiente detalle: (i) amonestacion, (ii) suspension y (iii) despido.

(i) La amonestacion puede ser verbal o escrita®, siendo que, se asocia a la sancion verbal
implica con un acto de menor gravedad en comparacion con la sancion escrita; esta tiene como
finalidad que el trabajador remedie su conducta 0 mejore su capacidad en el trabajo, ademas
que, sirve para sentar antecedentes y representa una advertencia para evitar el incumplimiento,

cumplimiento deficiente o la conducta apercibida.

En segundo lugar, se tiene (ii) la suspension de labores sin goce de haber, sancién que
genera un perjuicio economico directo para el trabajador e indirecto para el empleador, siendo
por ello una sancién de mayor gravedad que las amonestaciones, si bien la legislacidn no sefiala
las circunstancias bajo las cuales se permite la interposicion de esta sancion, es debido a que
esta se encuentra a discrecion del empleador para lo cual debera establecer politicas
empresariales al respecto, los cuales deberan responder a los criterios de razonabilidad y

proporcionalidad.

Finalmente, encontramos al (iii) despido, la resolucién del vinculo laboral, debido a
gue esta es la sancion mas lesiva y gravosa para el trabajador, el legislador Unicamente permite

este cuando se incurra en una “causa justa de despido” relacionada con su capacidad o

5 Es relevante indicar que, nuestra legislacion requiere la aplicacion de sanciones disciplinarias de amonestaciones escritas y
suspensiones para que proceda el despido por impuntualidad reiterada. Citamos el Texto Unico Ordenado del D. Leg. N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, inciso h del articulo 25: “El abandono de trabajo por mas de tres dias consecutivos, las ausencias
injustificadas por més de cinco dias en un periodo de treinta dias calendario 0 mas de quince dias en un periodo de ciento ochenta dias
calendario, hayan sido o no sancionadas disciplinariamente en cada caso, la impuntualidad reiterada, si ha sido acusada por el empleador,
siempre que se hayan aplicado sanciones disciplinarias previas de amonestaciones escritas y suspensiones.”
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conducta, estando dentro de las causas relacionadas a la conducta la comision de falta grave,

delimitada en el articulo 25 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral.

En mérito a lo sefialado, el Tribunal Constitucional (2020) en el Caso D’Onofrio definio
a la facultad disciplinaria como aquella que se ve expresada en la facultad que tiene el
empleador de sancionar las acciones u omisiones que signifiquen el incumplimiento de las

labores encomendadas o actos de indisciplina en el trabajo.

2.2.5. Manifestaciones del poder directriz

Dicho lo anterior y luego de abordar uno a uno los elementos del poder de direccion,
corresponde desarrollar las manifestaciones de este poder como atributo del empleador. Al
respecto, Toyama (2015) sefiala que este poder de direccion se manifiesta principalmente en

las siguientes acciones:

(@) Contratacion: ElI empleador puede seleccionar al trabajador que considere méas
conveniente o beneficioso para ser parte de su empresa, asimismo, puede determinar el puesto
de trabajo que ocupara y clasificar a este como trabajador de confianza o direccion, empleador

u obrero, etcétera.

(b) Organizacién: A través de esta accion, el empleador organiza la prestacion de
servicios del trabajador, de esa forma, Ferr6 (2019), precisa que es a través de esta facultad
que el empleador establece de forma unilateral la forma en la cual se deberan distribuir y
ejecutar las labores en la empresa, ello debido a que, el empleador es el encargado de decidir

el “que, cuando, como, donde y con que” se realiza la prestacion laboral.
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(c) Reglamentacion: A traveés de esta facultad el empleador se encuentra autorizado de
dictar y emitir las normas imperativas que considere necesarias para la realizacion de la
prestacion laboral, las cuales, tal como indica Ferro (2019), pueden ser verbales, pero suelen

plasmarse por escrito, principalmente, en el Reglamento Interno de Trabajo.

(d) Modificacion de la prestacion: Una empresa requiere adaptarse al mercado acorde
las nuevas exigencias que el transcurso del tiempo exija, para sobrevivir o crecer, esto debido
a la politica, las tendencias, nuevas regulaciones, normativa o variaciones en la economia, la
no modificacion podria afectar su posibilidad de competencia y sostenibilidad en el mercado.
Bajo dicho argumento, el empleador puede ir adaptando la prestacion de trabajo —mas no el
contrato de trabajo— a las nuevas necesidades del mercado, es en definitiva el ius variandi,
que como sefiala Ermida (1989) es facultativa, ademéas de los elementos desarrollados en

parrafos precedentes.

(e) Apreciacion de conductas individuales: Esta seria es la manifestacion més relevante
para la presente investigacion, puesto que esta consta de aquellas evaluaciones que realiza el
empleador sobre las conductas del trabajador, con fines de fiscalizacion de las labores, como

labores de control, videovigilancia.

(f) Aplicacién de sanciones: Esta manifestacion esta regida por el poder disciplinario

desarrollado ampliamente en acapites anteriores a la presente investigacion.

2.2.6. Alcancesy limites

Si bien la legislacién laboral reconoce el poder de direccion del empleador y sus

atribuciones, por otra parte, el articulo 23 de nuestra Constitucion Politica sefiala claramente
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que ninguna relacion laboral puede limitar derechos constitucionales, ni afectar o desconocer
la dignidad del trabajador, claro esta, que este poder no es absoluto, sino que es sujeto de

restricciones.

No obstante, como bien sefiala Mangarelli (2013) Constitucion no es la Gnica fuente de
los limites del poder de direccion, puesto que los mismos se desprenden también del contenido
del contrato de trabajo, nuestra legislacion, convenios colectivos y tratados internacionales en
derechos humanos. Por ello, el empleador debe armonizar el ejercicio del poder de direccion

con los derechos del trabajador.

En ese marco, cabe precisar que, numerosos paises cuentan con acciones de tutela de
derechos fundamentales que funcionan como limitacién al ejercicio abusivo del poder de
direccion, asi, por ejemplo, en Peru se tiene el proceso de Amparo ante una accion u omision
del empleador que pueda afectar derechos fundamentales. Al respecto, Neves Mujica (1997)

indica que hay dos tipos de limites del poder de direccion:

(i) Limite respecto al desarrollo de la labor: Si bien, en el contrato de trabajo se indica
especificamente la labor para la cual el trabajador ha sido contratado, el trabajador no estaria
a total disposicion del empleador para cumplir cualquier actividad, a cualquier momento del
dia, todos los dias y en el lugar que este indique, puesto que, debera respetarse el horario,

periodicidad y jornada previamente pactados.

(i) Limite relativo a los derechos fundamentales del trabajador: El autor reafirma que,
las directrices dadas en el marco de una relacion laboral no pueden vulnerar los derechos

fundamentales del trabajador. Sin perjuicio, que hay derechos especialmente susceptibles de
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verse afectados en una relacion laboral —como el derecho a la vida e integridad personal —
atendiendo el objeto de la presente investigacion, claramente se hara especialmente al derecho

a la intimidad en parrafos posteriores.

Bajo tal consideraciéon, corresponde abordar los limites a los que se encuentra sujeto el
empleador para ejercer debidamente su poder de direccion. Para lo cual Mangarelli (2013)
sefiala aquellos criterios generales que un juez debe tener en consideracion para limitar el poder

de direccién del empleador.

2.2.6.1. Buena fe

La Corte Suprema en la Casacion Laboral N.° 19461-2019 LIMA sefala que la buena
fe en el &mbito laboral, es un principio base del ordenamiento juridico peruano que sirva de
guia, directriz y pauta para las partes de un contrato, las cuales en el presente caso serian el

empleador y el trabajador.

Este principio, se concreta en el deber mutuo de obrar de buena fe, en esa linea,
Pacheco-Zerga (2015) lo define como la disposicion personal de realizar las prestaciones que
han sido asumidas voluntariamente por ambas partes, con honradez, integridad y rectitud en la
ejecucion, confiando en la otra parte, lo que excluiria el engafio y cualquier alteracion al
equilibrio de una buena relacion laboral, con aplicacion transversal a todas las areas del
derecho, como la manifestacion méas importante de la responsabilidad objetiva por la conducta

negocial.
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En ese sentido, el contrato de trabajo se compone de obligaciones de caracter objetivo
y subjetivo. Al respecto, Toyama (2015) refiere que las obligaciones objetivas comprenden la
debida prestacion de labores por parte del trabajador y el pago oportuno de la remuneracion
por parte del empleador, mientras que, las obligaciones subjetivas conforman el ambito ético

de una relacion laboral.

Aunado a ello, cabe sefialar que, la buena fe se sustenta en el respeto debido a la
dignidad humana, puesto que la instrumentalizacién de la parte contraria para beneficio propio
constituye una falta de probidad. Bajo tal tesitura, el derecho laboral impulsa el respeto a la
dignidad humana ya que, de conformidad con el articulo 22 de nuestra Carta Magna, el trabajo

es un medio de realizacion de la persona,

Por tales razones, el concebir a la persona humana como instrumento laboral es una
idea contraria a la Constitucion Politica del Perd, la cual, en su articulo primigenio, sefiala que
la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad
y del Estado, siendo la persona un fin en si mismo y no un medio para conseguir un fin, como

una mayor productividad.

Siendo la buena fe un principio que irradia todo el ordenamiento juridico peruano, de
acuerdo con Pacheco-Zerga (2015) su fin es lograr lo materialmente justo en las relaciones
juridicas, y superar la formalidad. Por tanto, se puede afirmar que, la buena fe contiene las
manifestaciones de lealtad, respeto, honradez, probidad y confianza en todos los &mbitos de la

conducta laboral.
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Sin lugar a dudas, atendiendo a su naturaleza de principio, su contenido exige una
evaluacion razonable y proporcional dentro de un contexto especifico, no existiendo una regla
de aplicacion general. Por ello, las obligaciones derivadas del principio de buena fe seguiran

vigentes incluso cuando la relacion laboral se encuentra suspendida.

Por ejemplo, un trabajador en sus vacaciones no podra develar secretos empresariales
a la competencia, a pesar de existir una suspension imperfecta de trabajo o suspension perfecta
producto del ejercicio del poder disciplinario del empleador. En suma, la buena fe laboral es
un derecho y deber para ambas partes, por lo que, el empleador debe tener respeto, confianza

y consideracion a sus trabajadores.

2.2.6.2. Razonabilidad

De conformidad con el articulo 9° de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral
el poder de direccion tendrd como limite la razonabilidad. En ese sentido, cabe precisar que, la
naturaleza del principio de razonabilidad es de caracter cualitativo y tal como sefiala Irureta
(2020) subsume tres grandes criterios, (i) de justificacion, (ii) de aceptabilidad o consenso, y
(iii) de respeto al procedimiento. Asi, el autor ejemplifica los criterios de la siguiente forma:
El despido como materia de justificacion, tendrd como materia de aceptabilidad o consenso,
reglas contra la discriminacion y el respeto al procedimiento de sancion al hostigamiento

sexual laboral.

Con ello, tal como indica Irureta (2020) los poderes del empleador no serian absolutos,

puesto que son poderes relativos, funcionales y ejercidos dentro del contexto particular de la
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relacion laboral, por lo que, deben guardar conexion directa con el cargo o funcién
desempefiada por el trabajador, de ese modo, la razonabilidad exigiria un uso coherente y

conforme parametros constitucionales.

Sin perjuicio de ello, su ejercicio no debe limitar arbitrariamente el poder de direccién,
por ello, el principio de razonabilidad exige que, su ejercicio se sustente en motivaciones
objetivas que tengan como finalidad las cubrir las necesidades del centro de trabajo y no en

razones subjetivas del empleador.

En consecuencia, la razonabilidad obliga al empleador a evaluar el ejercicio de su poder
de direccion, en todas sus manifestaciones, evitando llevarlo a cabo con una finalidad irregular
0 con motivos ilicitos. De hecho, tal como sefiala Mangarelli (2013) si bien no se requiere que

el empleador justifique las instrucciones que imparte, si se requiere que exista una justificacion.

Por ello, considerando el articulo 23 de nuestra Constitucion Politica, que proscribe la
afectacion a derechos constitucionales y la dignidad del trabajador producto de una relacion
laboral, guarda relacion a lo sefialado por autores como Irureta (2020) quien indica que, la
razonabilidad exige que el poder de direccidn sea ejercido bajo los parametros y facultades que

la Constitucion y la legislacion laboral le otorga.

Es en este sentido que, entendiendo la razonabilidad como limite al poder de direccion,
genera que este no sea irrestricto, sino que debe respetar las garantias constitucionales del
trabajador, lo cual implica una no afectacion al contenido esencial de los derechos

fundamentales.
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Es asi que, la razonabilidad implica que el ejercicio del poder de direccion del
empleador se vea encuadrado en el reconocimiento infranqueable del contenido esencial de los
derechos fundamentales del trabajador y en la no comision de actos que carezcan de una debida

justificacion.

2.2.6.3. Proporcionalidad

Podria entenderse al principio de proporcionalidad como una extension al principio de
razonabilidad, sin embargo, si bien estos principios se relacionan, difieren en su contenido, asi,
al hacer referencia al principio de razonabilidad se hara referencia a delimitar si existe una
justificaciéon respetuosa de los derechos fundamentales del trabajador, a diferencia del
principio de proporcionalidad, que busca evaluar de forma especialmente cuantitativa la
correlacion entre la expresion del poder de direccion y el impacto al trabajador, es decir un

estudio entre la medida adoptada y el fin perseguido.

Por tanto, la proporcionalidad en sentido estricto tiene una directriz distinta a la
razonabilidad, estableciéndose como un mecanismo idéneo cuyo fin es evitar intromisiones
arbitrarias —o, desproporcionales— en la esfera de los derechos fundamentales por parte del

empleador.

Bajo tal premisa, es posible sefialar que la relacion entre el principio de razonabilidad
y proporcionalidad es la de género a especie, dado que, para hacer un control integro del
ejercicio razonable del poder de direccidon se evalua la proporcionalidad del mismo, de ahi que,
su finalidad sea dictaminar si determinada medida o actuacion es o no la mas adecuada,

midiéndose la “intensidad” de la misma conforme al fin perseguido.
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Al respecto, el Tribunal Constitucional sefialo en la sentencia recaida en el expediente
N° 2192-2004-AA/TC que, el principio de razonabilidad exige una valoracion del resultado
del razonamiento del juzgador plasmado en una decision, para la cual, es necesaria la

aplicacion del principio de proporcionalidad (Tribunal Constitucional de Pera, 2004).

Bajo ese contexto, en la actualidad se identifican instrumentos de medicion a fin de
analizar la proporcionalidad, principalmente respecto al poder disciplinario del empleador. Asi,
la jurisprudencia y doctrina se han encargado de enmarcar y delimitar los instrumentos de

medida que han de corresponder a la gravedad de la sancién otorgada.

En ese orden de ideas, segun Manrique (2010) al ejercer la potestad sancionadora, el
empleador debe evaluar (i) el hecho en si, considerando la gravedad de la accion u omision del
trabajador; (ii) la culpabilidad del trabajador con el objeto de calificar si el hecho se cometio
de forma dolosa, por un descuido o por la conjuncion de factores externos, considerando la
predictibilidad y evitabilidad del hecho; (iii) los principios y bienes juridicos comprometidos,
debido a que, tendrd mayor gravedad las faltas que atenten el respeto a otra persona por
ejemplo; (iv) las consecuencias, sean de caracter econémico, moral, fisico, etc.; y (v) los

antecedentes del trabajador.

En consecuencia, si de la conjuncion de elementos sefialados la falta cometida por el
trabajador se subsume en la medida: leve, la sancion no podréa ser otra que una de la misma

medida: leve.® A esta correlacion se le llama proporcionalidad.

5 Se entiende de forma general que las unidades de medida utilizadas son: leve, mediana y grave. Asimismo, en lo que respecta a
las sanciones disciplinarias establecidas en la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, estas son tres: amonestacion, suspension sin
goce de haber y despido, correspondiendo de manera correlativa a las tres unidades de medida descritas.
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2.2.6.4. lgualdad

La igualdad redne la naturaleza de principio y derecho, como tal es de aplicacién
transversal en todo nuestro ordenamiento juridico, desde el plano constitucional, legal e infra
legal. En primer término, es necesario traer a colacion el desarrollo constitucional de este
principio-derecho; asi, se tiene el articulo 2 de nuestra Constitucion Politica que sefala el
derecho de toda persona a la igualdad ante la ley, prohibiendo la discriminacion “por motivo
de origen, raza, sexo, idioma, religion, condicion econémica o de cualquier otra indole (...)”

(Constitucion Politica de Pert de 1993 [C.P.], art. 2.2).

En consonancia con tal precepto, el articulo 26 de nuestra Carta Magna precisa en su
inciso 1 que toda relacion laboral debera respetar diversos principios, incluyendo el de igualdad
de oportunidades sin discriminacion alguna. En ese orden, en virtud del principio de igualdad
las personas tienen derecho a no padecer de un trato diferenciado y sin justificacion objetiva y

razonable, por razones ideologicas, politicas, de género, posicion economica, religiosas, etc.

Dicho principio propone el trato igualitario de las personas que se encuentren en iguales
condiciones juridicas, de ahi que Toyama (2009) sefiale que la aplicacion del principio de
igualdad en el &rea laboral comprenda el tratar igual a los “iguales”, es decir a las personas que

se encuentran en circunstancias idénticas.

De conformidad con lo desarrollado, se podria concluir que, el derecho a la igualdad
generaria el principio de no discriminacion, empero, Rodriguez F. & Quispe (2009) sefialan

que no existe una identidad entre ambos conceptos, siendo figuras distintas, por lo que el
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derecho a no ser discriminado se relaciona con la sancion del trato desigual que tiene como

motivo prohibido la afectacion a la dignidad humana.

En esa linea de ideas, el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el expediente
N.° 008-2005-PI/TC sefial6 que la discriminacion se acredita por dos tipos de acciones, una de
naturaleza directa y otra de forma indirecta. La accion directa se da cuando la propia conducta
del empleador entabla una distincion basdndose en una razon contraria a la Constitucién, vale
decir, un juicio y una decision carente de razonabilidad y proporcionalidad (Tribunal
Constitucional de Peru, 2005) verbigracia, la negativa de acceso al trabajo fundada en un mavil

discriminatorio por la posicién politica de la persona.

Por otro lado, se encuentra la discriminacion por accion indirecta, que es aquella que
se da cuando la propia conducta del empleador forja una distincion discrecional antojadiza del
empleador revestida con un velo de legalidad, cuya intencion es en intrinseco discriminatoria
para uno o mas trabajadores (Tribunal Constitucional de Peru, 2005) Asi, por ejemplo una
conducta de esa naturaleza podria ser la evaluacion de conocimientos del trabajador de una

materia que no tiene relacion alguna con la actividad laboral que realizara.

Por dichas consideraciones, el Tribunal Constitucional de Pert (2005) precisa que la
discriminacion puede darse: (i) en las circunstancias de diferenciacion arbitraria durante la
postulacion a un empleo; (ii) en circunstancias de diferenciacidn arbitraria durante la relacion
laboral, ya sea durante el otorgamiento de beneficios laborales, o ascensos, asi como la

imposicion de sanciones.
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La importancia del principio de igualdad es innegable, y un claro ejemplo de cOmo este
irradia la legislacion laboral se encuentra en el articulo 29 de la Ley de Productividad y
Comepetitividad Laboral, en la cual sanciona con nulidad todo aquel despido con movil
discriminatorio, es decir cuando este tenga como motivo: (a) la afiliacion sindical o
participacion en actividades sindicales; (b) actuar, haber actuado en representacion de los
trabajadores o ser candidato a ello; (c) por represalia, tras presentar queja o ser parte de un
proceso contra el empleador ante las autoridades competentes; (d)la discriminacion por razon
de sexo, raza, religion, opinion, idioma, discapacidad o de cualquier otra indole’ y (e) la

gestacion dentro del periodo pre o post parto.®

Si bien del articulo 29 de la LCPL contempla un inciso expreso que establece la nulidad
del despido cuando se sustente en razdn discriminatoria, tal como sefialan Rodriguez F. &
Quispe (2009), se debe considerar que, su texto original es anterior a la Constitucion de 1993,
amparandose, por lo tanto, en el marco de la Constitucion Politica de 1979°, y con dicho

sustento se pretenderia invocar dicho inciso como uno numerus clausus.

Sin embargo, la Corte Suprema a través de la Casacion N° 2386-2005-Callao recalcd
que el despido nulo se da por discriminacién basada no solo en los motivos enumerados, sino

que también por motivos “de cualquier otra indole” generado por el trato desigual que deviene

7 (*) Literal modificado por la Sétima Disposicion Complementaria Modificatoria de la Ley N° 29973, publicada el 24 diciembre
2012

8 (*) Inciso modificado por el Articulo 1 de la Ley N° 27185, publicada el 19-10-99

9 “Articulo 2. Toda persona tiene derecho: (...)2.- A la igualdad ante la ley, sin discriminacion alguna por razén de sexo, raza,
religion, opinion e idioma. El varén y la mujer tienen iguales oportunidades y responsabilidades. La ley reconoce a la mujer derechos no
menores que al varén.”
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en discriminacion, habilitando al trabajador el solicitar la reposicion laboral; a partir de tal
pronunciamiento no se puede interpretar el articulo 29 de la LPCL de forma restrictiva, sino
por el contrario, interpretarla como discriminacion todo aquel supuesto de diferenciacion

carente de una justificacion objetiva.

2.3. Contenido esencial del poder directriz enmarcado en la jurisprudencia

a. Casacion Laboral N.° 3939-2011: Respecto al uso del correo electronico

corporativo con fines sindicales

El referido caso sometidé a conocimiento de la Corte Suprema, los hechos en torno a un
grupo de trabajadores que fueron sancionados por utilizar el correo electronico institucional
con fines sindicales, esto es, para fines ajenos a su funcion laboral, teniendo en consideracion
que su uso solo era permitido para tales fines de conformidad con su Reglamento Interno de
Trabajo, ante ello, los afectos interpusieron una demanda por la vulneracion de la libertad

sindical.

En dicho proceso, los trabajadores sefialaron que, con base al articulo 28 de la
Constitucidn, el Estado reconoce los derechos de sindicacion, negociacion colectiva y huelga,
consecuentemente, garantiza la libertad sindical, en ese sentido, alegaron que SUNAT, al
restringir el uso del correo electronico institucional cred una maniobra antisindical cuya
finalidad encubierta era reprimir y reducir el accionar sindical, al eliminar e incluso sancionar
el uso de la Unica efectiva via de comunicacion entre los trabajadores y las organizaciones
sindicales a nivel local y nacional, estaria afectando y/o vulnerando la libertad sindical de los

trabajadores.
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Por tales razones, SUNAT desarrollo su estrategia de defensa indicando que el no uso
del correo electronico corporativo no limitaria el efectivo ejercicio de la libertad sindical, pues
este es una herramienta de trabajo y en consecuencia su uso se supeditaba a fines laborales e

institucionales.

Luego de la valoracion de los argumentos, la Corte Suprema de Justicia (2007) sefiald
inicialmente que, los jueces laborales deben interpretar las invocaciones normativas sefialadas
por las partes de forma amplia de conformidad con el ordenamiento juridico interno,
especialmente bajo el marco que establece nuestra Constitucion Politica por ser una norma de
contenido juridico vinculante para el sector pablico, privado y la sociedad en si misma. De ahi
que, el andlisis de la autoridad judicial deba considerar el precepto del articulo 23 de la
Constitucion Politica que reza que ninguna relacion laboral puede restringir derechos o la

dignidad del personal.

En la sentencia de casacion se concluyé que los juzgados de primera y segunda
instancia que fallaron a favor de la entidad, violaron el deber de motivacion al considerar como
razén suficiente la previsién, en directiva de la entidad, de la prohibicion de uso del correo
corporativo para difusion de contenido sindical. Asi, el Tribunal recordé que, al amparo del
derecho de libertad sindical, el sindicato realizar libremente sus funciones sin injerencia de

terceros o acto externo que lo afecte, protegiendo prioritariamente las actividades sindicales.

De igual forma, se hizo referencia al Tribunal Constitucional Espafiol que en sentencia
N.° 281/2005 del 07 de noviembre de 2005, considero al correo electronico corporativo como
medio de comunicacion eficaz en el dmbito laboral, y que su uso por el sindicato no

desarmoniza la finalidad para la cual fue creado —transmitir informacion laboral— siendo
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que, su negativa de uso al sindicato es incompatible con la efectividad del derecho fundamental

a la libertad sindical.

En razon de ello, se concluyé que a través del correo electronico corporativo la
comunicacion de la informacion de contenido sindical se puede hacer de forma eficaz y
armonica, y que, la negativa a la puesta a disposicion de los instrumentos de transmision de
informacidn existentes en la empresa, como el correo electrénico corporativo, es incompatible

con el derecho fundamental a la libertad sindical.

Considerando el caso expuesto, es manifiesta la tension entre los derechos a la libertad
de empresa y el derecho a la libertad sindical, dado que el derecho a la libertad de empresa se
ve reflejado en el caso objeto de analisis en la habilitacién del correo institucional para uso

unicamente relativo al debido desarrollo de las actividades laborales de los trabajadores.

Mientras que, el derecho a la libertad sindical se ve expresado en la facultad que los
sindicatos tienen de comunicarse, organizarse, funcionar libremente y desarrollar sus
actividades sin injerencias o actos externos que lo afecten, derecho que no solo esté reconocido
por la constitucion como se explicé en parrafos precedentes, sino también por el Convenio

sobre la Libertad Sindical y la Proteccion del Derecho de Sindicacion.

Al respecto, Jiménez, Ramirez & Charre (2022) indican que, frente a este conflicto de
derechos se puede concluir en sintonia con la Corte Suprema que, si bien el correo institucional
es un instrumento tecnoldgico otorgado por el empleador para una mejor gestion de las
actividades laborales de los trabajadores, su uso debe encontrarse en el marco de la buena fe

laboral, evitando perjudicarse entre si.
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La prohibicién de uso del correo electronico corporativo para fines sindicales sera
razonable siempre y cuando medie una motivacion suficiente, por lo que, considerando que,
en el caso en concreto la prohibicion no tenia justificacion mas alla de una politica empresarial,

esta no era razonable.

Asimismo, la prohibicion justificada no debe limitar irracionalmente el ejercicio de la
libertad sindical, puesto que, hay multiples medios a través de los cuales los sindicatos pueden

comunicarse y/o difundir material sindical.

Sin perjuicio de ello, los autores, sefialan que, seria mas Gtil para el sindicato gestionar
su propio medio de comunicacion, puesto que, el correo electrénico corporativo, al ser un
instrumento de trabajo otorgado por el empleador, es plausible de fiscalizacion, lo que puede

ser contra productivo a sus intereses colectivos.

Esto es principalmente relevante para el presente trabajo de investigacion, debido a
que, como indican Jiménez et al (2022) las fiscalizaciones en el &mbito laboral deben limitarse
a las gestiones del trabajador relacionadas con la empresa, y en consecuencia, abstenerse de
prescindir de las garantias del secreto de las comunicaciones, por lo cual las fiscalizaciones
deben ser (i) justificadas, (ii) proporcionales y (iii) razonables, de ahi que, deban realizarse de
forma extraordinaria y de no existir un medio menos gravoso de comprobacién de un actuar

indebido por el trabajador.

Ahora bien, considerando los hechos del caso previamente expuesto, permite hacer las
siguientes preguntas ¢ Este requerimiento aplica inicamente cuando estamos frente al derecho

a la sindicalizacion? (El trabajador podria hacer uso de este mecanismo para Sus
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comunicaciones interpersonales no laborales? ;Para limitar este Ultimo supuesto el empleador
debe también justificar tal restriccién? Son preguntas que se abordaran a lo largo de la presente

investigacion.

b. Exp. 12945-2013 RIPLEY: Respecto a la vulneracion a la libertad de

expresion en redes sociales

La sentencia en mencién aborda el caso de un trabajador que habria sido despedido por
publicar en su perfil de Facebook: i) una fotografia del personal de direccion con la descripcion
“Oye Norberto y si en vez de decir crecer, crecer, crecer, decimos que hay que pagar, pagar,
pagar”; ii) Una imagen falsa donde se observaba a personal directivo de la empresa
acompariado de dos personajes de la farandula peruana, en el cual se observarian vifietas de
didlogo de las dos personas del espectaculo recriminando al personal de direccion; iii) una
imagen de una nota con la palabra “incompetente”, poniendo en la descripcion de la imagen

“lA quién se le cay0 la tarjeta?, ;En qué oficina puedo dejarla?”.

Razones por las cuales, el empleador le habria imputado la falta grave contemplada en
el inciso a) del articulo 25 del D.S. 003-97-TR, puesto que tales expresiones habrian
quebrantado la buena fe laboral; asimismo, se imput6 que se habria dado una vulneracion al

Reglamento Interno de Trabajo y aunado a ello, se imputd la comision de falta grave

10 (...) a) El incumplimiento de las obligaciones de trabajo que supone el quebrantamiento de la buena fe laboral, la reiterada
resistencia a las 6rdenes relacionadas con las labores, la reiterada paralizacién intempestiva de labores y la inobservancia del Reglamento
Interno de Trabajo o del Reglamento de Seguridad e Higiene Industrial, aprobados o expedidos, segun corresponda, por la autoridad
competente que revistan gravedad. (...)
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contemplada en el inciso f), referido al faltamiento de palabra, en agravio del empleador y/o

sus representantes y/u otros trabajadores.!

El presente caso resulta de especial importancia puesto que los juzgados, tanto de
primera como de segunda instancia, analizaron la evidente tension entre los derechos a la
libertad en contraposicion con el poder de direccion emanado del derecho a libertad de
empresa. De ese modo, en primera instancia se declar6 fundada la demanda, estableciendo que
el despido fue nulo, esto bajo el argumento que la injuria no se habria dado, puesto que, un
requisito de la misma, es que las ofensas sean proferidas de forma directa por el trabajador y

el animus injuriandi del mismo, Unicamente poniéndose en manifiesto la deuda que se sostenia.

Sin embargo, la sentencia fue revocada por la Sala de Apelacion, teniendo en
consideracién que la cuenta de la demandante era de caracter publico, por lo que no existiria
una vulneracion al derecho a la intimidad del trabajador y ademas que, en el Reglamento
Interno de Trabajo de Ripley se habria prohibido expresamente perjudicar la imagen de la
compafiia, por lo que, efectivamente, habria incumplido con lo indicado en esta fuente de

obligaciones laborales, cometiendo una falta grave.

Cabe destacar que, la presente sentencia plantea la interrogante sobre si una plataforma
social, una red social, tal como Facebook, pueda servir como espacio de comision de faltas

graves laborales, tales como la injuria. Sin embargo, debe tenerse en consideracion el amplio

11(...) f) Los actos de violencia, grave indisciplina, injuria y faltamiento de palabra verbal o escrita en agravio del empleador, de
sus representantes, del personal jerarquico o de otros trabajadores, sea que se cometan dentro del centro de trabajo o fuera de él cuando los
hechos se deriven directamente de la relacion laboral. Los actos de extrema violencia tales como toma de rehenes o de locales podran
adicionalmente ser denunciados ante la autoridad judicial competente (...)
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desarrollo en torno a la libertad de expresion y la preminente proteccion que le otorga el

ordenamiento juridico interno y la comunidad internacional.

C. STC 2208-2017-PA/TC, Caso D’ONOFRIO: Respecto a la vulneracion
a la intimidad del trabajador a través de la videovigilancia laboral y al

requerimiento probatorio de la vulneracion alegada.

En el presente caso, el Tribunal Constitucional peruano resolvié con relacion a la
demanda de amparo interpuesta por el sindicato de obreros de D’Onofrio, en contra de Nestlé
Perd S.A., al solicitar no se lleve a cabo la instalacion de que permitiria ubicar redes de
videocamaras, ello bajo el argumento que tal medida buscaria tener un control absoluto durante
la jornada de trabajo, lo cual, invocaban, afectaria sus derechos a la intimidad personal,

dignidad y salud psicologica.

La empresa demandada sefiald, respecto al fondo del asunto, que, la medida era
impulsada en uso de su poder de direccion y con la finalidad de resguardar la seguridad de los
trabajadores, por lo que, la ubicacion de las videocdmaras seria en areas de “transito ptblico”,
donde no se realizan actividades personales o intimas, a su vez, agregd que las camaras
Unicamente contarian con video y no con audio, por lo que la privacidad de las comunicaciones

de los trabajadores no se veria vulnerada.

Producto de tales argumentos, el Tribunal Constitucional sefialé con relacién a la
presunta violacion a la salud de los trabajadores, que, muy al contrario de lo que se invocaba,
el uso adecuado de la tecnologia emergente ayudaba a preservar la seguridad y salud de los

trabajadores de diversas maneras, como previniendo accidentes de trabajo, evitando/
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analizando incidentes de produccion o seguridad, verificando que las rutas de evacuacion se
encuentren despejadas, etcétera; por lo que, la medida de seguridad no constituiria un peligro
para la salud de los trabajadores, por el contrario, la empresa estaria cumpliendo con su deber

de prevencion de accidentes y prevencion de riesgos.

Asimismo, se resaltd que, otro motivo para la instalacion de las videocamaras era el de
verificar y garantizar la debida elaboracion de sus productos, como, por ejemplo, verificar la
falla en caso existan reclamos por cuerpos extrafios en sus productos, en particular, las
videocamaras se instalarian en areas visibles en zona de produccion, sin pretender ocultar estas
herramientas de videovigilancia, ademas que no serian instaladas en ambientes intimos o
reservados para los trabajadores, por el contrario, serian instaladas en areas de libre transito

para el personal autorizado.

Por ello, se reafirmo que el empleador, en uso de parte de su poder de direccion y
fiscalizacion esta facultado a utilizar los mecanismos que considere apropiados para la
supervision de la actividad laboral, siempre que no vulnere los derechos de los trabajadores,
siendo que, en el presente caso no se habria acreditado una vulneraciéon al derecho a la
intimidad, dignidad o salud de los mismos, concluyendo que, la implementaciéon de

videovigilancia laboral estaria justificada.

Sin perjuicio de lo importante que resulta el presente caso, cabe destacar que, ante la
falta de suficiente argumentacion de la alegada violacién a los derechos a la dignidad, salud y
principalmente para la materia de investigacion de la presente tesis, la intimidad, no ha

permitido hacer un verdadero analisis de contraposicion de derechos.
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De igual forma, resulta importante analizar el uso de la videovigilancia oculta ante
indicios de irregularidades del trabajador en la empresa, tal como se ha realizado en
jurisprudencia comparada, como el caso Lépez Ribalda Il en el cual el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos indico que el empleador puede hacer uso de la videovigilancia oculta
siempre que exista acreditada sospecha razonable de irregularidades por parte de su personal,
las cuales tendrian como consecuencia directa el menoscabo en la actividad empresarial del

empleador.

En suma, es claro que, el poder de direccion del empleador en sus tres manifestaciones
plantea cuestiones juridicas de especial discusion, aspectos que por la extension y objeto de
estudio del presente trabajo no pueden ser abordadas a detalle, con lo cual corresponde analizar

los alcances del derecho a la intimidad de cara a la presente investigacion.

3. Derechos del trabajador en colision con el poder de direccion del empleador

De conformidad con el desarrollo del capitulo anterior, queda claro que el derecho a la
libertad de empresa se encuentra presente en la dinamica de las relaciones laborales, y en
mérito a ello, el empleador podra organizar y gestionar autbnomamente sus actividades
econdmicas, con sujecion al marco legal y respeto irrestricto a los derechos fundamentales de
los trabajadores, ello de acuerdo con lo estipulado en el articulo 59 de nuestra Constitucion
Politica; por ello, se puede afirmar que el poder de direccion tiene como limitacién extrinseca

su coexistencia y colision con otros derechos.

Al respecto, Toyama (2009) sostiene que el derecho de libertad de empresa —aunque
esencial para el desarrollo econémico— debe guardar relacion con la dignidad del trabajador,

precisando que, la proteccion de los derechos del trabajador no solo se limita a su esfera
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material, sino también a su esfera personal, lo que implica una consideracidn necesaria de su
privacidad en el ambito laboral, maxime, cuando la proteccion de datos relacionados a la
intimidad personal y familiar son un derecho constitucionalmente protegido por los incisos 5

y 6 del articulo 2 de nuestra Constitucion Politica.

Por ello, el legislador, ha dotado de desarrollo legal al tratamiento de datos personales
a través de la Ley de Proteccion de Datos Personales, Ley N° 29733, que entre las situaciones
juridicas que tutela, brinda directrices aplicables al respeto de las comunicaciones. La referida
norma destaca la importancia de obtener el consentimiento previo, libre e informado del titular
de los datos cuando estos sean tratados, ello se traduce en la obligacion del empleador de
informar adecuadamente cualquier medida de supervision que implique el tratamiento de datos

personales de sus trabajadores.

En ese orden de ideas, la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, reconoce
que, si bien los empleadores tienen la facultad de supervisar el uso de los recursos tecnologicos
en el lugar de trabajo, dicha supervision debe estar justificada por un interés legitimo y de
manera proporcional, bajo ese contexto, el principio proporcionalidad es fundamental para
evitar que la vigilancia se convierta en una practica arbitraria que comprometa el derecho a la

intimidad del trabajador.

Tal principio cobra relevancia al reconocer a la persona como una entidad social, lo
que imposibilita separar totalmente la vida personal del ambito profesional, principalmente,
porque la interaccion humana en el trabajo da origen a vinculos interpersonales en el ambito

laboral, al ser uno de los espacios donde la persona pasa gran parte de su dia a dia. Por ello es
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ilusorio pretender implantar una brecha entre la naturaleza social del ser humano de su entorno

laboral.

Asi, es comun que, en el ambito laboral se compartan momentos de esparcimiento y
recreacion con el objeto de afianzar un buen ambiente laboral, se comunique informacién
privada o familiar a fin de obtener orientacion por compafieros y colegas. En ese sentido, por
mAas que una comunicacion sea de caracter sea institucional, tendra impregnada matices de la
propia personalidad e individualidad, al ser esta una expresion del libre desarrollo de la
personalidad; derecho continente del derecho a la vida privada; que entre sus garantias

contempla la inviolabilidad de las comunicaciones.

Por todas dichas consideraciones, el presente capitulo desarrollara cada uno de dichos
derechos, analizando sus diferencias, su concepcion a nivel interno e internacional, asi como

su aplicacion a la jurisprudencia.

3.1. Derecho a la Privacidad

El interés juridico de la proteccion de la privacidad como derecho, se remonta hace
ciento treinta afios aproximadamente en Estados Unidos, ello en un contexto de surgimiento de
nuevas tecnologias como la camara fotografica y el teléfono, y el temor por lo intrusivo que
podrian ser tales herramientas al utilizarlas, por lo que se hablaba del “derecho a ser dejado

solo” de la cuarta enmienda de la Constitucion Estadounidense, protegiendo a la persona de
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cualquier intromision injustificada como decomisos arbitrarios, sin importar los medios

utilizados. 12

Brandeis & Warren (1890) identificaron la necesidad de establecer una maxima que
tutele la privacidad del individuo frente a la injerencia de la prensa o terceros que empleen
dispositivos de grabacidn y/o comunicacion para la reproduccion de imagenes o sonidos, tal
necesidad dio origen al derecho a la privacidad, que otorgaria al titular de la informacién el
poder de decidir qué pensamientos, sentimientos y emociones podrian ser divulgados, tal

esfuerzo académico se vio reflejado en su ensayo “The Right to Privacy” (Saldafia, 2012).

Los precitados autores afirmaron que, el derecho a la privacidad es una garantia basica
de toda persona, cuya finalidad es asegurar que la informacién sobre la vida personal de un
individuo no sea difundida sin su consentimiento, debido a que, su revelacion soslayando tal
requisito, menoscaba el nucleo de la personalidad, buscando que a través del derecho a la
privacidad se proteja la integridad psicologica de la persona, la cual podria verse afectada ante
la informacion privada revelada sin consentimiento, generando un dolor incluso mayor que el

fisico.

Sin embargo, desde su concepcidn inicial el derecho a la privacidad fue planteado en
estricto respeto del derecho de libertad de expresion, que habilitaba a medios de prensa y

comunicacion a difundir toda aquella informacion que deba ser conocida por gozar de interés

12 Right to be let alone
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publico, vale decir, este derecho de privacidad tampoco es absoluto al admitir restricciones

como la libertad de expresion.

Ante la manifiesta tension de estos derechos, los autores propusieron que el poder de
decision del titular de la informacion personal abarcaba la discrecionalidad en decidir qué
informacidn se mantenia en privado y cual comunicar, pudiendo plantear limites en la difusion
de la informacion. Como resalta Saldafia (2012), el articulo de Warren y Brandeis fue de tal
relevancia que desde dicho momento fue pieza clave en la resolucion de asuntos judiciales,

como el caso Schuyler vs. Curtis de 1891.

Sin embargo, recién en el afio 1905 el Tribunal Supremo de Georgia en la sentencia del
caso Pavesich, fue el primer juzgado en adoptar literalmente la doctrina de Warren y Brandeis,
reconociendo el derecho a la privacidad en el marco del “Common Law”, como aspecto

evolutivo del “Right to be Let alone” o derecho a ser dejado solo.

De conformidad con Saldafia (2012) Brandeis fue un visionario al manifestar que, los
derechos protegidos en el marco de la carta magna estadounidense debian proteger no solo a
situaciones juridicas actuales sino a futuros y eventuales escenarios; esto quiere decir, la
vocacién de tutela de un derecho debia ser aplicable ante el uso de nuevas tecnologias,

inexistentes al momento de la regulacién normativa.

De hecho, su vanguardismo se evidencio al formular un voto disidente en la sentencia
del caso Olmstead vs. Estados Unidos del afio 1928 recalcando a que, “algin dia” se
desarrollarian métodos a través de los cuales, sin la necesidad de “remover papeles en cajones

secretos” se podria revelar los acontecimientos méas intimos del hogar. Tal voto planted la
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necesidad de interpretar de forma abierta, dinamica e integral la cuarta enmienda constitucional
estadounidense, brindando soluciones a problemas que en aquel tiempo aun no tenian tal

calidad, pero que actualmente lo son.

Conforme destaca Saldafia (2012) el voto disidente en mencion dilucido la necesidad de
proteger a la persona contra la invasion a su privacidad, empero, no es hasta el afio 1967 a través
del caso Katz vs. Estados Unidos, donde se dictamind que el espionaje electronico constituia
inequivocamente una violacién al derecho protegido en la cuarta enmienda, ello dio lugar al
reconocimiento del derecho a la privacidad informativa'® en la sentencia el caso Whalen vs.

Roe (Saldafia,2012).

De ahi que, Prosser (1960) haya perfilado la teoria, diferenciando cuatro
manifestaciones de la afectacion del derecho a la privacidad de toda persona, principalmente:
(i) por la intrusion en la privacidad individual; (ii) la divulgacion de hechos privados a la esfera
publica; (iii) la desacreditacion ante el escrutinio publico y; (v) la apropiacion de elementos

individuales de la personalidad.

En suma, queda claro, que la nocion juridica de privacidad reconoce el poder de control
del titular de informacién personal a determinar el como, qué y quiénes conocen informacion

de su vida privada y familiar.

3.1.1. Derecho a la intimidad, privacidad y vida privada

13 Constitutional right to informational privacy
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El estudio del derecho a la intimidad, requiere una diferenciacién inicialmente no
juridica con relacion al termino privacidad, para ello se recurrira a la semantica como punto de
partida. En ese sentido, la Real Academia Espafiola (s.f) entiende por intimidad a la “zona
espiritual intima y reservada de una persona o de un grupo, especialmente de una familia”
(Real Academia Espatfiola, s.f.), por otro lado, define la privacidad como el “ambito de la vida
privada que se tiene derecho a proteger de cualquier intromision”. (Real Academia Espaiola,

s.f.).

De una lectura de las definiciones proporcionadas por la RAE, se podria colegir que, la
privacidad seria el vehiculo de proteccion a la intimidad de la persona ante cualquier tipo de
injerencia externa, siendo naturalmente complementarios e interdependientes, e incluso

pudiendo referirse a ellos como sindnimos, dependiendo del contexto.

Al respecto, Quiroz (2016) indica que, el ambito privado de una persona esta
conformado por todas aquellas acciones propias, siendo esta la Unica habilitada a decidir sobre
estas; ademas, la comprension de esta dimension de la persona implica el aceptar el ejercicio
de su libertad en pleno ejercicio de su autonomia personal acorde su proyecto de vida, sin que

nadie pueda cuestionar o inmiscuirse sin su autorizacion.

Conforme sefiala Quiroz (2016) esta esfera privada, se conforma por los pensamientos,
sentimientos y hechos de la vida personalisima del individuo, tales como la identidad
individual, la salud, las ideas religiosas, ideologia politica, orientacion sexual de la persona 'y
toda aquella informacion sensible; por consiguiente, el bien juridico titulado por el derecho a

la intimidad es el derecho a la vida privada contra injerencias de terceros ajenos al titular.
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En ese orden de ideas, Jiménez (2012) delimita la intimidad como anténimo de
publicidad, es decir, todo lo relacionado a la esfera personal del individuo, como el hogar, la

familia, relaciones interpersonales, religion, ideas politicas, salud, sexualidad, economia, etc.

Ahora bien, Sanz (2018) indica que, el concepto privacidad, se basa en la potestad de
la persona de estar sola y no ser vista 0 escuchada por terceros; mientras que, la intimidad
abarca el estado de estrecha relacion personal con terceros— haciendo hincapié en que por ello
a las relaciones sexuales también se las llama encuentros intimos, lo que no sucede con la
privacidad— abarcando también la personalidad del ser humano, sus ideas o tendencias
sexuales, politicas, sus ideales, estando mas fuera del alcance del interés publico que del &mbito

privado de la persona.

En esa linea, el Tribunal Constitucional (2012) recordé que definié el derecho a la
intimidad en la sentencia recaida en el expediente 6712-2005-HC/TC, como la facultad juridica
de toda persona de limitar cualquier interferencia en su vida privada o familiar, debido a que,
en este espacio privado el individuo lleva a cabo las actividades que considera oportunas para
su recogimiento personal, por tanto, esta es un area protegida de accesos externos, que permite
impedir cualquier intromision que altere la reserva, la soledad o el aislamiento de la persona,
he ahi que radica su importancia, dado que asegura el resguardo del libre desarrollo de la
personalidad con independencia del ambito social, generando un espacio practicamente

infranqueable con base a este principio.

Efectivamente, el espacio intimo permite a la persona construir en libertad su identidad,
desarrollar sus convicciones mas profundas, disfrutar de sus preferencias, habitos, placeres,

manias, miedos, temores fobias, ademéas que, es en este &mbito donde puede cultivar sus
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afectos, fortalecer lazos familiares, establecer vinculos sociales cercanos, y Vvivir sus

emociones sin restricciones, en libertad.

Aunado a ello, el ambito de la vida privada permite al individuo desenvolverse con un
margen razonable de libertad en sus relaciones sociales, actividades profesionales, gestiones
financieras y otros aspectos de su vida, lejos de la presion de normas morales externas, asi, de
conformidad con el Tribunal Constitucional (2016) en la sentencia recaida en el expediente N.°
03485-2012-PA/TC, la vida privada aleja al individuo de la mirada publica la cual cuestionay
juzga, sin escrutinio, y que en determinados escenarios es un juicio que esclaviza al

destinatario.

El Tribunal Constitucional de Pert (2014) en la sentencia recaida en el expediente N.°
01839-2012-PHD/TC, indico que, el poder juridico que tiene cada persona de rechazar
intrusiones ilegitimas en su vida intima o familiar, se manifiesta en el requisito de autorizacion

del titular, para la difusion de cualquier tipo de informacion de caracter intimo.

Asimismo, se indicé que, en razon a la indivisibilidad de los derechos, el derecho a la
intimidad irradia sus efectos hacia otros derechos fundamentales, como (i) el derecho de acceso
a la informacion puablica; (ii) derecho de acceso a informacion sistematizada por terceros; (iii)
derecho a la inviolabilidad de domicilio; (iv) derecho a la informacién y (v) derecho al secreto

e inviolabilidad de las comunicaciones y documentos privados.

Con base a esta estrecha relacion entre el derecho a la intimidad y otros derechos, entre
ellos, el derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones y documentos privados,
adquiere especial relevancia en la presente investigacion considerando que, el correo

71

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




-y . UNIVERSIDAD
REPOQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

electronico corporativo es un medio de comunicacion sujeto a fiscalizacion del empleador, por

lo que resulta necesario desarrollar el marco normativo aplicable.

3.1.2. Marco juridico internacional y nacional

a. Sistema Universal

El derecho a la intimidad, tiene desarrollo normativo nacional e internacional,
verbigracia, asi, en el Sistema Universal, este derecho se encuentra contemplado en el articulo
12 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos en los siguientes términos: “Nadie serd
objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion” (Organizacion de Naciones Unidas
[ONU], 1948, art. 12) generando la obligacion internacional de proteger legalmente a la
persona de tales injerencias o ataques, tal disposicion es replicada en similares términos por el

articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

b. Sistema Europeo

Ahora bien, con relacién a derecho comparado y sistemas regionales de proteccion de
Derechos Humanos, se identifica que la comunidad europea contempla en el articulo 8 de su
Convenio Europeo de Derechos Humanos, el derecho al respeto a la vida privada y familiar, al
domicilio y correspondencia. Bajo ese contexto, su Convenio en materia de derechos humanos
irradia el ordenamiento juridico de diversos estados de dicho continente conforme el siguiente

detalle:

En Espafia, su texto constitucional precisa que, toda aquella normativa relativa a los

derechos fundamentales se debe interpretar de conformidad con la Declaracion Universal de
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los Derechos Humanos, los tratados y acuerdos internacionales sobre los mismos, dentro de
los cuales se encuentra el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH). En ese sentido,
el articulo 18 de su Carta Constitucional contempla el derecho a la intimidad personal y

familiar.

Por otro lado, Italia regula el denominado “diritto alla riservatezza™*, el cual de
acuerdo con Cardaci (1999) se sustenta en el articulo 8 del CEDH, y comprende el derecho de
tener secretos, aspectos, comportamientos actos relativos y reservados a la esfera intima de la
persona; construido a partir del derecho a ser dejados solos, desarrollado por el common law

en la doctrina norteamericana, tal como se indico previamente.

4

Mientras tanto, Francia contempla el “Droit a la vie privee o privaticé ", como atributo
de los derechos de la personalidad, cuya base se encuentra en el Codigo de Napoleon, el cual
considera el derecho a la privacidad como parte inherente del derecho natural, reconociendo

consecuentemente el derecho a la inviolabilidad de domicilio y de las comunicaciones.

c¢. Sistema Interamericano

Ahora bien, en lo concerniente al Sistema Interamericano de proteccion de Derecho
Humanos se tiene que, el articulo 11 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
en sus incisos 2 y 3 replica en términos idénticos a los de la Declaracién Universal de Derechos

Humanos, el derecho a la vida privada y familiar.

4 Traducido de forma literal del italiano al espafiol es el derecho a la reserva/ confidencialidad/ discrecion.

%5 Traducido de forma literal del francés al espaiiol es el derecho a la vida privada o a la privacidad
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d. Ordenamiento peruano

Esta prevision normativa internacional es replicada en nuestro ordenamiento juridico
interno, asi, se tiene que el inciso 6.A del articulo 2 contempla el derecho de toda persona a
que “los servicios informaticos, computarizados o no, publicos o privados, no suministren
informaciones que afecten la intimidad personal y familiar” (Constitucion Politica del Pert

[CPP], 1993, art. 2].

Ademas, el inciso 7 del articulo 2, desarrolla el derecho a la honra, la buena reputacion,
la intimidad personal y familiar, a la voz e imagen propias, siendo que, toda aquella persona
por afirmaciones lesivas o inexactas tiene derecho a la rectificacion, en forma gratuita,
inmediata y proporcional en cualquier medio de comunicacion, sin perjuicio de las

responsabilidades especificas que se puedan generar.

Habiendo sintetizado la prevision normativa de dicho derecho en distintos niveles,

corresponde estudiar el &mbito de proteccion del derecho

3.1.3. Ambito de proteccion

Conforme quedd establecido en parrafos ut supra, el derecho a la vida privada, sienta
sus bases en el “Right to be Alone”*®, siendo el concepto base y preliminar; compuesto por los
datos, hechos o situaciones desconocidas para la comunidad, que, a pesar de ser verdaderos,

estan reservados para el conocimiento de uno mismo y —en algunos casos— de un grupo

16 Derecho a ser dejado solo
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reducido de personas, en el ambito financiero, legal, médico, ante lo cual la informacién

deberéa ser debidamente resguardada por el secreto profesional.

Por ello, el derecho a la intimidad tiene como ambito de accion el aislamiento de
terceros de todos aquellos aspectos del desarrollo interno de la persona, mientras que, el &mbito
de proteccion comprende la garantia de tutela de aquellos aspectos que, de difundirse,
significarian un riesgo para la tranquilidad, integridad y seguridad, tanto familiar como
personal. Al respecto, el Tribunal Constitucional peruano, explica que el Derecho a la

intimidad presenta dos ambitos de defensa:

(i) La defensa a la intimidad personal: relacionada con aquellos aspectos fisicos y
mentales, relativos al desarrollo interno de la persona, en reserva para si, verbigracia, procesos
de pensamiento, opinidn, salud fisica y psicologica, orientacion sexual, entre otros. Por ello,
sus caracteristicas son: el ser subjetiva, cultural y temporal, debido a que, su caracter de intimo
se supedita a la conciencia de si la persona lo considera 0 no como intimo y si de tener tal

categoria, por cuanto tiempo y espacio lo mantendra como tal.

(if) La defensa a la intimidad familiar: Se refiere a preservar en la esfera del grupo
familiar aquellos aspectos de desarrollo que involucran Gnicamente a esta, verbigracia: secretos
familiares, responsabilidad en labores de cuidado de otro familiar o el domicilio, entre otros.
Al igual que la intimidad personal, corresponde exclusivamente a la familia delimitar aquello
que resulta interno para ella, siendo determinantes factores como el espacio, tiempo y cultura

en el cual se encuentren.

75

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




-v==. UNIVERSIDAD
REPQSITORIO DE : CATOLICA

TESIS UCSM < DE SANTA MARIA

Con base a ello, se aprecia que, la intimidad en nuestro ordenamiento interno, es objeto
de proteccion juridica al constituir esta la esfera mas privada e interna del individuo,
erigiéndose como la antitesis de la publicidad, salvo que, voluntariamente el interesado
comparta esta informacion con un grupo de personas selectas, como una actividad recreativa

personalisima.

En conclusion, la diferencia entre la intimidad, privacidad y publicidad radica en la
accesibilidad de lo conocido en esas esferas, siendo lo intimo aquello totalmente inaccesible
para terceros, lo publico lo contrario a ello; y la privacidad tendra accesibilidad restringida y

variara dependiendo de la decision del individuo.

3.1.4. Elementos del Derecho a la intimidad

Segun lo sefialado por Sanz (2018) la intimidad comprende elementos muy abstractos,
subjetivos y etéreos, que varian de persona en persona, sin perjuicio de ello, es posible

identificar ciertos elementos en comun:

(i) profunda, ya que es la esfera mas interna de la persona, con su psique, ideales,
convicciones y creencias; (ii) tiene valor total, incuestionable e inviolable, de incumbencia
exclusiva del individuo; (iii) es impenetrable ante terceras personas o el propio Estado; (iv)
restriccion de acceso que solo puede ser permitido con el consentimiento del titular; (v) espacio

de ejercicio pleno de la autonomia.
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De igual forma, el autor indica con relacién a lo que ha salido de la esfera de la
intimidad por decision de la persona, que esto se expresara a través de acciones o actividades,
que develen el consentimiento de dar a conocer la informacidn a terceros, mientras que, por el
interés publico se haran conocidos hechos prescindiendo del consentimiento de este, primando

el interés de la sociedad en conocer la informacion que sea comunicada.

3.1.5. Niveles de proteccién

El derecho a la intimidad y a vida privada, es altamente subjetivo y abarca una amplia
gama de conductas, pensamientos, ideas, documentos, plataformas, etcétera; no tiene una
doctrina unica sobre el nivel en el cual debe estar protegido, es asi que, se advierten maltiples

teorias como se procede a desarrollar:

a. Spharentheorie: Teoria de la concentricidad de las esferas
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Fuente: Elaboracion Propia

Esta teoria concibe al derecho a la intimidad como una entidad incluida dentro de tres
esferas, siendo cada una ellas mas cercana a la privacidad e intimidad de la persona, asi,
mientras la esfera esté mas cerca al nucleo, méas cercano a lo intimo estard y, mientras mas
alejada del nucleo, mas puablico sera; su nivel de proteccion varia segun su naturaleza y el
contexto en el cual se encuentra la persona, en consecuencia, esta teoria explica como el
derecho a la privacidad no es un concepto homogéneo, sino que abarca diferentes niveles de

proteccion dependiendo de la naturaleza de la informacion y el ambito en el que se divulga.

Polo (2022) indica que, la esfera mas externa, esta relacionada a los &ambitos del honor,
la imagen personal y la buena reputacion, por ser la faceta mas externa y que se encuentra mas
expuesta al publico exterior, es decir, una audiencia mas amplia. En este ambito, la proteccion
de la privacidad es mas limitada, ya que incluye datos que, por su naturaleza, son accesibles al
publico en general, sumado a que, la persona puede compartir deliberadamente informacion
sobre su vida profesional, su imagen publica y otros detalles menos sensibles de su vida

cotidiana.

Esta esfera se ha visto seriamente impactada por el desarrollo de las TICS que permiten,
la exposicion masiva de informacion propia a terceros en internet, por ello el autor precitado,
destaca que esta es la Gltima esfera que divida la intimidad de la vida publica, protegiendo

todos aquellos atributos que hacen a una persona alguien particular.
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En segundo término, Polo (2022) destaca que se tiene a la esfera de la privacidad, la
cual abarca todas aquellas ideas, opiniones y caracteristicas de la personalidad que el sujeto
comparte con un grupo determinado de personas de su eleccion, y por decision propia, ademas
que, abarca la vida personal y familiar, corresponde a aspectos que, si bien son personales, en
ciertos contextos pueden ser revelados o compartidos de manera controlada, como las

relaciones familiares, los datos personales basicos o detalles de su vida social cercana.

Esta esfera esta protegida, pero el individuo tiene un control mas amplio sobre como y
con quién compartir esta informacion, por lo que, es conocida por terceros escrupulosamente
selectos y de vinculo estrecho con el individuo, esto es, la familia, pareja, amigos muy
cercanos, entre otros; dependiendo, de la discrecionalidad de la persona, pero sin llegar a ser

de acceso al publico. (Polo, 2022)

Finalmente, se encuentra la esfera relativa a la intimidad, la cual estd conformada por
aquellos pensamientos, ideas, comportamientos, actitudes, sentimientos y experiencias
profundas, que no desean ser compartidas con terceros, es decir, de reserva para si mismo. En
el nucleo de estas esferas se encuentran los aspectos mas privados de la persona, y, por lo tanto,
no debe ser accesible para terceros sin el consentimiento explicito de esta, de ahi que, Polo
(2022) sostenga que esta esfera es afectada cuando se conocen hechos o noticias que debian

permanecer ocultas e ignoradas por todos.

La teoria desarrollada, ofrece un modelo Gtil para comprender la complejidad inherente
al derecho a la privacidad, al reconocer que no todas las areas de la intimidad requieren el
mismo nivel de proteccion, por ello, este enfoque permite encontrar un equilibrio entre la
salvaguarda de la privacidad y otros derechos fundamentales, como la libertad de expresion o
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el acceso a la informacion, adaptandose a las particularidades de cada situacion, a su vez,
subraya la relevancia en que las personas mantengan el control sobre la informacion que eligen
compartir, conforme a los diferentes grados de privacidad, méas aun, cuando la teoria reconoce
que (i) la privacidad sera variable dependiendo la esfera y su cercania a la intimidad; (ii) seran
niveles interdependientes entre si; y (iii) el control, ya que, la persona tendra el poder de decidir

qué informacidn compartir y con quién hacerlo.

b. Teoria de concentricidad de las esferas multiple

Esta teoria es atribuida a Hubmann y tuvo una amplia aceptacién por la comunidad
juridica, incluyendo al Tribunal Constitucional Aleman, al ser aplicado en tutela de los
derechos de la personalidad por su intima relacion con la dignidad de la persona; es asi que, la
teoria se desarrollo y perfecciond, siendo que, uno de esos principales avances fue realizado

por Seidel (1972) quien identificé més esferas a las inicialmente desarrolladas.

Publicidad

Individualidad

Confidencialidad
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Fuente: Elaboracién Propia

La teoria de las esferas multiples de privacidad de Seidel (1972) describe la gestion de
la privacidad de las personas en distintos contextos sociales a través de esferas, este postulado
expande la teoria de Hubmann de 1967 en 7 esferas concéntricas, reflejando diferentes niveles
de exposicion de la informacion que el individuo maneja y controla dependiendo del entorno,
las relaciones, la interaccion y el tipo de informacion a compartir, ello conforme el siguiente

detalle:

(i) Esfera publica: Esta se refiere a los aspectos publicos de la vida de una persona, por
lo que, la privacidad es inexistente 0 minima, dado que la informacion es accesible sin
restriccion, ya sea por decision de la persona o por la naturaleza publica de la informacion; un
claro ejemplo de esto serian las declaraciones que brinda una figura publica 0 mediatica en

television nacional o en sus redes sociales, siempre que sean de acceso publico y no restringido.

(ii) Esfera social: Esta se relaciona con la vida que el individuo comparte con un circulo
social amplio—amistades, colegas — en consecuencia, la informacion es mas restringida que
la comprendida en la esfera publica, pero menos accesible que aquella de la esfera intima o
confidencial, un claro ejemplo de este nivel es aquella informacion relacionada a “pasatiempos

o hobbies”

(iii) Esfera comdn: Este nivel comprende aquella informacién compartida en
actividades colectivas o comunitarias, es decir, destinado a una agrupacién de personas

determinada, sin alcanza un conocimiento publico o de gran alcance, siendo por ello un &mbito
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delimitado, verbigracia, el dar una opinién en un foro o participar en un colectivo social donde

se comparten vivencias, pensamientos e informacion.

(iv) Esfera individual: Esta se relaciona a los aspectos personales que individualizan a
una persona, ya sean deseos, creencias o proyectos, de esa forma, sin ser informacion privada
esta no logra alcance publico, puesto que, no tiene un destinatario concreto, sino que se conoce
en la medida que uno entra entabla contacto con el sujeto, por ejemplo, la pertenencia a una

religién, la cantidad de mascotas, gustos musicales, entre otros.

(v) Esfera confidencial: Compuesta por la informacion que una persona decide
compartir con un grupo selecto de individuos, generalmente de confianza, lo que la diferencia
de la anterior esfera, debido a que, esto sera producto de la cuidadosa seleccion de las personas
con las que se comparte ciertos aspectos de su vida, bajo la premisa de confidencialidad,

verbigracia, la adquisicion de un bien, proyectos patrimoniales, estado de salud.

(vi) Esfera privada: Abarca los aspectos privados de la vida de una persona, quien
maneja la informacién con un alto grado de control, por ello, esta informacion esta referida a
aquellos pensamientos y emociones relativos a cuestiones mas sensibles que esferas previas,
véase, informacién sobre relaciones familiares 0 amorosas, problemas personales, decisiones
intimas, decisiones de trayectoria de vida, informacién que no se compartiria facilmente con

personas ajenas al circulo cercano.

(vii) Esfera intima: Esta esfera es la méas privada, ya que, se encuentra relacionada con

los aspectos més personales y profundos de la vida de un individuo, con data que solo tiene
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solo para si, ello, en los términos propuestos por Hubmann (1967) conforme se expuso en la

teoria previa, vale decir, lo secreto, reservado para si mismo.

c. Teoria distintiva de la esfera intima y la esfera privada

Esta teoria, esgrimida por Garzéon Valdés (2004) diferencia la intimidad de la
privacidad, de manera contraria a las anteriormente estudiadas las cuales implican que una
abarca la otra. El autor indica que, el ambito intimo de las personas esta compuesto por todos
aquellos pensamientos en su estado mas trasparente, natural, puro; lugar donde no se encuentra

presente la represion de ningun tipo, donde lo no expresado esta.

Sin embargo, este &mbito no seria Unicamente etéreo, puesto que, es espacio para
aquellas acciones cuya realizacion no implica la intervencion de terceros, asi como tampoco
tiene incidencia alguna en los mismos (tal es asi que, muchas veces la sola presencia de terceros
es o seria desagradable). Es asi que, en este espacio, la persona ejerce total soberania, siendo
el espacio natural de pleno ejercicio de la autonomia personal. Por lo que, la intimidad estaria
recubierta por un velo de total opacidad, el cual solo podria ser levantado por el individuo. Por
lo que, este espacio escapa de toda valoracion sujeta a la moralidad de terceros. Es en el &mbito
intimo ademas donde se lleva a cabo el proceso de elaboracion de ideas o planes de accion, por
lo que, una posible violacion a la intimidad podria suponer una interrupcion a este proceso; es
de tal cuidado este proceso que su sola inmersion en lo privado causaria una interrupcion, y ni
que decir de una inmersion de informacion de caracter intimo en el ambito publico; ademas

tenemos que tener en cuenta que usualmente estos pensamientos, ideas de accion, estados de
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animo, son transitorios y no se concretan, por lo que no llegan a tener relevancia alguna para

terceros.

Mientras que, la privacidad seria ese ambito donde encontramos preferencias y deseos
del individuo el cual estaria reservado a ciertas situaciones, grupos de personas, relaciones
interpersonales; cuya seleccion de participantes estaria Unicamente bajo la decision del
individuo, sus limites (privado-publico) dependen del contexto social y cultural de cada

individuo y contexto en el cual se desarrolla. En este ambito se aceptan reglas de convivencia

Es asi que, por ejemplo, la esfera privada de la presidenta de la nacién se encuentra
mas reducida que la mia propia; tal es asi que, por ejemplo, en el llamado “Caso Rinoplastia”
la presidenta fue cuestionada por someterse a una cirugia plastica la cual la habria llevado a
ausentarse de sus funciones sin comunicarlo al pais, la necesidad de publicidad de una
actividad privada tal como lo es una cirugia recae en la esfera de lo publico al ella desempefiar
un cargo politico, la publicidad de sus actos (al tener incidencia en el desarrollo —o falta de tal-
de sus funciones) se convierte en un elemento esencial del estado de derecho, el poder politico
siempre ha de permanecer en la esfera de lo pablico; lo privado cuando se vuelve poder debera

estar sometido a la publicidad.

Por lo que, estas definiciones no varian, sino que se expanden o reducen en cuanto al
ambito basandonos en el marco normativo aceptado. Es asi que el autor, establece las analogias
de secreto con lo intimo, valioso con lo privado y publicidad con lo politico;

complementandose entre si:
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Intimidad: ajeno a terceros

Privacidad: grupo selecto

Fuente: Elaboracion Propia

En el mismo sentido, esta teoria plantea dos razones de la regulacion juridica del

Derecho a la Privacidad, que serian:

1. El temor a la dependencia informativa a causa del escrutinio publico de

comportamientos privados

1. La no afectacion de la autonomia individual

d. Teoria del mosaico

La teoria propuesta y desarrollado a lo largo de los afios por Eberle, y Schimmel, y en
afios mas recientes por Pozen (2005), relativiza el concepto de publicidad, al sustentarse en el
rol del receptor de la informacion y no en la naturaleza o relevancia del contenido, con base a

[13 4

ello, cierta informacion puede ser catalogada como “publica” para un grupo de personas

mientras que, sera privada si se cambian los sujetos destinatarios de la informacion.

Verbigracia, una persona sometida a un proceso judicial de cambio de nombre
invocando dafio moral por su nombre primigenio, escenario en el cual, pese a dicho cambio,
todas aquellas personas que la conocieron antes de ello tienen conocimiento de su nombre de

nacimiento.
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Esta no parece ser informacion intima que merezca un tratamiento de proteccion
especial, sin embargo, dado que el sujeto de tal informacion la considera subjetivamente dentro
de su &mbito de privacidad, por su relacion con un pasado sensible, esta se considera dentro de

la esfera privada de la persona.

Ahora bien, la teoria recibe el nombre de mosaico, debido a que, postula que hay datos
personales que por si solos no constituyen informacion privada, e incluso que cada fragmento
de informacion es pequefio e inofensivo por si solo, sin embargo, al combinarse forman una
imagen mas clara y detallada sobre esta persona, revelando aspectos de su vida privada que,

por separado, no serian evidentes.

Asi, esta teoria se manifiesta como una suerte de labor de investigador que recoge
pequefas piezas de informacion, como el conocer el horario de entrada y salida de una persona,
su actividad fisica fuera del trabajo, la adquisicion de productos especificos en el
supermercado, informacién sobre su circulo familiar, nGmero de mascotas; tal informacion por

si misma no informa algo revelador.

Empero, permite construir el perfil de la persona al analizarla en conjunto como su
interés por su apariencia fisica, restricciones alimenticias, habitos de consumo, su relacion
familiar, vida social. Efectivamente, se llama teoria del mosaico, puesto que, las losetas de un
mosaico no muestran nada de manera individual; no obstante, al unirlas adquieren un

significado.

La referida teoria adquiere especial relevancia en el marco del acelerado avance del

internet y la tecnologia que se vive actualmente, ello debido a que, constantemente los usuarios
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de internet comparten datos personales en este espacio, como los intereses que tienen al
momento de adquirir un producto en linea, el consumo de contenido que tienen, los
pensamientos que son publicados en redes sociales, las ubicaciones, fotografias, datos que por

si mismos no dicen mucho, pero en conjunto dan un perfil detallado del usuario.

Esto podria sonar ilusorio, por lo invasivo que resultaria, sin embargo, el tratamiento
de datos personales violando la intimidad personal tiene un caso emblematico de 2018 en el
mediatico caso de Cambridge Analytica, mas conocido como “Caso Facebook” el cual ilustra
perfectamente la vulneracion al derecho a la intimidad y al uso indebido de datos personales

de millones de usuarios.

En ese sentido, el afio 2018 se hizo de conocimiento publico, que la empresa Cambridge
Analytica, dedicada a consultoria politica, accedié de manera ilegal a la informacion personal
de aproximadamente 90 millones de usuarios de Facebook sin su consentimiento expreso

(Cadwalladr & Graham-Harrison, 2018).

El acceso que denominarian “irregular” se produjo a través de una aplicacion de trivia
llamada “This is your digital life” desarrollada por Aleksandr Kogan de la Universidad de
Cambridge, la cual recolectaba datos de los usuarios que participaban en el cuestionario, y a
su vez obtenia informacion de sus contactos en la red social sin su conocimiento ni

consentimiento (Gonzalez, 2019).

Los datos personales de los usuarios que llenaron los cuestionarios fueron empleados
irregularmente para crear perfiles psicologicos detallados con fines politicos, lo que permitid

a Cambridge Analytica utilizar la informacién para disefiar estrategias personalizadas de
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difusion de anuncios politicos, con la finalidad de influenciar en las elecciones presidenciales
de Estados Unidos del afio 2016 (Cadwalladr & Graham-Harrison, 2018), ello como una clara
vulneracién de su derecho a la autodeterminacion informativa, tratamiento de datos personal

y, principalmente para la presente investigacion, su derecho a la privacidad.

El escandalo tuvo consecuencias significativas para las partes involucradas, incluyendo
a Facebook, que fuera multada con 5 mil millones de délares por la Federal Trade Commission
(FTC) de Estados Unidos por violar las leyes de privacidad (Frier, 2019). Con base a todo ello,
Facebook implementd una serie de reformas en sus politicas, incluidas medidas mas estrictas

sobre el acceso de aplicaciones de terceros a los datos de los usuarios (Gonzéalez, 2019).

Aunado a ello, el referido caso propicid que, en varios paises se iniciaran
investigaciones y se intensificara la discusion sobre la necesidad de regulaciones mas estrictas
sobre la privacidad y la proteccion de datos personales en plataformas digitales, ello
considerando que, los hechos del caso subrayaron la importancia de impulsar el debido
tratamiento de datos personales en el marco de la era digital, donde la informacion personal
puede ser facilmente recolectada, almacenada, compartida y utilizada para fines distintos a
aquellos para los cuales decidié el propietario de la misma, en directa contravencion a su
derecho a la intimidad. Ello, a su vez, resaltd la urgencia de garantizar que los usuarios tengan
control sobre sus datos y que las plataformas sociales operen bajo normas claras y transparentes

que protejan su privacidad.

En suma, la falta de un control adecuado sobre la recopilacién y el uso de informacion

personal puede tener repercusiones no solo sobre la privacidad individual, sino también sobre
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el derecho a la autonomia y libre desarrollo de la personalidad, como se ha observado en el

presente caso.

e. Teoria del control de la interaccion social en espacios privados

Esta teoria desarrollada por Goffman en el afio 1959 sefiala que, la privacidad
comprende el espacio donde se efectien determinadas actividades, dado que, el individuo tiene
mayor control sobre las interacciones sociales en espacios privados, y tiene el poder de regular
quien esta presente, la materia de discusion y el comportamiento; estos espacios se denominan

“backstage”, de manera similar a lo que sucede tras bambalinas en una obra teatral.

En contraposicion a dicha zona, se encuentra el “frontstage” espacio en el cual se
proyecta cierta imagen que debe ser acorde a lo socialmente aceptable, verbigracia, una obra
teatral donde la interpretacion del actor o actriz es acorde al publico objetivo acorde a lanormas

y expectativas del pablico.

Ello a diferencia del “backstage” donde se puede actuar de manera auténtica, sin
presion social, controlando las interacciones sociales y la informacion que se comparte. El
ejemplo ideal seria el hogar, ya que, cada individuo tiene el control total sobre las interacciones
con su familia 0 amigos cercanos, un comportamiento informal que ejecuta, los pensamientos,
ideas, ideales que comparte; o de igual forma en un espacio laboral de interaccion del personal
interno, exceptuando los espacios de atencién al pablico, debido a que, la convivencia con

trabajadores puede ser un punto de encuentro e interaccion.
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El control que se tiene sobre la interaccion social en espacios privados es considerado
fundamental para Goffman (1959) porque permite hacer esta distincion entre los espacios

“frontstage” y “backstage”.
3.1.6. Alcances en el contexto peruano

Ahora bien, la multiplicidad de teorias y ambitos de proteccién al momento de
conceptualizar el derecho a la intimidad es disimil, sin hallar uniformidad, por ello, es
necesario recurrir al maximo intérprete de la Constitucién en aras de identificar como el
Tribunal Constitucional entiende el derecho a la vida privada , asi, se encuentra la sentencia
recaida en el expediente N.° 6712-2005-HC/TC que indica que, el derecho y principio
reconocido es la vida privada, y, la intimidad, es uno de sus derechos-regla, ello de
conformidad con la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion y el articulo V
del entonces Caodigo Procesal Constitucional que reconocian la interpretacion conforme
tratados internacionales en materia de derechos humanos (Tribunal Constitucional de Perd,

2005).

En razon de ello, el Tribunal Constitucional dejé establecido en la sentencia recaida en
el expediente N.° 1797-2002-HD/TC que, la vida privada es aquel ambito del ser humano en
el cual tiene la capacidad de desarrollarse y fomentar libremente su personalidad, en un (i)
ambito positivo, que comprende el espacio en el que se crea la identidad propia para
proyectarse a la sociedad y el (ii) ambito negativo que comprende la posibilidad de excluir a
los demas de este espacio, evitando que se inmiscuyan, por ser un dmbito estrictamente

personal (Tribunal Constitucional de Pera, 2003).
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Por ello, se reafirma que la vida privada es un derecho fundamental, que engloba la
intimidad, de conformidad con la teoria de la concentricidad de las esferas de Hubmann
estudiada en el acépite previo, siendo asi, dicho derecho goza de proteccion particular al tener
el ser infranqueable, mientras que, la vida privada si incluye un ambito que admite algunas
intervenciones, que son parte de la autodeterminacion informativa, esto es, el material en bruto,

aun no perfeccionado lo suficiente (y tal vez, nunca lo sea) para alcanzar la publicidad.

3.2 Derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones

El Derecho al secreto de las comunicaciones es uno de los derechos mas estudiados por
nuestra doctrina y jurisprudencia nacional, teniendo casos emblematicos de suma relevancia
politica, como el caso de los “Petroaudios” —el cual tuvo como consecuencia un cambio de
gabinete ministerial en el gobierno del Expresidente Alan Garcia — o el caso de los

“Vladivideos”.

Este derecho se encuentra estipulado en el inciso 10 del articulo 2 de Nuestra
Constitucion que reconoce el derecho de toda persona al “secreto y a la inviolabilidad de sus
comunicaciones y documentos privados” (Constitucion Politica del Peru [CCP], 1993, art.2)
Bajo ese contexto, el precepto constitucional sefiala que solo se podra incautar, interceptar o
intervenir las comunicaciones y medios analogos por mandato motivado de la autoridad judicial
siempre y cuando observe las garantias procesales establecidas legalmente; ademas quedara en

secreto aquellos asuntos que sean ajenos al objeto de la intervencion.

Por ende, nuestra Constitucion sefiala que no tendra efecto legal, el documento privado

obtenido en violacion de los preceptos sefialados previamente. Claramente, tal proteccion no es
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absoluta, puesto a que permite que la autoridad competente de acuerdo a ley puede inspeccionar

o fiscalizar libros, comprobantes, documentos contables y administrativos.

Tal disposicién constitucional, es replicada por el articulo 16 del Codigo Civil, que
sefiala la prohibicion de interceptar o publicar sin consentimiento del autor o destinatario 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”

(Cédigo Civil de Peru [CCP], 1984, art.16).

En consecuencia, la publicacién de memorias sean personales o familiares necesitaran
la autorizacion del autor, o de sus herederos de estar muerto este, y de no existir consenso, la
autoridad judicial decidira, tal prohibicién péstuma solo comprende el plazo de cincuenta afios

desde la muerte del autor.
3.2.1. Caracteristicas

Habiendo sefialado la regulacion normativa del derecho a la inviolabilidad de las
comunicaciones en Perd, corresponde desarrollar las caracteristicas de este derecho, que, de
conformidad con el Tribunal Constitucional de Per( (2003) en la sentencia recaida en el
expediente N.° |2863-2002-AA/TC son: (i) la bilateralidad o pluralidad de partes, al requerir
como minimo un emisor y receptor al ser un acto comunicativa; (ii) la oponibilidad, es decir se
opone a la intervencion de terceros ajenos al proceso de comunicacion —emisor y receptor—

incluyendo a entidades publica (Tribunal Constitucional, 2003)

(iif) Composicidn integral, protege ademas del mensaje comunicado los detalles que no

son de interés de terceros, como la aplicacidn, el horario, su duracion; (iv) formalidad, debido
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a que comprende todo el contenido de la comunicacion no distinguiendo a diferencia de la

intimidad de lo que es privado o no. (Tribunal Constitucional de Perd, 2003).

3.2.2. Interaccidon con el Derecho a la intimidad y a la Vida Privada

La doctrina difiere respecto a si el derecho al secreto de las comunicaciones es parte, 0
no, del derecho a la intimidad y a la vida privada, en mérito a ello, corresponde evaluar en el
presente acapite, 1o que se entiende por el Derecho a la Intimidad, Privacidad y su interaccion

con el Derecho de Inviolabilidad de Comunicaciones.

Tal como se desarrollé en acapites previos, la intimidad abarca la esfera mas exclusiva
del ser humano, en la cual se encuentran sus mas reservadas opiniones, ideas, ideologias,
preferencias, pensamientos, etc., siendo que dicho &mbito es de acceso propio del individuo,
por lo que, dicho derecho se ve trasgredido cuando personas externas lo hacen; mientras que la
privacidad es aquel circulo selecto de personas, de mayor confianza, con quienes compartimos
aquellas opiniones, ideas, sentimientos, actitudes, que ya han pasado por el proceso de
intimacion propio, listas para conocer el mundo exterior, sin embargo, limitandose a un grupo
selecto, lo que llamariamos autodeterminacion informativa; la naturaleza de la informacion, en
ambos casos es personalisima, resultado aun no listo para estar bajo el ojo del escrutinio publico,

expuesto ante inicamente un grupo privado.

Bajo tal premisa, se puede desprender que, no toda naturaleza de la comunicacion sera
de carécter privado, siendo posible la afectacion del secreto de las comunicaciones sin
vulnerarse el derecho a la privacidad, verbigracia, correspondencia a un familiar con

informacion académica personal que no constituye informacion sensible, es conocida por un
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tercero, ello afectaria el secreto de comunicaciones mas no el derecho a la privacidad; lo mismo
sucede en sentido contrario, por ejemplo el contenido de un diario personal no tiene la intencién
de comunicar un mensaje a un receptor, pues solo alberga pensamientos y vivencias personales,
no obstante, si fuese conocido por alguien ajeno al autor, sin su consentimiento, claramente

impactaria su derecho a la intimidad mas no su derecho a la inviolabilidad de comunicaciones.

En ese orden de ideas, Abad (2012) es acertado al sefialar que, si bien usualmente al
vulnerarse las comunicaciones se vulnera el derecho a la privacidad y viceversa, ello no sucede
siempre, existiendo la improbable méas no inexistente posibilidad de que se vulnere uno sin

vulnerarse el otro, aspecto que para la presente investigacion resulta de gran relevancia.

Sin embargo, debemos también tener en consideracién, que si bien el derecho a la
intimidad y privacidad contemplan el contenido de la informacién, una de sus caracteristicas
maés importantes es la autodeterminacion informativa, por lo que, es relevante tanto la naturaleza

de la informacién como la decision personal de con quien compartirla.

Es asi que, la Corte IDH (2009) nos explica en el Caso Tristan Donoso C/. Panam4, que
el articulo 11 de la Convencidn Interamericana de Derechos Humanos prohibe toda intromision
arbitraria o abusiva en la vida privada del individuo, por parte de terceros o incluso el Estado,
encontrandose las comunicaciones incluidas dentro del ambito de proteccion del Derecho a la
vida privada, derecho que en la presente investigacion entendemos como Derecho a la

Privacidad.

Por lo que, concluimos que el Derecho a la Inviolabilidad de las Comunicaciones, se

erige en nuestro sistema juridico como un mecanismo de proteccion del Derecho a la
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Privacidad, siendo parte de su contenido y con el objetivo de garantizar la autodeterminacion
informativa. Es asi que, en la presente investigacion se tratara el Derecho a la Inviolabilidad de
las Comunicaciones como una forma de manifestacion del Derecho a la Privacidad, siendo este

altimo el que realmente atafie el fondo de materia de investigacion.

3.2.2.1. Analisis de la perspectiva jurisprudencial internacional del Sistema

Interamericano de Derechos Humanos

Conforme se desarrolld en parrafos previos, el articulo 11 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, también conocida como Pacto de San José, contempla el derecho a
la vida privada y familiar. Recientemente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
[Corte IDH] (2023a) ha recordado que el referido articulo proscribe toda injerencia arbitraria
en la vida privada de las personas, que comprende distintos niveles o espacios de tutela, como

los domicilios o correspondencia

Por tanto, la Corte IDH (2023a) ha destacado que la privacidad es inmune a las
invasiones abusivas por parte de terceros o autoridades publicas, salvo sea una limitacion
prevista en la ley, persiga un fin legitimo y siga los requisitos de un test de proporcionalidad en

el marco de una sociedad democratica.

Ademas, en el caso Manuela vs. El Salvador, la Corte IDH (2021) precisé que la vida
privada comprende la manera en que la persona se percibe y como decide proyectarse a los
demas, siendo una condicién indispensable al desarrollo de la libre personalidad. Asi, en el caso

Olivera Fuentes vs. Per(, la Corte IDH (2023b) sefialé que el derecho a la vida privada abarca
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conceptos mas alla de la privacidad comprendiendo ademas aspectos relacionados al ejercicio

del desarrollo de la personalidad.

Ahora bien, es necesario tener en cuenta que, la Corte IDH en el caso Escher y otros vs.
Brasil preciso que, a pesar que las conversaciones telefonicas no se encuentran protegidas de
forma taxativa en el texto del articulo 11 de la Convencién Americana —que consagra el
derecho a la vida privada— se trata de una forma de comunicacién comprendida en el &mbito

de proteccion de dicho derecho.

En el caso precitado la Corte IDH (2009) destacé que, el articulo 11 no solo tutela el
contenido de las conversaciones entre privados sino también la informacion y detalles
complementarios a esta, como la hora, duracion, medio, etc.; siendo que, el Tribunal
Interamericano asocia la proteccion de comunicaciones como un derecho contenido en el
derecho a la proteccion a la vida privada, ya que el espectro del derecho busca impedir que
personas ajenas a los interlocutores conozcan el contenido de la comunicacion y detalles propios

del proceso comunicativo.

Incluso en la reciente sentencia del caso Colectivo de Abogados José Alvear Restrepo
[CAJAR] vs. Colombia de 2023 y que fuera notificada el 2024, recalcd que, en el marco de
labores de inteligencia de 6rganos publicos la proteccion de la labor de abogados alcanza la
inviolabilidad de comunicaciones con sus patrocinados Yy su lugar, equipos de trabajo, y todo
medio de comunicacion ejercido para su funcion profesional, ello claro esta en un contexto de
labores de inteligencia que difieren al poder de direccidén que ejerce el empleador sobre las

herramientas institucionales sujetas de fiscalizacion.
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En suma, habiendo brindado tales esbozos queda establecido el alcance del derecho a la
intimidad, privacidad e inviolabilidad de las comunicaciones desde una perspectiva nacional e

internacional.

3.3. La aparicion de las TICS en las Relaciones Laborales

La aparicién de las TICS ha revolucionado las relaciones laborales, creando nuevos
escenarios y desafios para el mundo del trabajo, dejando atrds lo que conociamos como
dinamicas tradicionales en estas relaciones. Esta revolucion no ha modificado Unicamente la
manera de organizacion del trabajo, puesto que también ha influenciado en la interaccion en los
entornos laborales, apareciendo nuevos escenarios con retos significativos para nuestros jueces,

legisladores y, principalmente, empleadores.

La primera gran aparicion de las TICS en el mundo del trabajo la vimos a partir de 2010
con la masificacion del internet, la automatizacion de labores y especialmente, la aparicion de
la inteligencia artificial. Y es ahi donde aparece una de las herramientas mas relevantes en el
mundo laboral para el manejo comunicacional interno y externo, y este es, el correo electronico
corporativo (el cual de forma posterior evolucionaria a otras plataformas de mensajeria
instantdnea o de videoconferencia). El correo electrénico corporativo usualmente suele
diferenciarse a simple vista del correo electrénico personal por el dominio del mismo, esto es,
por ejemplo, al laborar en el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, se otorga el correo

electrénico corporativo con la siguiente estructura:

Inicial del nombre y apellido + “@trabajo.gob.pe”
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Por lo que, en mi caso fue: arodriguez@trabajo.gob.pe

Esto, se diferencia de mi correo electrénico personal, el cual tiene el dominio
@gmail.com (debido a que personalmente escogié Google como servidor de mensajeria
instantanea), encontrando en el mercado a otros dominios como: @yahoo.com, @hotmail.com,

@outlook.com; entre otras.

La tendencia a la digitalizacion empresarial ha sido creciente en las Gltimas dos décadas,
sin embargo, es a partir del confinamiento de 2021, al cual nos vimos obligados a respetar a
raiz de la aparicion del COVID-19, que el uso de las TICS en las relaciones laborales se
intensifica, esto debido a la falta de presencialidad en las oficinas, barrera que, Unicamente la

tecnologia podia eliminar.

El correo electronico corporativo tiene multiples caracteristicas que hacen atractivo su
uso para aquellas empresas que desean aumentar su productividad y competitividad, dentro de

las cuales encontramos:

a. Inmediatez: No requiere el tiempo de ir presencialmente a otra oficina a comunicarle
algo a un compafiero de trabajo, 0 a otra sede de la empresa a trasladar determinada informacion,
a través del correo electrdnico las comunicaciones se dan de forma inmediata sin necesidad de

la presencialidad.

b. Asincronia: No es necesario que el receptor del correo esté disponible en el preciso
momento de emisién del mensaje para que le llegue la informacién (como podria suceder en el
caso de las llamadas telefénicas), por lo que facilita la comunicacion en diferentes horarios,

evitando a la vez, la interrupcion de otras tareas.
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c. Seguridad: Los correos electronicos corporativos usualmente son brindados a las
empresas con una garantia de encriptacion y firewalls, para proteger tanto de no perder la

informacidn que contienen, como ante posibles intromisiones de terceros.

d. Organizacién: Al establecer un Unico mecanismo de comunicacion dentro de la
empresa, se puede controlar mas por el usuario el flujo de informacién, no teniendo otra via no

hay la posibilidad de informacion recibida y no revisada.

e. Integracion con mas TICS: Tanto Outlook como Gmail tienen la posibilidad de
integrarse con: calendarios digitales, herramientas de almacenamiento en la nube, aplicaciones

de videoconferencias, entre otras; para facilitar la automatizacion empresarial.

f. Branding: Al usar como dominio el nombre de la empresa, el grupo empresarial, 0
alguna palabra o acrénimo caracteristica de la misma, fortalece la imagen de la marca frente a
los stakeholders, ademas da la seguridad de que nos estamos comunicando con un miembro de

la organizacion y no una persona ajena.

Sin perjuicio de ello, es menester mencionar que, el correo electrénico corporativo no
es el Unico medio de comunicacion que se usa en la actualidad en las organizaciones
empresariales, sin embargo, fue el primero; en la actualidad encontramos otros como:
WhatsApp, Instagram, Telegram, Facebook Messenger, entre otros; TICS que, en concreto,
cumplen con la misma funcién que el correo electronico corporativo, esto es, transmitir
informacion empresarial dentro y fuera de la misma como ejercicio de las actividades laborales
enmarcadas en un contrato de trabajo, siendo un instrumento puesto a disposicion por el

empleador al trabajador para la realizacion de tales. Por lo que, su regulacion, limites y alcances
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se deben entender bajo los mismos parametros que marca el correo electronico corporativo,

siendo el mas usado en la actualidad en las relaciones laborales.
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CAPITULO I11: MARCO METODOLOGICO
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1. Enfoque

La investigacion sera desarrollada bajo el enfoque cualitativo, puesto que, éste es el que
mejor se adapta a las caracteristicas y necesidades de la investigacion, ello es concordante con lo
postulado por Aranzamendi Lino citado por Nizama V. & Nizama C. (2020) que sefialan que la
investigacion cualitativa busca describir y comprender una situacion o fenémeno, que lo diferencia
de la investigacion cualitativa que busca la cuantificacion, prediccion y control. Asi, el

conocimiento sera construido y no descubierto.

La presente investigacion tuvo un enfoque cualitativo, dado que, con base a la investigacion
realizada, se proporcionaron razones, explicaciones y argumentos, que permitieron determinar la
aplicacion del principio de proporcionalidad en la fiscalizacién de comunicaciones del trabajador

en mérito al poder de fiscalizacion del empleador.

2. Nivel

El presente trabajo tiene nivel explicativo y propositivo, debido a que, se orienta en la
explicacion del por qué ocurre un fenémeno y en qué condiciones se manifiesta junto con proponer
una postura. Asi, en primer lugar, se busca el entendimiento del fendmeno a ser investigado para
luego mediante el nivel propositivo entender que la realidad juridica no es siempre correcta por lo

que amerita correcciones o0 mejoras. (Tantalean, 2015).

En ese sentido, la presente investigacion se orienta a determinar como el empleador puede
emplear medidas de control de comunicaciones de su trabajador en armonia con el principio de

proporcionalidad y los derechos de su trabajador.
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3. Método de Investigacion

El método de investigacion del presente trabajo es compuesto ya que, emplea el (i) derecho
comparado de Sistemas Regionales de Proteccidn de Derechos Humanos y altos tribunales de otros
paises a fin de entender la practica comparada en torno a las medidas de control y fiscalizacion de
comunicaciones de personal del centro de trabajo, finalmente, la investigacion es (ii) dogmatica
juridica, debido a que, sera necesario el entendimiento del poder de direccién del empleador
amparado en el derecho de libertad de empresa el cual a través de medidas de control de
comunicaciones impulsadas por el empleador pueden entrar en colision con el derecho de
inviolabilidad de comunicaciones y privacidad del trabajador, para lo cual serd necesario entender

la aplicacion del test de ponderacion o proporcionalidad.

4. Técnica

La técnica empleada para el recojo de informacion fue el fichaje, técnica caracterizada por
la recopilacion de ideas, opiniones y sucesos de las fuentes consultadas, o juicio del investigador
que sean producto de dicha consulta, sumado a ello, se considera la técnica de observacion
documental para el analisis de normatividad vigente, jurisprudencia internacional y comparada

junto al estudio de la doctrina.

4.1. Instrumento

El instrumento empleado fueron las fichas de observacion documental para el
procesamiento de la informacion de fuentes del derecho internacional y comparado, jurisprudencia

de tribunales regionales y altos tribunales de sede interna y legislacion.

103

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




-y#==. UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE g CATOLICA

TESIS UCSM —&  DE SANTA MARIA

CAPITULO IV: HALLAZGOS Y
RESULTADOS
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4. Aplicacion del test de ponderacion en la fiscalizacion del monitoreo de

comunicaciones mediante TICS

4.1. Concepto, Origen y Finalidad del test de proporcionalidad

Burga Coronel (2011) precisa que el principio de proporcionalidad surge desde una
perspectiva conflictivista de los derechos fundamentales, vale decir, el entender que los
derechos pueden entrar en conflicto entre si en su realidad préactica, frente a ello surge la

necesidad de identificar criterios para asegurar la primacia de un derecho sobre otro.

De conformidad con Rodriguez M. (2017) el origen del principio de proporcionalidad
tal como lo entendemos se remonta al derecho administrativo alemén en el siglo XIX,
inicialmente como limite a la arbitrariedad de la actuacion administrativa, para que luego “una
vez instaurada la jurisdiccion constitucional, el Tribunal Constitucional lo amplié como limites

a todos los poderes publicos” (Rodriguez M., 2017, p.128).

Otros autores como Mamani Condori, Choguehuanca Calcina, Ochatoma Paravicino,
& Humpiri Nufiez (2023). precisan que la nocion de proporcionalidad surgié en Estados
Unidos entre 1882 y 1914 como soporte para tutelar derechos fundamentales transformando
este en un principio constitucional de proteccion. Incluso, Blume Fortini (2022) precisa que,
el principio de proporcionalidad es un principio del Estado de Derecho en contextos de

democracia.
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En ese contexto, las medidas que ejerza el poder con el ciudadano o se discutan en la
relacién entre privados plantearan usualmente conflicto entre derechos para lo cual se debera
emplear un test de proporcionalidad o “balancing test” para determinar en un €Caso en concreto

que derecho puede tener mas “peso” frente al otro (Burga Coronel, 2011).

En concreto, se asocia a este mecanismo de solucién al principio de proporcionalidad
0 ponderacion, que requiere la graduacion de la intensidad de una medida que tendra impacto
en un derecho para que el sacrificio no sea innecesario ni exceda los limites de lo razonable,
para tal fin. debera concurrir tres sub principios de idoneidad, necesidad, y proporcionalidad

en sentido estricto. (Mamani Condori et al, 2023).
4.2. Elementos del Test de Proporcionalidad

De acuerdo con el planteamiento del test de proporcionalidad, este cuenta con tres
elementos, (i) la idoneidad; (ii) necesidad y (iii) proporcionalidad en sentido estricto. Asi las
cosas, Landa Arroyo (2021) sintetiza el anlisis de los tres sub principios conforme el siguiente

detalle:

En ese sentido, al realizar el estudio del elemento de (i) idoneidad “se debe determinar
si el medio empleado es idéneo o adecuado para lograr la finalidad y el objetivo propuesto
(relacion medio-fin) como justificacion de la medida diferenciadora” (Landa Arroyo, 2021,
p.95) esto quiere decir que este primer nivel comporta que la finalidad perseguida sea legitima
y en consecuencia la medida controvertida tenga relacion directa con el fin perseguido, de tener

una finalidad distinta el estudio no superara este primer elemento.
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En segundo lugar, al analizar el elemento de (ii) necesidad “se debe determinar si no
existen medidas alternativas igual de idoneas para lograr el fin propuesto” (Landa Arroyo,

2021, p.95) y que ademas lesione en menor intensidad la prohibicion de la discriminacion.

Finalmente, con relacion al elemento de (iii) proporcionalidad en sentido estricto,
Landa Arroyo (2021) destaca que comporta aplicar la técnica de ponderacion a fin de establecer
si el grado de intervencion en uno de los derechos se encuentra justificado por el grado de
realizacion del principio o derecho que se le opone en el caso, eso quiere decir que, mientras
mayor sea la afectacion del derecho mayor debera ser el beneficio que se obtenga en favor del

otro.

Ahora bien, con motivo de la presente investigacion la tension que se plantea en el
presente caso es la que resulta por la tension entre los derechos de libertad de empresa
materializada en el poder de direccion —que se expresa en medidas como el control de la
comunicaciones del trabajador a fin de verificar el adecuado uso de las herramientas
tecnoldgicas puestas a su disposicion — respecto a la injerencia que representa el control de

herramientas tecnolégicas al derecho a la inviolabilidad de comunicaciones del trabajador.

Es asi que, en la presente tesis tomaremos como base que, el objetivo del empleador es
legitimo, dado que busca garantizar el buen uso de los recursos empresariales evitando su uso
indebido, siendo la productividad uno de los principales fines del Derecho a la Libertad de
Empresa, ejerciendo, su facultad de fiscalizacion en el marco de ejercicio de tal. Ahora bien,
al analizar casos mas especificos podriamos encontrarnos con que la legitimidad varia, por
ejemplo, en el caso de una filtracion de datos (en ese caso el fin legitimo seria la proteccion de
la seguridad de la informacién de la empresa), en caso de acoso u hostigamiento sexual laboral
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(en ese caso el fin legitimo sera proteger los derechos fundamentales de otros trabajadores), en
el caso de una mala representacion de la empresa (en ese caso el fin legitimo sera proteger la

imagen de la empresa), etcétera.

Por lo que, al analizar en primer lugar la idoneidad, nos preguntaremos: ¢;La medida
realmente contribuye a lograr el objetivo del empleador?, al analizar la necesidad nos
preguntaremos ¢Existe una medida menos restrictiva que logre el mismo resultado? Y
finalmente, al analizar la proporcionalidad nos preguntaremos (El beneficio supera la

afectacion al derecho?

4.3. Proyectos de Ley enfocados a brindar soluciones al conflicto de

derechos

Conforme se expuso en parrafos precedentes, actualmente, no existe ley especifica que
regule el uso de medios informaticos en el centro laboral, a fin de atender la tension de derechos

entre el poder de fiscalizacion del empleador y el derecho a la privacidad del trabajador.

Sin embargo, el afio 2014 el Congreso de la Republica de Pert emitié un pre dictamen
sobre dos proyectos de ley que buscaban atender normativamente la problematica que se
proceden a desarrollar. Sin perjuicio que estos fueron archivados por la Comision de Trabajo
y Seguridad Social del Congreso de la Republica (Mufioz Flores, 2024, p.14), es necesario

tener en cuenta su contenido y propuesta a fin de identificar la tendencia del legislador.
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4.3.1. Proyecto de Ley 2604/2013- CR

El proyecto denominado “Ley que regula el uso de los medios informaticos de
comunicacion en centros laborales” fue presentado por el Grupo Solidaridad Nacional por
iniciativa del congresista Jose Luna; el referido proyecto consta de 4 articulos y dos

disposiciones complementarias finales.

El primer articulo del precitado proyecto establecia como objeto de la norma la
regulacién del uso de medios informaticos que sean proporcionados por el empleador en el
centro laboral pablico o privado, ello a fin de asegurar el adecuado uso de medios informaticos
y desarrollo de labores en horario laboral sin distar de la proteccién del derecho de los

trabajadores a su intimidad de inviolabilidad de comunicaciones.

Asi, en los términos del articulo 2° del proyecto de ley por medio informatico se
entenderia toda aquella herramienta que se usa por medio de internet o intranet, vale decir,
correo electronico, redes sociales, paginas web y mensajeria instantdnea. En ese marco, el
articulo 3° sefial6 que el uso de esto medios seria establecido de conformidad con las politicas
de uso que sefiale el empleador, pudiendo establecer restricciones a determinadas direcciones
web u otro medio informatico, debiendo precisar el medio de control y las sanciones que
correspondan, pudiendo acceder al registro de paginas web, siempre y cuando sea puesto en

conocimiento del trabajador.

Finalmente, en el 4° articulo se establecié que el limite a la facultad de supervision

impide acceder al contenido de comunicaciones del correo electronico 0 mensajeria instante,
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salvo autorizacion judicial o expresa del trabajador, de igual forma se prohibia la extraccion

de datos personales sin consentimiento.

Con relacion a las disposiciones complementarias establecian disposiciones sobre la
reglamentacion y la incorporacion de la norma en centros de trabajo publicos o privados, la

cual deberia ser mediante el Reglamento Interno de Trabajo o documento que haga sus veces.

En suma, se identifica que, el proyecto de ley analizado buscaba hacer suyo el criterio
del Tribunal Constitucional, sin embargo, se advierte un vacio al solo establecer la prohibicion
con relacion al correo electrénico y mensajeria instantanea, ello considerando que afios

posteriores se determind que las redes sociales son un medio privado de comunicacion.

4.3.2. Proyecto de Ley 3329/2013- CR

El proyecto signado como “Ley de uso de medios informaticos en el sector de trabajo”
fue iniciativa del congresista Carlos Tubino Arias y presentado por el Grupo Parlamentario de

Fuerza Popular.

El referido proyecto constaba de seis articulos y dos disposiciones finales
complementarias. Con relacién al articulo 1° que sefialaba el objeto de la ley es similar al del
proyecto 2604/2013; sin embargo, el articulo 2° establece una definicibn mas acertada de lo
que debe entenderse por medios informaticos para la comunicacion, precisando que estos seran
los instrumentos de comunicacion provistos por el empleador, que comprende el internet,
intranet, correo electronico, redes sociales y medios analogos, tal formula es acorde a los

avances de internet que es un medio siempre en evolucion.
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Con relacion a la politica de uso de medios informaticos el articulo 3° proponia la
posibilidad de regularlo mediante el contrato de trabajo, convenios colectivos, el reglamento
interno de trabajo, directiva 0 memorando interno, debiendo ser notificado previamente para
el ejercicio de facultades de control, este articulo resulta desfavorable al trabajador ya que, se
permitiria la regulacion del uso de medios informaticos mas alla del reglamento interno de

trabajo que es un medio idéneo y que otorga mayor seguridad juridica.

Por otro lado, acertadamente el articulo 4° establece que ante la falta de politica de uso
de medios informaticos o de no lograr acreditar la recepcion se presumira que el uso de los
medios tiene caracter ilimitado, siempre que sea acorde a la buena fue laboral y no sea un uso
desproporcionado. Empero, el articulo 5° tiene un texto que pareciera entrar en contradiccion
con el anterior articulo, ya que, precisa que todos los medios informaticos provistos por el

empleador son titularidad suya.

Por ultimo, el sexto articulo sefiala que la facultad de control permite al empleador
limitar el acceso y prohibir el ingreso a determinadas paginas web, sin embargo, no podra
violar comunicaciones privadas, salvo autorizacion expresa o judicial, esto es acertado ya que,
reputa como privado todo lo que contenga informacion de ese tipo, a diferencia del proyecto
2604/2013, que solo calificaba privado lo contenido en correo electronico y mensajeria

instantanea.

Por otro lado, las disposiciones finales contenian precisiones sobre la reglamentacion
y la vigencia de la ley. Como se puede apreciar, este segundo proyecto contaba un enfoque

mas garantista al empleador, permitiendo que toda aquella disposicion no prevista sea
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analizada desde la perspectiva de la buena fe laboral que es un aspecto que permitiria invocar

su quebrantamiento.

4.4. El test de ponderacién en el ordenamiento juridico peruano

Considerando el alcance de la presente investigacion, es necesario tener establecido la
aplicacion del test de proporcionalidad en el derecho interno en especial, en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, que es el maximo intérprete de la Constitucion y quien ha brindado

mayores alcances en torno al tema.
4.4.1. En la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional

De conformidad con el Tribunal Constitucional (2003) en la sentencia recaida en el
expediente N°010-2002-AI/TC el principio de proporcionalidad “es un principio general del
derecho expresamente positivizado, cuya satisfaccion ha de analizarse en cualquier ambito del
derecho. En efecto, en nuestro ordenamiento juridico, éste se halla constitucionalizado en el
ultimo péarrafo del articulo 200 de la Constitucion” (Tribunal Constitucional de Peru, 2003,
fundamento 195). Siendo asi, aplicable para analizar cualquier acto restrictivo de un atributo

subjetivo de la persona.

Ahora, de una revision del articulo 200 de la Constitucién Politica de Perd, se identifica
que el dltimo parrafo de dicho articulo precisa que la interposicion de cualquier accion de

garantia constitucional —amparo, habeas corpus, habeas data, etc. —siempre que tengan
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relaciéon con la restriccion o suspension de derechos impulsaran a que la autoridad judicial

analice la razonabilidad y proporcionalidad del acto restrictivo.

En esa misma linea el Tribunal Constitucional (2006) precisé en la sentencia recaida
en el expediente N°012-2006-PI1/TC que, el principio de proporcionalidad como mecanismo
de control, implica que su afectacidn estara directamente relacionada con la afectacion de un
derecho fundamental o bien constitucional, por lo que, si una medida afecta el principio de

proporcionalidad afecta principalmente al derecho o bien comprometido con la medida.

Ahora bien, el Tribunal Constitucional (2008) en la sentencia recaida en el expediente
N°579-2008-PA/TC preciso que, luego de identificar un fin legitimo en la intervencion de
derechos a efectos de determinar la proporcionalidad de dicha medida es necesario realizar un
estudio bajo tres subprincipios, el de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido

estricto.

Con relacion al elemento de (i) idoneidad, el Tribunal Constitucional de Per (2008)
senalo que se estudia “si la restriccion en el derecho resulta pertinente o adecuada a la finalidad
que se busca tutelar” (Tribunal Constitucional de Pert, 2008, fundamento 25) vale decir el
analisis si el medio es adecuado para lograr el objetivo, si la medida erige criterios objetivos y
I6gicos. Asi, solo si se supera el primer elemento corresponde analizar la (ii) necesidad de la
medida que, en términos del Tribunal Constitucional “verificar si existen medios alternativos
al adoptado” (Tribunal Constitucional, 2008, fundamento 25) en consecuencia, la comparacion
de medios permitira determinar si el medio elegido con el que se interviene el derecho es

preferible a los hipotéticos medios que hubiesen permitido alcanzar el mismo fin.
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Por altimo, el examen del elemento de (iii) proporcionalidad en sentido estricto,
siempre y cuando la medida haya superado los anteriores pasos donde se ponderard
considerando que “cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de la afectacion de un
principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro” (Tribunal

Constitucional de Peru, 2008, fundamento 25)

Ahora, habiendo precisado los elementos del test de proporcionalidad, corresponde
desarrollar los antecedentes de la (i) jurisprudencia internacional y posteriormente, (ii) un
grupo de siete casos del ordenamiento juridico peruano, los cuales seran sometidos a analisis
a efectos de (iii) estudiar la medida de control de comunicaciones ejercida por el empleador
respecto del trabajador, ello con la finalidad de analizar en el apartado final la proporcionalidad

de la medida aplicada.
4.4.2. Jurisprudencia internacional

Considerando que, la fiscalizacion de comunicaciones plantea diversos desafios para la
comunidad juridica a nivel nacional y en el plano internacional, resulta necesario recurrir a la
jurisprudencia de altos tribunales regionales en derechos humanos o altas Cortes de diversos

paises a fin de construir un panorama mas claro en torno a la materia objeto de estudio.
4.4.2.1. Sistema Europeo de Derechos Humanos

En el seno del Tribunal de Estrasburgo se identifica una serie de fallos que han abordado
la tension que surge entre el derecho a la intimidad y la fiscalizacién de comunicaciones en el

trabajo, conforme se procede a detallar:

114

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




-s#==( . UNIVERSIDAD
REPOQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM <  DE SANTA MARIA

a. Caso Lopez Ribalday otros vs. Espafia

En el presente caso, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) conocié a
través de su Gran Sala dos demandas interpuestas por cinco personas de nacionalidad esparfiola
en contra de dicho Estado, en ese contexto, las presuntas victimas invocaron la violacion de su
derecho a la vida privada protegido por el articulo 8° del Convenio Europeo de Derechos
Humanos y el derecho a un debido proceso sefialado por el articulo 6° del mismo instrumento,
ello debido a que, su empleador los despidié sustentando tal accion en material de

videovigilancia, lo que afectaria su derecho a la vida privada.

Ademas, se invoco la afectacion del derecho al debido proceso, puesto que, (i) los
tribunales nacionales habian admitido como medio probatorio en el proceso el material de
videovigilancia; ademés que (ii) tres de los cinco denunciantes sefialaron que, los tribunales
nacionales admitieron los acuerdos de conciliacion firmados con su empleador. Las demandas
fueron interpuestas por separado, sin embargo, fueron acumuladas por la Tercera Seccion del
Tribunal, declaradas por la Sala competente, parcialmente admisibles y concluyendo la
responsabilidad internacional de Espafia por la violacion del articulo 8 y la no violacion del

articulo 6. Por ello, el Gobierno solicité que, el caso sea elevado a la Gran Sala.

Al realizar el analisis de la presunta vulneracién del derecho a la vida privada, el TEDH
(2019) parti6 de la premisa que el concepto de vida privada abarcaba aspectos de la identidad
fisica y social de la persona, especialmente, su identidad personal como lo relacionado al
nombre o fotografia de un individuo, vale decir, dicho derecho no solo protege el circulo interior

de la persona contra injerencias de terceros sino que ademas protege su derecho a una vida
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social privada, es decir, la posibilidad de relacionarse y generar vinculos con el mundo exterior,

sin excluir las actividades profesionales o actividades en un contexto publico.

En consecuencia, debe considerarse distintos elementos al analizar si una medida
aplicada fuera del hogar o en locales privados afectan el derecho a la vida privada considerando
que la persona realiza actividades con conocimiento que estas son o pueden ser registradas
publicamente, en ese sentido, el TEDH (2019) recordd que, en término del Convenio la
vigilancia actos por dispositivos audiovisuales en un espacio publico no constituye en si misma
una injerencia a la vida privada, sin embargo, pueden generarse consideraciones en debate si el

registro es permanente de una persona en concreto.

En mérito a ello, la persona tiene derecho a la proteccién de su propia imagen, como
atributo de su personalidad, pudiendo negarse a la publicacién, grabacion y conservacion de su
imagen por parte de otro (TEDH, 2019, p.46) para tal fin, debera determinarse si la persona era
el objetivo de la herramienta de seguimiento o si el procesamiento de tales datos personales

sobrepasa la finalidad que justifico su implementacion.

En ese marco, el Tribunal preciso que los demandantes fueron objeto de videovigilancia
por su empleador en su lugar de trabajo, un supermercado, durante diez dias, con ubicacion de
camaras que se ubicaban en la zona de cajas del supermercado y alrededores, asi tres de ellos
pudieron ser filmados al trabajar detras de cajas durante todo su horario laboral, mientras dos
de ellos fueron filmados al pasar por dicha zona. Se tiene ademas que, la razén de la instalacién
de camaras fue el descuadre contable que se tenia, por lo que, instal6 cAmaras tanto expuestas
(entrada y salida del supermercado) como ocultas (mostradores de pago), informando a los

trabajadores Unicamente sobre las expuestas, para dilucidar que sucedia, mencionandoles de las
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sospechas de hurto. Tras ello, se descubrié que un grupo de trabajadoras, las demandantes, eran
las causantes del descuadre contable (por hurto, al sustraer y ayudar en la sustraccion de bienes
del supermercado a terceras personas sin el debido pago), por lo que se procedio a iniciar un

procedimiento de despido en su contra.

Con relacion a (i) la expectativa de proteccion de la vida privada, o expectativa de
privacidad, que tenian los trabajadores, se identificO que si bien las presuntas victimas
trabajaban en un supermercado, un espacio abierto al publico, que no era intimo o privado, al
ser una fuente de procesamiento sistematica y permanente exigia que, la medida sea acorde a la
legislacion interna la cual obligaba al responsable de videovigilancia a que toda grabacion,
incluyendo la de un espacio publico, debia ser informado previamente a las personas vigiladas
por el sistema. Asi, en el caso en concreto, los trabajadores fueron informados oportunamente
de la instalacion de camaras en las zonas de ingreso y salida del supermercado lo que generd
una expectativa razonable de que toda medida de videovigilancia seria informada previamente

por su empleador.

Asi las cosas, el TEDH record6 que, el derecho a la vida privada no solo establece la
obligacion negativa del Estado de abstenerse a injerir arbitrariamente en la vida privada de las
personas, sino que ademas genera obligaciones positivas como asegurar el respeto a la vida
privada en la interaccién entre privados, por ello considerando que el empleador era una
empresa privada, debia analizarse la responsabilidad internacional de Espafia desde una
perspectiva de las obligaciones positivas, especialmente para estudiar el equilibrio de los
intereses privados y publicos en controversia, méxime considerando que el Estado goza de

margen de apreciacion para cumplir la medida positiva que regule la interaccion de privados,
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es decir, discrecionalidad para asegurar el derecho siempre y cuando la medida sea compatible

con el Convenio Europeo de Derechos Humanos.

En esa linea, el articulo 8 da discrecion a los Estados de promulgar o no legislacion
especifica sobre videovigilancia, sin embargo, en la sentencia del caso Barbulescu se
establecieron una serie de requisitos para el control de correspondencia y comunicaciones de

trabajadores, conforme el siguiente detalle:

(i) notificacion previa, por parte del empleador al trabajador, si bien no hay medio
especifico de acuerdo a condiciones facticas la notificacion deber ser clara sobre la naturaleza
de la vigilancia y antes de su aplicacion; (ii) alcance de la vigilancia del empleador y nivel de
intrusion en vida privada del trabajador, para lo cual debe considerarse el nivel de privacidad
en la zona de vigilancia y las limitaciones de tiempo y espacio, asi como las personas con acceso
a los resultados; (iii) razones legitimas que justifiquen la vigilancia y alcance, que debera ser
ofrecido por el empleador, y mientras mas intrusiva sea, justificacion de mayor peso requerird;
(iv) necesidad de la medida, es decir evaluar si era posible establece un sistema de vigilancia
menos intrusivo que el empleador considerando el objetivo perseguido; (v) consecuencias de la
vigilancia en el trabajador sometido a esta; (vi) el ofrecimiento de medidas apropiadas que
permitan al trabajador, informarse adecuadamente, la declaracion de la medida e incluso la

posibilidad de presentar una denuncia.

En un interesante andlisis, la Gran Sala concluy6 que no existio violacion al derecho a
la vida privada, considerando que la notificacion previa del empleador informando la
instalacion del sistema de vigilancia escondida en lugares de acceso publico como lo eran las

cajas del supermercado, hubiera sido contraproducente a la finalidad legitima detrds de la
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medida, a saber, grandes pérdidas econdmicas que sufrio el empleador en los ultimos meses por

robos y, que ademas tenia la fundada sospecha que estos serian cometidos por varios empleados.

En ese sentido, la finalidad era legitima al buscar identificar a los responsables de este
acto en perjuicio de la empresa y mas aun considerando la particularidad del caso que implicaba
a mas de un trabajador, es decir, una razon de suficiente peso que permitié prescindir la
notificacion previa. Aunado a ello, la duracion del sistema de videovigilancia escondida no fue
mas alla de lo estrictamente necesario, dado que, fueron solo diez dias hasta el momento en el
que se identifico a los responsables de las pérdidas econémicas de la empresa (Unicamente el
tiempo necesario), ademas que si se habia comunicado de la instalacién de camaras visibles al

ingreso y salida del local.

Igualmente, resalto que, la privacidad esperada en un ambiente abierto al publico es
diferente a la privacidad esperada de, por ejemplo, los servicios higiénicos o un lactario; lugares
que, por su naturaleza, se justificaria una mayor proteccion o incluso prohibicion de

videovigilancia.

De la misma manera, el TEDH nos indica que, si bien la comunicacion de la
videovigilancia puede afectar el fin legitimo de la misma, siempre es necesaria; en el presente
caso se dio, comunicando a los trabajadores de la recopilacion de datos, por lo que tenian
conocimiento de la existencia de las camaras, lo cual basté para superar este requisito; la
necesidad de comunicar de la ubicacion de las videocdmaras ocultas habria resultado una sobre

exigencia que llegaria a impedir el fin legitimo del empleador.

119

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




-y . UNIVERSIDAD
REPOQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

Finalmente, el Tribunal Europeo coincidié con el anélisis de tribunales en sede interna
que ademas reconocieron que las presuntas victimas contaban con recursos para tutelar y reparar
las invocadas afectaciones al tratamiento de datos personales, recursos que decidieron no

agotar.

b. Caso Copland vs. Reino Unido

El presente caso sometid a conocimiento del Tribunal de Estrasburgo la demanda
interpuesta por la sefiora Lynette Copland contra Reino Unido quien fuera trabajadora en un
centro de educacion superior desde 1991, siendo que, en el afio 1999 durante varios meses sus
Ilamadas telefdnicas, correo electronico y conexiones a internet en su centro laboral fueron
puestos a vigilancia por incitacion del vicepresidente de la institucion, por tales consideraciones
acudié a instancia internacional alegando la violacion de su derecho a la vida privada
contemplado en el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos y su derecho a un

recurso efectivo del articulo 13 del mismo tratado.

Al analizar la alegada vulneracion al derecho a la vida privada, el Tribunal preciso que
al ser el centro educativo un organismo publico, sus acciones comprometian la responsabilidad
internacional del Estado y la demanda seria analizada desde la perspectiva de la obligacion
negativa del articulo 8, vale decir, la obligacién del Estado de abstenerse de tener injerencia en

la vida privada y correspondencia de la recurrente.

En primer lugar, el TEDH (2007) precisé que las llamadas telefonicas que emanaban
del centro laboral junto con los correos electronicos enviados desde el puesto de trabajo y el

uso que se realizo del internet, son aspectos protegidos por el derecho a la vida privada y
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correspondencia; no estando limitado el Derecho a la Privacidad al ambito mas intimo del ser
humano — como lo seria su hogar, algin club privado, domicilios de familia o amistades— sino,
que la misma se extiende a toda manifestacion de la misma, dentro de las cuales encontramos
a las relaciones laborales, ergo, el lugar de trabajo; por ende, la trabajadora al no ser advertida
que sus llamadas, correos electrénicos y conexiones a internet serian vigiladas, podia conferirles
razonablemente el caracter de privado, existiendo, una no desvirtuada presuncion de privacidad.
De igual manera, se analizo6 que, la fiscalizacion no se dio en mérito a un fin legitimo, no habia
sospecha sobre alguna falta o irregularidad que genere un perjuicio al empleador, por el
contrario, fue dada por motivos eminentemente personales por decision unilateral de un director

de la institucién.

En consecuencia, sin perjuicio que los datos recolectados no fueron divulgados ni
utilizados en contra de la sefiora Copland, su sola colecta y conservacion sin conocimiento de
la accionante, constituyé una injerencia a su derecho a la vida privada y correspondencia en los
términos del articulo 8 del Convenio. Aunado a ello, el Tribunal destaco que dicha injerencia
no estaba prevista por ley, de conformidad con el articulo 8.2 del Convenio, por lo cual concluy6

que existio una violacion al derecho a la vida privada de la victima.

Sin perjuicio de ello, el TEDH (2007) sefial6 que, la vigilancia de los medios de
comunicacion otorgados por el empleador pueda ser necesario en una sociedad democratico en
algunos casos, siempre y cuando medie un fin legitimo, sin embargo, en el presente caso era

manifiesta la injerencia en el derecho de la vida privada de la denunciante.

Esta sentencia, para la presente investigacion revierte especial importancia, puesto que

es la primera en vislumbrar:
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1. Un problema nuevo: Las nuevas tecnologias, como escenario de conflicto
de derechos, el Derecho de Fiscalizacion del empleador y el Derecho a la Privacidad del
trabajador.

2. Esbozo de solucion: La sentencia, establece pautas para que el empleador
ejerza el poder de fiscalizacion a las comunicaciones, de manera somera y reduciendose
al caso en concreto (acciones que debio realizar y no hizo el empleador), las cuales son
tanto la necesidad de informar al trabajador de la posibilidad de fiscalizacion, como de
establecer un protocolo para tal (e igualmente, informar del mismo); para asi eliminar
la expectativa de privacidad. Y, que toda intromisién a las comunicaciones del
trabajador debe realizarse bajo los parametros del test de ponderacién, esto es,

idoneidad, necesidad y proporcionalidad.

c. Caso Barbulescu vs. Rumania

Continuando con el desarrollo jurisprudencial del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, se encuentra la sentencia de fecha 05 de septiembre de 2017, que sometio a
conocimiento del alto tribunal la demanda interpuesta por el sefior Bogdan Mihai Barbulescu
en contra del Estado de Rumania alegando la violacion de su derecho a la vida privada
contemplado en el articulo 8 del Convenio, en razon que su empleador rescindio su contrato de
trabajo luego de monitorizar sus comunicaciones de Yahoo! Messenger y en consecuencia
imputarle una infraccion al reglamento interno de la empresa por el uso personal de recursos de
la empresa, ademas al no revocar el despido en sede judicial sefiald que el Estado no protegio

este derecho en el fuero jurisdiccional.
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Los hechos, en el presente caso, revisten especial relevancia; sucede que, cuando el
sefior Barbulescu ingresa a laborar (2004) su empleador le solicita crearse un correo electronico
en la plataforma Yahoo! Messenger para absolver las consultas de los clientes, posteriormente
(2006) el empleador hace de conocimiento del trabajador el Reglamento Interno de Trabajo de
la empresa, el cual refiere que, el uso de la computadora debe ser limitado a los fines de la
empresa. Tras ello (03 de julio de 2007) se distribuyé un comunicado a todos los trabajadores,
indicando que, la jornada laboral debe ser usada para tratar asuntos relativos al trabajo, no a
fines personales, por lo que no se debe usar los instrumentos de trabajo (computadora, internet
o fax) para fines ajenos a tal, en ese sentido, que la empresa tiene el deber de supervisar el
trabajo de los empleados, estando su conducta monitoreada sujeta a sancion. lgualmente, se
informd en tal comunicado, que una trabajadora fue despedida por cometer tales actos, y se

insta a los demas trabajadores a no cometer los mismos errores.

Durante el periodo comprendido del 5 al 12 de julio de 2007, el empleador fiscalizo
tanto el contenido de los mensajes emitidos y recibidos por el correo del sefior Barbulescu,
como sus destinatarios. En un primer momento (13 de julio) se cit6 al trabajador para que
explique las razones del uso en demasia del internet de la compafiia, para lo cual se le brindd
un cuadro comparativo con el tiempo de uso de sus compafieros y el suyo, ante lo cual el refirié
que todo uso de internet versaba sobre temas relativos a la compafiia. EI mismo dia, horas mas
tarde, se le citd para cuestionarlo sobre el uso del correo electronico con fines privados,
adjuntando cuarenta y cinco paginas de transcripciones literales del trabajador, de naturaleza
personal, que habria sostenido desde su cuenta Yahoo! con su hermano y su prometida.

Posterior a ello, se procede a desvincular de la empresa al trabajador.
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En primer término, quedd sentado que, el analisis del caso seria desde la perspectiva de
las obligaciones positivas del Estado, debido a que, al ser una empresa privada, este no era un
hecho directamente atribuible al Estado por infringir su deber de abstencion sino respecto a las
medidas adoptadas para garantizar el derecho en la interaccién entre privado, sin embargo, el
TEDH (2017) destaco que las reglas aplicables debian tener en cuenta que el contexto de los
hechos se desarrollaba en una relacién laboral, es decir, una relacion con propias normas
juridicas que difieren de las normas aplicables a las relaciones entre individuos, méas aun,

considerando el margen de negociacion que detenta el contrato de trabajo.

En ese sentido, el Tribunal de Estrasburgo precis6 que, sin perjuicio de la
discrecionalidad de los Estados para regular internamente el control del empresario sobre las
comunicaciones electronicas de su personal, tal margen de apreciacion, no puede ser ilimitado,
dado que, se debe asegurar que las medidas tengan garantias adecuadas y suficientes que eviten

el abuso del derecho con relacion al poder de direccion del empleador.

En ese sentido, el presente caso como se sefial6 en la sentencia del caso Lopez Ribalda
desarroll6 los factores a considerar en la fiscalizacién de comunicaciones, nos referimos a; (i)
la notificacién previa y clara de la medida; (ii) el alcance y grado de la medida; (iii) la razén
legitima que justifique la medida; (iv) la necesidad de la medida; (v) las consecuencias del
control para el trabajador sometido a este; (vi) el otorgamiento de garantias adecuadas, y que
el Estado prevea un recurso interno para analizar la validez y legalidad de la medida en sede

interna, todo ello considerando la confianza 'y buena fe que debe irradiar la relacion laboral.

En cuanto al factor (i), el TEDH (2017) nos indico que, si bien se le habia notificado el

RIT, el mismo no contenia el alcance y la naturaleza de la posibilidad de monitorizacion por
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parte del empleador, accediendo al contenido de los mensajes, por lo que, tal notificacion, al
ser imprecisay vaga, no logra romper la expectativa de privacidad del trabajador. Del contenido
de la sentencia se sustrae que, esta comunicacion debe ser clara, inequivoca y expresa, referida
especificamente a la posibilidad de acceder al contenido literal de los mensajes, solo asi se
podra romper la expectativa de privacidad del trabajador, el cual, bajo la idea errénea —en el
presente caso- que sus comunicaciones las conoce Unicamente él y el destinatario de las mismas,

emite y recibe informacion de caracter privado.

En lo relativo al factor (ii), el TEDH (2017) manifesté que, este es referido, en el
monitoreo a las comunicaciones, al alcance de monitorizacion empresarial y el grado de
intromision en la privacidad del empleado. Manifiesta, que es importante distinguir entre el
control del flujo de comunicaciones de la supervision de su contenido; esto es, es diferente
fiscalizar cuantas horas un trabajador dedica a revisar/responder el correo electronico
corporativo, con cuantas personas habla, si las personas con quienes habla pertenecen o no a la
organizacion empresarial; que, fiscalizar el contenido mismo de las comunicaciones, los

mensajes, tanto los que se envian como los que se reciben.

En el caso en concreto, los tribunales de primera y segunda instancia omitieron su
analisis, sin embargo, de las pruebas del caso, sustrae que el empleador habria tenido acceso en
tiempo real a todas las conversaciones, destinatarios y contenido de las mismas, registrandolas

en su totalidad durante todo el periodo de monitorizacion.

En cuanto al tercer factor (iii), el TEDH indica que, este se refiere a la transmision de
las razones legitimas para justificar la fiscalizacion de las comunicaciones y acceso a su

contenido, entendiendo que, la fiscalizacion al contenido de los correos electronicos (o
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cualquier plataforma de comunicacion) es mas invasiva, por lo que requerira una justificacion

mas ponderada.

En referencia al caso del Sr. Barbulescu, el TEDH manifiesta lo mismo que en analisis
del factor previo, cataloga de estricto el control que habria realizado el empleador, por lo que
la justificacion de “evitar dafios a los sistemas informéticos de la empresa” o la “revelacion de
secretos industriales/ laborales” resultan supuestos, puesto que no hay evidencia concreta de las

acciones del demandante.

El que resulta mas interesante, pero a la vez mas dificil de concretizar, es el cuarto factor
(iv) este es, analizar si existi6 la posibilidad de establecer una fiscalizacién menos invasiva, por
lo que, en cada caso en concreto, se debe cuestionar si existe un método y medida menos
intrusiva que el acceso directo al contenido de las comunicaciones del trabajador que pudiese
lograr el objetivo perseguido por el empleador. Este factor no habria sido analizado ni por el

tribunal de primera, ni por el de segunda instancia.

A la vez, encontramos el factor (v), el cual esta referido a las consecuencias de la
fiscalizacion para el trabajador sometido a la misma'y, si el empleador uso los resultados de la
fiscalizacion para alcanzar la finalidad declarada de la medida. Al respecto, el TEDH manifiesta
que los tribunales no habrian tenido este factor en consideracion, y que, el demandante habria

obtenido la sancién mas severa contemplada en el ordenamiento laboral, esto es, el despido.

Tras ello, tenemos el factor (vi), referido a analizar si se habrian otorgado las garantias
adecuadas al trabajador, dentro de las cuales se encuentra de manera principal que, el

empleador, no pueda acceder al contenido de las conversaciones del trabajador en tiempo real
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(exceptuando aquellos casos en los cuales se haya efectuado una debida notificacion de esta
posibilidad, tal como desarrollamos en el inciso i, lo cual si romperia la expectativa de
privacidad). Esta garantia vela especificamente por el no quebrantamiento de la privacidad de
las comunicaciones del trabajador. Al respecto, el TEDH, en el caso Barbulescu, sostuvo que
no se habria probado que los empleadores, de forma previa a la convocatoria del trabajador para
expresar las razones de su uso elevado de internet, habrian o no accedido al contenido de las

comunicaciones del mismo; ni en qué etapa del caso se habria realizado tal intromisién,

Este factor, a la vez, tiene un segundo requerimiento, el cual recae en la obligacion que
tiene el estado de poner a disposicion del trabajador un mecanismo en el cual se verifique que,
el monitoreo a las comunicaciones por parte del empleador, se dio en garantia de los factores
antes mencionados, para determinar la legalidad de la medida. Es especificamente en esta parte
del inciso ultimo que, a partir de la presente sentencia el TEDH establece una obligacion nueva

para los Estados.

Con base a ello, el TEDH (2017) declaro la violacion del derecho a la vida privada del
denunciante, debido a que, los tribunales en sede interna, no consideraron que el monitoreo de
las comunicaciones de Yahoo! Messenger nunca le fue notificado al recurrente, no se evaluo la
existencia de medidas menos lesivas para el ejercicio del control, y no se acredité que se haya
informado el alcance o naturaleza del poder de supervision que gozaba el empleador, ademas
que nunca justificaron las razones para el uso de la monitorizacion de dicho medio, por todo

ello se determind la violacion del derecho a la vida privada del sefior Barbulescu.
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4.4.2.2. Jurisprudencia de altos tribunales de Europa

Conforme se sefialo al inicio del presente capitulo, continuando con el andlisis de
jurisprudencia de otras jurisdicciones, corresponde analizar sentencias de altos tribunales de
paises de Europa que, tienen como referencia al Tribunal Europeo de Derechos Humanos en lo

que a estandares en materia de derechos respecta.
a. Caso Onof vs. Nikon

El presente caso, resuelto el afio 2001 por la Sala Social de la Corte de Casacion de
Francia, sometio a esta instancia los hechos en torno al sefior Onof quien fuera contratado por
la empresa Nikon en el afio 1991 como ingeniero jefe de departamento de fotografia, asi, en el
marco de su relacion laboral celebro en 1992 un acuerdo de confidencialidad que prohibia
revelar informacién comunicada por “Nikon Corporation” y “Nikon Europe”. Empero, en el
afio 1995 se despidio al trabajador por falta grave, en particular, atribuyendo el uso de material
tecnologico para realizar una actividad paralela en horario laboral con equipos puestos a
disposicion por la empresa, para fines estrictamente laborales. El empleador, tuvo conocimiento
de tales hechos al revisar el computador (de propiedad de la empresa) que habia puesto a
disposicion del empleador y abrir una carpeta que tenia el titulo de “personal”, la cual contenia

correspondencia del trabajador.

En dicha sentencia, se discutié el despido del sefior Onof, casando y anulando la
sentencia de Apelacion debido a que, el empleador no podia violar el secreto de la
correspondencia a fin de conocer los mensajes enviados por el personal, incluso si estos se

realizan gracias a una herramienta informatica puesta a disposicion por el centro de trabajo para

128

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




-y . UNIVERSIDAD
REPOQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

fines profesionales e incluso si el empleador prohibe el uso no profesional del equipo, maxime
cuando la carpeta que controld el empleador tenia la denominacién de “personal”, una propuesta
garantista al trabajador pero calificada por autores como Matos Zegarra (2015) como una
solucion radical al problema, al ser una prohibicion a toda forma de control de los mensajes

del trabajador.

Algunos autores han mencionado que, tal vez la solucion al limite de la fiscalizacion de
la correspondencia del trabajador usando medios informaticos de propiedad del empleador,
podria ser el catalogarlos como “personal”, como se da en el presente caso; pudiendo el
empleador fiscalizar toda comunicacion realizada con sus medios informaticos a excepcion de
aquellas que el trabajador denomine como personales, sin embargo, esto significa un riesgo
muy grande, y es que el trabajador podria dar esta calificacion al integro de sus comunicaciones,

sin que todas realmente merezcan tal proteccion, resultando una formula inatil.

Ademas, la presente sentencia resulta especialmente relevante puesto que, imposibilita
al empleador la fiscalizacion total de la correspondencia del trabajador, teniendo en
consideracion que, dentro del ambito laboral los trabajadores siguen ejerciendo el libre
desarrollo de su personalidad, tal vez en menor medida que en una reunion o evento social, pero
en definitiva la facultad social de la persona no puede ser eliminada en su totalidad, estando

dentro de nuestra naturaleza.

b. Franck Vs. Martin

Considerando la controversia desatada con el anterior fallo, el afio 2008, se expidio la

presente sentencia, que resolvio el recurso de casacién interpuesto por el sefior Franck, quien
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fue trabajador de la empresa Martin desde julio de 1091 en calidad de ingeniero para
posteriormente ser promovido a responsable de produccién y control informatico, en ese
contexto, el 24 de febrero de 2004 fue despedido por falta grave por la empresa, quien en
ausencia del trabajador inspecciono el disco duro de su computador revisando las conexiones a
sitios de internet ajenos al trabajo, cabe resaltar que la correspondencia no fue analizada,

Unicamente el historial de internet.

La Corte de Casacion, difiriendo del criterio jurisprudencial del caso Nikon, sefial6 que
las conexiones a internet que sean realizadas por el trabajador en jornada laboral a través de una
herramienta tecnologica proporcionada por el empleador para fines laborales se presumen que
son de estricto caracter profesional, siendo posible inspeccionarlas incluso sin advertencia
previa o notificacion. La sentencia anulé Unicamente el extremo de la sentencia recurrida que
se declaraba incompetente para resolver una pretension de indemnizacion de dafios y perjuicio,
sin embargo, confirmd los criterios de la sentencia recurrida en el extremo a la vida privada, un

caso especialmente interesante.

Esta sentencia resulta relevante al distinguir la correspondencia del empleador del
historial de la computadora, puesto que establece que toda conexion a internet efectuada por el
empleador en horario laboral se presume de caracter profesional, estando habilitado el
empleador para su fiscalizacion; por lo que emerge este requisito para la fiscalizacién de las

comunicaciones: que tales sean realizados dentro de la jornada de trabajo.
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4.4.3. Aplicacion del test de ponderacion

Continuando con la investigacion resulta necesario analizar los aspectos de aplicacion
del test de ponderacion en el conflicto de derechos, maxime considerando que, en la presente
investigacion tal aspecto resulta sustancial, debido a que, el control de comunicaciones por parte
del empleador planteara la tension entre los derechos a la vida privada frente al derecho de
libertad de empresa del empleador que se manifiesta en su poder de direccion. Para ello, se
procedera a desarrollar como entiende y aplica la jurisprudencia los elementos que integran el

test, a saber, (i) la idoneidad, (ii) necesidad y (iii) proporcionalidad de una medida.

4.4.3.1. Andlisis de la proporcionalidad de medidas de control de comunicaciones

aplicadas por empleadores a la luz de la jurisprudencia peruana

Conforme quedd establecido en parrafos previos, el test de proporcionalidad requiere el
estudio en tres elementos de una medida que ponga en tension dos derechos, se hace referencia
a la idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, por ello, considerando que, a
la fecha no hay criterio uniforme o claro en la jurisprudencia para abordar esta tension de
derechos, se procedera a identificar en la linea jurisprudencial del Tribunal Constitucional
Peruano y la Corte Suprema de Justicia las medidas de control de comunicaciones, y si estas
de ser sometidas a un test de proporcionalidad podrian superar lo elementos para ser una buena

practica a ser promovida en los empleadores del pais.
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4.4.4. Jurisprudencia nacional respecto al monitoreo de las comunicaciones
4.4.4.1. Sentencias del Tribunal Constitucional

Conforme sefiala Blume Fortini (2006) “el Tribunal Constitucional peruano garantiza la
vigencia efectiva de los derechos constitucionales y la primacia normativa de la Constitucion”
(p.205) por ello, continuando con el desarrollo de la presente investigacion es necesario recurrir

en primer término a los criterios desarrollados por el Tribunal Constitucional en la materia.
i) Expediente N°1058-2004-AA/TC — Caso SERPOST
a) Hechos del caso

El caso es de especial cuidado, puesto que se trata de un trabajador, el Sr. Garcia, que
ostentaba el cargo de Jefe de Auditoria Interna de SERPOST; el cual envia al Sr. Arévalo

(tambien trabajador de la empresa) correos electronicos con contenido pornogréafico.

Ahora bien, debemos mencionar que, el correo electronico fue proporcionado por la
empresa SERPOST a los trabajadores en una INTRANET, esto es, una red informatica privada/
exclusiva/ cerrada para los empleados de la empresa, diferente de internet debido a su acceso
restringido. Surge de forma posterior en la cronologia del correo electronico a los correos
electronicos  corporativos, esto es, aquellos que tienen su  dominio
“@nombredelaempresa.com”, con plataformas como Microsoft Exchange, Gmail, Hotmail,
etcétera. Esto sera desarrollado en el capitulo siguiente a mayor profundidad, sin embargo, es
importante subrayar esta diferencia, dado que a pesar que estamos ante una plataforma similar,

tiene caracteristicas diferentes a la que actualmente conocemos como el correo electronico
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corporativo; principalmente que la INTRANET funciona en un espacio fisico delimitado y

Unicamente en las computadoras conecta.

Internet Intranet

Alcance Global (accesible Local (limitado
en todo el al espacio fisico
mundo) de una

organizacion)

Accesibilida Pablica Restringida

d (cualquier (solo usuarios
persona  puede autorizados)
acceder)

Finalidad Comunicacion Comunicacion
global, acceso a interna,
informacion recursos
externa. organizacionale

S,
administracion
institucional.

Ejemplo Correos Red interna de
electrdnicos una  empresa,
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corporativos con portal de
dominio: Gmail, empleados.
Hotmail,

Yahoo!, etcétera.

“@trabajo.gob.p
e” (dominio del
Ministerio  de
Trabajo y
Promocion  del
Empleo,
exclusivo  para

sus trabajadores)

Es en este sentido que, en este caso la comunicacion se da en su totalidad en una
plataforma institucional, y por total nos referimos a que fueron enviados y recibidos dentro de

la INTRANET de la empresa SERPOST.

Ademas, Los mensajes fueron descubiertos por el Subgerente de Recursos Humanos,
en un contexto particular, debido a que la computadora INTRANET que contenia tal
mensajeria, asignada primigeniamente al receptor de los correos se le fue reasignada,
encontrando en consecuencia, correos electronicos en la bandeja (ahora suya) de contenido

pornogréfico, los cuales provenian de la computadora del Sr. Garcia.
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El Tribunal Constitucional Peruano en la sentencia de fecha 18 de agosto de 2004
resolvio el recurso extraordinario interpuesto por Rafael Francisco Garcia Mendoza contra
sentencia de vista que revoco la sentencia de primera instancia declaré improcedente una accion
de amparo contra SERPOST S.A. toda vez que, el recurrente fue despedido mediante carta de
fecha 21 de junio de 2002 al habérsele imputado la comisidn de una falta grave en los términos
del inciso a) y c) del articulo 25° del TUO del Decreto Legislativo N°728 al imputarle que en
horario laboral se habria constatado el envio de material pornografico en el sistema de
comunicacion electrénica interna, es decir, intranet, lo que denotaria falta de idoneidad y
capacidad para el cargo quebrantando la buena fe laboral; y, haciendo uso indebido de los bienes
y servicios del empleador; por otro lado, el demandante sefialé que se afectd su derecho a la

defensa al impedir su ingreso al centro de trabajo.

Conforme sefialo el propio Tribunal Constitucional en el fundamento 9) ni la carta de
imputacion de cargos o carta de despido precisaron como se efectu6 el acopio de las pruebas
concretas en las que se respaldaba para incriminar al recurrente, catalogandolo de
“cuestionable”, ya que afectd su derecho de defensa, ademas que resultaba contradictorio
sefialar que se realiz6 una constatacion notarial en la computadora de un tercero que no era
destinatario del correo, que solo daba cuenta de la existencia de los correos pornograficos
emitidos desde la computadora del recurrente a un trabajador sin verificar debidamente si la

remision efectivamente provenia de la maquina asignada al trabajador despedido.

Sumado a que posteriormente se impidio el ingreso al centro de labores, lo que fue una
lesion a su derecho de defensa y que incluso pudo dilucidar la manipulacién de medios
electrénicos, por lo que, al pretender amparar tal abuso del derecho invocando el poder de
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direccion resulta contrario al derecho de inviolabilidad de comunicaciones, por tales motivos,
se declar6 la demanda fundada y se ordeno la reposicion del trabajador por considerar nulo el

despido.
b) Analisis de la proporcionalidad de la medida

En ese sentido corresponde realizar el analisis de la medida en el caso en concreto que
se puede sintetizar como (i) la revision del correo electrénico de un trabajador A sin su
consentimiento, desde el computador de un trabajador B, no destinatario de los correos,
realizando una constatacion notarial sin investigar los hechos imputados, es una medida (a)
idonea, ya que es una medida que permite el ejercicio del poder de direccion del empleador en
su faceta de facultad fiscalizadora en todo el equipo asignado a su personal, y para verificar si
es que, efectivamente, el trabajador al cual se le asigno tal computadora y correo electrénico
habria enviado dicho material, para en consecuencia, poder iniciar el debido procedimiento
sancionador; sin embargo (b) no es necesaria, ya que viola la privacidad del trabajador A sin
corroborar la autenticidad de los correos o si efectivamente fueron remitidos desde su
computador, pudiendo ser una medida menos lesiva la constatacion del hecho denunciado en
el computador del emisor y destinatario del correo para generar conviccion de la comision de
la falta; por tanto, (c) no es proporcional en sentido estricto, ya que, la injerencia en el derecho
a la vida privada no se ve justificado por el solo ejercicio del poder de direccién, sumado a que

no existia una debida tipificacion de la conducta infractora.
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ii) Expediente N°4224-2009-PA/TC — Caso CAJA MUNICIPAL DE AHORRO Y

CREDITO DE TACNA S.A
a) Hechos del caso

La presente sentencia resolvio el recurso de agravio constitucional interpuesto por
Angelina Huamani Vargas contra la resolucion de segunda instancia que declar6é improcedente
el recurso de amparo presentado contra la Caja Municipal de Ahorro y Crédito de Tacna S.A.,
entidad que despidio a la demandante quien era jefa del Organo de Control Interno luego de
sostener comunicaciones con un extrabajador via correo electronico revelando informacion
confidencial y dafiando el honor del Presidente de Directorio, tales hechos fueron puestos en

conocimiento por el Procurador Anticorrupcion de Tacna luego que “detectara” la falta.

Ahora bien, la demanda fue declarada fundada por vulnerar el derecho a la defensa de
la ex trabajadora al no observador el debido procedimiento previo al despido, ya que, el
empleador invoco flagrancia en el acto pese a que, se comunico de los hechos el 17 de abril de
2007 respecto a correos del 19 de febrero al 12 de abril de 2007, lo que no eximia al empleador
de asegurar la debida imputacion de cargos y correspondiente ejercicio del derecho de defensa

por medio de sus descargos.

Aunado a ello, conforme se destaca en fundamentos 15,16 y 17 de la sentencia, en el
caso obraban copias legalizadas de correos electrénicos personales de la plataforma Hotmail
que habrian configurada la falta, sin embargo, como destaco el Tribunal Constitucional, si bien

el dispositivo por el que se enviaron los correos era institucional eso no permitia arrogarse la
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titularidad de las documentaciones y comunicaciones realizadas, ello considerando que eran

cuentas privadas.

Por lo que, al tomar conocimiento del presunto uso desproporcionado del correo en
horario laboral debia iniciarse la investigacion judicial correspondiente asegurando las garantias
de inviolabilidad de comunicaciones, considerando que fueron medios obtenidos ilicitamente,

ya gue se tuvo acceso a cuentas privadas de correo electronico.

b) Analisis de la proporcionalidad de la medida

Ahora, el andlisis de la proporcionalidad de la medida en cuestion es (ii) el control de
comunicaciones de un correo electronico personal respecto a comunicaciones entabladas en
horario laboral con equipo de trabajo. Respecto a la (a) idoneidad, a la luz del test de
proporcionalidad, la medida de control no cumple con la finalidad perseguida de manera
legitima, ya que, nunca se notifico previamente a los trabajadores la posibilidad de fiscalizar
cuentas personales utilizadas en maquinas institucionales, debido a que, se encuentran tuteladas
por la inviolabilidad de las comunicaciones, se tuvo el acceso ilicito a cuentas de caracter
privado de trabajadores, que claramente vulneran el derecho a la privacidad de la trabajadora
por realizarse sin su consentimiento y de forma evidentemente irregular en violacion directa de
su derecho a la intimidad, por tanto, al no ser un medida idénea, no corresponde analizar la (b)
necesidad ni (c) proporcionalidad en sentido estricto, ya que, ni siquiera se supera el primer

elemento del test.
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iii) Expediente N°3599-2010-PA/TC — Caso ESPINOZA CHUMO

a) Hechos del caso

La presente sentencia resolvid el recurso de amparo interpuesto por Maria Espinoza
Chumo contra Telefénica Gestion de Servicios Compartidos S.A., entidad que despidio a la
demandante por inobservar el Reglamento Interno de Trabajo, incumplir con las obligaciones
laborales y utilizar de forma indebida los bienes del empleador, esto a raiz que, la empresa para
habria proveido a la demandante de un servicio de mensajeria instantanea para el ejercicio de
sus labores de trabajo, sin embargo, tras una fiscalizacion, el empleador habria encontrado
conversaciones de caracter personal con otro trabajador de la empresa, ademas haciendo uso de
un lenguaje eminentemente inapropiado, no alineado a los valores y buenas costumbres de la

empresa.

La demandante, solicita se declare su despido fraudulento, al indicar que ella fue la
receptora de la mayoria de mensajes mas no la emisora; y, por otro lado, solicita se declare el
despido nulo por inconstitucional, esto debido a que alega se habria violado su derecho

fundamental al secreto de las comunicaciones.

Este caso es de especial importancia dado que el mismo recoge seis votos singulares,
evidenciando que no hay uniformidad de criterios relativa al caso materia de analisis, y

resaltando que, existe una colision de derechos.

En primer lugar, hay diferencias entre los magistrados respecto a la naturaleza del correo
electrénico corporativo, por un lado, se indica que el mismo tiene la naturaleza de instrumento

de trabajo y por el otro, de medio de comunicacion. El magistrado Mesia Ramirez indica que,
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de considerarse instrumento de trabajo entonces su fiscalizacion y monitoreo seria plausible,
sin embargo, de ser considerado como medio de comunicacion estaria dentro del &mbito de
proteccion del Derecho a la Inviolabilidad de las comunicaciones; argumento bajo el cual decide
declarar fundada la demanda de amparo. Sin embargo, tanto el magistrado Eto Cruz, Como el
magistrado Alvarez Miranda y Urviola Hani, indican que el correo electrénico corporativo
constituye eminentemente un instrumento de trabajo, pero interpretan esta categorizacion de
manera distinta; en primer lugar, tanto Eto Cruz como Alvarez Miranda desarrollan la

expectativa de privacidad.

La expectativa de privacidad, acorde a los votos singulares de los magistrados

previamente mencionados, tiene dos elementos:

a. Lautilizacién de un medio especifico para emitir una comunicacion a un particular
0 un grupo definido privado de participantes.
b. Que el medio elegido para la realizacion de la comunicacion se asuma como secreto

0 privado

Siendo ello asi, el magistrado Alvarez Miranda indica “lo privado, como es obvio, debe
quedar en tal ambito.”, sin embargo, las cuentas electronicas corporativas, bajo ninguna
circunstancia podrian considerarse privadas, puesto que son de naturaleza laboral,
proporcionadas por el empleador como herramientas de trabajo, para usos estrictamente
laborales, por lo que no contempla la existencia de expectativa de privacidad en las
comunicaciones en una plataforma de mensajeria interna de la empresa. Criterio que comparte

el magistrado Urviola Hani.
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De forma diferente, el magistrado Eto Cruz, desarrolla indicando que evidentemente,
una plataforma comunicativa otorgada por el empleador no se podria asumir como privada, por
lo que no contraria con la garantia de confidencialidad que tiene el segundo elemento de la
expectativa de privacidad, sin embargo, el habito social generalizado de tolerancia de uso de
medios de comunicacion de la empresa de forma privada, podria generar esta expectativa
razonable de privacidad, por lo que requiere e incide en la importancia de una politica por
escrito respecto al uso exclusivamente laboral de los recursos comunicativos de la empresa y
que plasme la facultad de monitoreo necesaria para fiscalizar el uso adecuado de los mismos;
Unicamente cuando el empleador guarde tales recaudos, evitara generar algin tipo de
expectativa de privacidad, no encontrandose tales comunicaciones protegidas por el Derecho a
la Inviolabilidad de las Comunicaciones. En el caso en concreto, tales recaudos no se habrian
tenido, por lo que no se habria eliminado toda expectativa de privacidad, inicamente pudiendo

develarse las comunicaciones por mandato judicial.

b) Andlisis de la proporcionalidad de la medida

Ahora, el analisis de la proporcionalidad de la medida en cuestion es (iii) el control de
una plataforma de comunicacion institucional entre dos comparfieros de trabajo sin aviso de
monitoreo previo. Respecto a la (a) idoneidad, a la luz del test de proporcionalidad, la medida
de control es idonea al ser ejercida sobre una plataforma comunicativa otorgada por el
empleador, siendo una herramienta de trabajo, de naturaleza laboral y no privada; (b) con
relacion a la idoneidad a la forma de control que fue sin consentimiento previo, sin
comunicacion de explicita de la facultad, posibilidad y/o mecanismo de monitoreo de tal

comunicacion, por lo que existian medidas menos lesivas y garantistas del derecho a la

141

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




-y . UNIVERSIDAD
REPOQSITORIO DE ' CATOLICA

TESIS UCSM < DE SANTA MARIA

inviolabilidad de comunicaciones, ello sin perjuicio que tales acciones si bien menos lesivas
hubieran demandado mayor tiempo y mayores recursos (es, en este elemento en el cual se
analiza si efectivamente existid, 0 no, una expectativa razonable de privacidad, la cual en el
presente caso, existio, puesto que suscribimos el razonamiento del magistrado Eto Cruz, a pesar
que, es eminentemente una herramienta de trabajo, se ha difuminado en la actualidad el uso
privado o laboral de los instrumentos de trabajo, especialmente de aquellos que sean también
medios de comunicacion, por lo que, es deber del empleador emitir politicas certeras previas a
la fiscalizacidn o incluso entrega de tales bienes, sobre su uso y posibilidad de monitoreo,
impidiendo se forme cualquier expectativa de privacidad); (c) por tanto la medida no justificaba
en sentido proporcionalmente estricto la injerencia del derecho a la vida privada amparandose

en el derecho de libertad de empresa.
iv) Expediente N°05532-2014-PA/TC — Caso VIZQUERRA HOUHTON
a) Hechos del caso

Prosiguiendo con el analisis de sentencias en el quehacer jurisprudencial del Tribunal
Constitucional Peruano, se encuentra la sentencia que resolvio el recurso de agravio
constitucional interpuesto por Laura Visquerra Houghton contra la sentencia de vista que
declaré improcedente un recurso de amparo presentado contra la empresa Cencosud Peru S.A.
alegando un despido arbitrario, debido a que, en estado de gravidez y en su calidad de asistente
de personal remitid a través de su correo institucional reclamos laborales a E. Wong S.A., una

de las empresas clientes de su empleadora.
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En primera instancia se declaré infundada una excepcion de incompetencia por razon
de materia planteada por la empleadora e improcedente la demanda por carecer de etapa

probatoria, decision confirmada en sentencia de vista.

Algo particularmente interesante es que la sentencia en su fundamento 5,6 y 7 reitera su
criterio que toda acceso o interceptacion de comunicaciones como en el correo electrénico solo
puede ser en una investigacion judicial, en armonia con el precepto constitucional del inciso 10
articulo 2 de la Constitucion, declarando en consecuencia inconstitucional los registros de
correos electronicos, pese a que estos fueran correos institucionales; ello significa un retroceso
al avance (parcial) que se habia tenido con el caso Espinoza Chumo, analizado en el acépite

precedente.

b) Analisis de la proporcionalidad de la medida

Ahora bien, con relacion al examen de proporcionalidad de la medida, esta es (iii) el
control del correo institucional de un trabajador ante la comunicacion de irregularidades con
dicho medio de comunicacion corporativo; con relacion a la (a) idoneidad, efectivamente, la
facultad fiscalizadora del empleador es legal y constitucionalmente asegurada, por tanto, hay
una relacion de medio a fin el control de la comunicacion del correo institucional del trabajador,
siempre que se considere la comisién de una irregularidad; (b) con relacién a la idoneidad a la
forma de control que fue sin consentimiento previo y sin investigacion judicial, claramente
denota que fue una medida carente de necesidad ya que existian medidas menos lesivas y
garantistas del derecho a la inviolabilidad de comunicaciones, ello sin perjuicio que tales

acciones si bien menos lesivas hubieran demandado mayor tiempo; (c) por tanto la medida no
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justificaba en sentido proporcionalmente estricto la injerencia del derecho a la vida privada

amparandose en el derecho de libertad de empresa.

v. Expediente N°00943-2016-PA/TC — Caso PAUCARJA MERCADO
a. Hechos del caso

Continuando con el quehacer jurisprudencial del Tribunal Constitucional de Perd,
corresponde analizar la proporcionalidad de la medida en la sentencia del presente caso. Asi, se
sometiéo a competencia del maximo intérprete de la Constitucion el recurso de agravio
constitucional interpuesto por Marco Antonio Paucarcaja Mercado contra Emapa Huaral S.A.
empresa que despidié al demandante imputandole dos faltas graves entre ellas, el presuntamente
haber manipulado informacion reservada sin autorizacion de la empresa, hecho que fue puesto
en conocimiento por el jefe de Logistica quien revisd una conversacion de la red social

Facebook entre su asistente y el demandante.

Sin perjuicio que la sentencia fue declarada improcedente, lo destacable con relacion a
lainviolabilidad de comunicaciones radica en que, la sentencia del Tribunal Constitucional hizo
suyos, en el voto singular del magistrado ponente Espinoza-Saldafia Barrera, suscrito por Blume
Fortini y Ramos Nufiez, los requisitos desarrollados por el TEDH en el caso Barbulescu, tal
como se desprende en el fundamento 24 en adelante , eso conllevd a que el Tribunal reconozca
la facultad de fiscalizacion del correo electronico institucional del empleador si previamente se
ha comunicado al trabajador la posibilidad de monitoreo de sus comunicaciones en dicho

medio, esto modificando el criterio previamente establecido sobre la necesidad de
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judicializacion de la intervencién, siendo una intervencion que no debera exceder la

proporcionalidad y razonabilidad.

El méaximo intérprete de la constitucion resalta el impacto de las TICS en las relaciones

laborales, naciendo la necesidad de realizar un analisis relativo a:

a. Labarrera limitativa del uso personal de los bienes informaticos de la empresa

b. La legitimidad de la fiscalizacion, monitoreo y vigilancia de tales

Se observa que, el uso inadecuado puede ser perjudicial para la empresa dado que el
trabajador no estaria efectuando una prestacion efectiva de trabajo, distravéndose en asuntos
eminentemente personales, o incluso, si tales comunicaciones involucran a sus comparfieros,
estaria proliferando la distraccion; por otro lado, el uso inadecuado podria revestir mayor
gravedad al existir la posibilidad de que, usando tal, se pueda filtrar informacion confidencial,

cometer actos delictivos, afectar la imagen institucional, etcétera.

Siendo ello asi, el interprete constitucional establece que, en base a la sentencia que hace
suya de la Gran Sala del TEDH, se puede abstraer tres criterios para determinar si el empleador

se encuentra legitimado o no para monitorear las comunicaciones de los trabajadores:

a. El trabajador debe ser informado de forma clara y previa de las medidas de
fiscalizacion y monitoreo, su alcance y no Unicamente de la facultad propia del
empleador.

b. Se debe optar por la medida menos intrusiva a la vida personal y familiar del

empleado.
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c. Se debe acreditar la existencia de motivos concretos previos al control que
justifiquen la necesidad y procedencia del mismo. (este requisito, no se vio
contemplado en el andlisis realizado por los magistrados en el caso ESPINOZA
CHUMO)

d. Lafiscalizacion debe ser realizada (e implementada conforme los requisitos previos)
de forma previa al inicio del proceso disciplinario, siendo invalido iniciar tal

procedimiento y luego identificar los hechos que lo sustenten.

Por lo que, el Tribunal Constitucional reconoce la facultad del empleador de monitorear
las comunicaciones institucionales siempre que se haya informado previamente de la
posibilidad de fiscalizacion y de las condiciones de uso del medio de comunicacion. Ademas,
se invoca a respetar y hacer uso del test de ponderacion para la evaluacion de la imposicion de

medidas.

Igualmente, considera importante remarcar que, unicamente al existir una prohibicion
de forma absoluta del uso personal de los medios de comunicacion otorgados por el empleador,
es que se posibilita la habilitacion de implementacion de medidas de control; esto es, no

existiendo una expectativa de privacidad.

Sin embargo, considerando que Facebook es una red social que no es propiedad del
empleador, forma parte de la esfera privada del trabajador asi se ingrese a través de un equipo
tecnoldgico del lugar de trabajo, ademas que la falta imputada fue concluyente en la comision
de esta sin verificar un verdadero dafio y con una clara violacion el derecho a la inviolabilidad

de comunicaciones.
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b) Analisis de la proporcionalidad de la medida

Ahora, corresponde analizar la proporcionalidad de la medida de control de
comunicaciones en el presente caso, a saber (iv) la revisién de una comunicacion entre personal
a través de una red social, como Facebook, realizada con equipos del lugar de trabajo en horario
laboral. En primer lugar, con relacion al elemento de (a) idoneidad de la medida, se identifica
que no hay una relacion entre el poder de fiscalizacion del empleador respecto a la injerencia a
la privacidad de un trabajador revisando una red social privada de un trabajador suyo, incluso
si se entabla una comunicacion por dicho medio en un equipo informatico asignado por este e
incluso si es una conversacion entre sus trabajadores que tienen una relacion de subordinacion
respecto a su empleador, caso contrario, fuese un correo institucional cuya fiscalizacion y
monitoreo fue previamente informado al trabajador existiendo previsibilidad de la injerencia;
por tanto, no corresponde analizar la (b) necesidad y (c)proporcionalidad en sentido estricto al

no superar el primer elemento del test.

v) Expediente N°04386-2017-PA/TC - SINATRACAMAC

Finalmente, como ultima sentencia del Tribunal Constitucional sometida a analisis, se
tiene la presente resolucion que resolvio el recurso de agravio constitucional interpuesto por el
Sindicato Nacional de Trabajadores de la Caja Municipal de Ahorro y Crédito de Piura SAC
(SINATRACAMAC) contra la sentencia de vista que declard improcedente la demanda de
amparo interpuesta en favor del sefior Edward Antonio Mufioz Salazar, secretario de

organizacion del referido sindicato.
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Sin perjuicio de la improcedencia de la sentencia de vista por existir un proceso paralelo
por el despido en cuestion, debe considerarse que en el presente caso se controvirtio la
existencia o no de violacion al derecho de inviolabilidad de comunicaciones, debido a que al
beneficiario del amparo se le imputo la comision de dos faltas graves, por usar indebidamente
los equipos de computo y correo interno para fines distintos a los del trabajo y afectar
presuntamente la imagen del empleador y un compafiero al divulgar informacion sensible como

era el estado de salud de un compafiero sin la autorizacién pertinente.

En particular, al analizar la presunta vulneracion al derecho a la inviolabilidad de
comunicaciones, el Tribunal Constitucional concluyd que el registro de correos electrénicos
enviados e 5 de marzo de 2016 por el trabajador despedido fueron obtenidos en violacion del
derecho de inviolabilidad de comunicaciones, ademas que las comunicaciones cuestionadas
eran para realizar una colecta para un compafiero cuyo estado de salud era de conocimiento de
todo el personal de CMAC Piura. En consecuencia, se declaro fundada la demanda de amparo

y nulo el despido.

En el caso en estudio la medida sujeta a analisis es (v) el registro de correo de
electrénicos mediante la separacion y conservacion de copias del contenido de correos internos
sin consentimiento del trabajador ni investigacion judicial. En ese sentido, con relacién a la (a)
idoneidad de la medida que, es el ejercicio del poder de fiscalizacion ante una presunta queja
de uso del correo institucional para fines ajenos a los laborales con la intervencion del correo
electronico del trabajador tiene un fin legitimo, sin embargo (b) la necesidad de la medida en el
presente caso no se acreditd, en particular porque no se desprendié la firma de un

consentimiento previo para el control de herramientas institucionales y ante la ausencia expresa
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de ello no se procedio a la investigacion de los hechos en instancia judicial, esto quiere decir,
que existian medidas menos lesivas al derecho a la inviolabilidad de comunicaciones del
trabajador que hubiesen cumplido con el fin perseguido sin generar una lesién como la ocurrida
en el presente caso; por lo tanto, la medida de control de comunicaciones en el presente caso
no corresponde analizar el elemento de proporcionalidad en sentido estricto al no superar el

elemento de necesidad.

4.4.4.2. Sentencias del Poder Judicial
i) Casacion Laboral 14614-2016-LIMA — Caso NESTLE
a) Hechos del caso

En el presente caso, la Corte Suprema de Justicia resolvio el recurso de casacion
interpuesto por Nestlé Perl S.A. contra la sentencia de vista emitida en el marco del proceso
ordinario laboral seguido por el Sindicato Unico Nacional de Trabajadores de la referida

empresa que impugnaba el reglamento interno de trabajo.

Sin perjuicio de las causales invocadas en esta instancia, es necesario avocarse al estudio
de aquella causal declarada procedente en la sentencia y con directa relacion al objeto de la
investigacion, es decir, la presunta interpretacion erronea de los numerales 6) y 10) del articulo
2° de la Constitucion Politica con relacion a los articulos 44° y 45° del Reglamento Interno de
la Empresa que sefialaban como propietario a Nestlé Pert S.A. de las computadoras, incluyendo

las cuentas de correo electronico, paginas web, programas e informacion de las mismas.
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Asimismo, el articulo 45° que también era controvertido habilitaba al empleador a
revisar el contenido del correo. Al respecto, la Sala de la Corte Suprema trajo a colacion la
sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N°1058-2004-AA-TC que,
conforme se ha desarrollado previamente al momento de los hechos contenia el estandar estricto
de inviolabilidad de comunicaciones siendo solo posible la investigacion del contenido de los

correos electronicos con intervencion de autoridad juridicial.

De hecho, en el fundamento décimo octavo la Sala de la Corte Suprema concluyé que
lo regulado en los articulos 44° y 45° del Reglamento Interno de la empresa era un exceso del
empleador que colisionaba con las normas constitucionales que protegian el derecho a
inviolabilidad de las comunicaciones, y en consecuencia se declar6é infundado el recurso de

casacion.
b) Analisis de la Proporcionalidad de la medida

Ahora bien, continuando con la ya desarrollada préctica de analizar la proporcionalidad
de la medida corresponde estudiar (vi) la modificacion del Reglamento Interno de Trabajo a fin
de habilitar al empleador el control del correo electronico, programas, paginas web,

informacién y todo contenido albergado en las tecnologias proporcionadas al trabajador.

Con relacion a la (a) idoneidad de la medida, efectivamente se identifica una relacion
de medio empleado al fin perseguido, debido a que, una herramienta Gtil para la adecuada
fiscalizacion de comunicaciones empresariales es la tipificacién de la conducta del empleador
en su Reglamento Interno que lo habilite a ello, ello sin perjuicio que, al momento de la

sentencia de la Corte Suprema de Justicia, es decir el afio 2017, aun solo se contemplaba la
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investigacion judicial como Unica medida ya que la posibilidad de implementar el estandar de

Barbulescu recién fue reconocido el afio 2020;

(b) sin embargo, con relacion a la necesidad de la medida, debe advertirse que, en el
caso objeto de analisis el empleador pretendia tener poder de fiscalizacién sobre todo aquello
que obre en el computador asignado, eso a todas luces es una medida desproporcional, dado
que, incluso el estandar del caso Barbulescu y en la sentencia recaida en el expediente N°00943-
2016-PA/TC se reconocio la posibilidad de fiscalizar previo aviso el correo corporativo o
empresarial, ya que otras plataformas como redes sociales de caracter privado o correos
electronicos privados se encuentran protegidos por la privacidad de comunicaciones, en ese
sentido, la medida del presente caso no es necesaria, ya que es en extremo lesiva, al pretender
permitir al empleador el acceso irrestricto a cualquier comunicacion generada en el computador
de la empresa, por tanto, una medida menos lesiva hubiese sido limitar tal control y monitoreo
Unica y exclusivamente al correo corporativo o aquel aplicativo propiedad del empleador en el
que se tengan comunicaciones oficiales; siendo ello asi, no corresponde analizar la (c)
proporcionalidad en sentido estricto, ya que al no adoptar la medida menos lesiva se genera un
perjuicio injustificado al derecho a la vida privada e inviolabilidad de comunicaciones del

trabajador.
ii) Expediente N°00474-2024
a) Hechos del caso — Caso MAYTA CAMARENA

Como ultimo caso sometido a estudio para la presente investigacion se tiene la sentencia

de Vista N°0512-2024 de fecha 21 de agosto de 2024 que resolvio el recurso de apelacion
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interpuesto por la demandante, Erika Mayta Camarena contra la Universidad Privada de
Huancayo Franklin Roosevelt S.A.C. conforme se expuso previamente el despido de la
demandante se fundamentd en el uso del WhatsApp Web en computadora asignada de la
empleadora para actividades personales ajenas al trabajo, ello luego que el jefe de informatica

de tecnologia de informacion y comunicacion monitoreara el contenido de la conversacion.

Al respecto, la sentencia revoco la sentencia de primera instancia y declar6 fundada la
demanda por vulnerar el derecho a la inviolabilidad de comunicaciones, debido a que la prueba
que sustento el despido era prueba prohibida, ademas que se realiz6 un desarrollo del precedente
Barbulescu del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y criterios del Tribunal Constitucional
como la recaida en la sentencia Expediente N° 00943-2016-PA/TC, debido a que se
accedié al contenido de comunicacion privada de la demandante con terceros sin su

consentimiento ni autorizacion judicial.

b) Andlisis de la proporcionalidad de la medida

Por ende, siguiendo la practica en los anteriores casos corresponde analizar a la luz del
test de proporcionalidad la medida de control de comunicaciones en el presente caso, a saber,
(vi) el control de comunicaciones en una red social en su version Web que sea realizada en un
equipo tecnoldgico asignado por el empleador. Respecto a la (a) idoneidad de la medida esta
no guarda relacion al fin perseguido, ya que, si bien un fin constitucionalmente protegido es el
ejercicio del poder de fiscalizacion del empleador, no es idoneo el pretender monitorear una red
social privada que no es de caracter corporativo sin contar con el consentimiento de la

trabajadora ni intervencion judicial, por tanto no corresponde establecer (b) la necesidad ni (c)
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proporcionalidad en sentido estricto, ya que, la medida de por si emplea un medio ilegitimo que

no guarda relacion con un fin constitucionalmente perseguido.

4.4.4.3. Hallazgos con relacion al analisis de la proporcionalidad de medidas de

control de comunicaciones

Como resumen de los casos sometidos a analisis con relacidn a su proporcionalidad, es
posible elaborar el siguiente cuadro, que permite identificar —en el estudio de la
proporcionalidad de la medida— en que paso del test, las medidas no superan la suficiencia del

elemento. Ello conforme se detalla a continuacion:

Expedi | Medida sometida al Test Es Es Es Es una
ente idon | necesar | proporcional en | medida

ea ia sentido estricto | proporcional
Exp. Revision del correo | SI NO - NO

N°1058 | electronico de un trabajador
-2004- | A sin su consentimiento,
AA/TC | desde el computador de un
trabajador B, no destinatario
de los correos, realizando
una constatacion notarial sin
investigar  los  hechos

imputados
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Exp. Control de comunicaciones | No | - No
N°4224 | de un correo electronico
-2009- | personal (privado)
PA/TC | entabladas en horario laboral

con equipo de trabajo
Exp. El control de una plataforma | Si No No
N°3599 | de comunicacion
-2010- | institucional  entre  dos
PA/TC | compafieros de trabajo, sin

aviso de monitoreo previo.
Exp. El control del correo | Si No No
N°0553 | institucional de un trabajador
2-2014- | ante la comunicacion de
PA/TC | irregularidades con dicho

medio de comunicacion

corporativo
Exp. Revision de una | No |- No
N°0094 | comunicacién entre personal
3-2016- | a través de una red social,
PA/TC | como Facebook, realizada

con equipos del lugar de

trabajo en horario laboral.
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Exp. Registro de correo de | Si No No
N°0438 | electronicos mediante la
6-2017- | separacion y conservacion
PA/TC | de copias del contenido de

correos internos sin

consentimiento del

trabajador ni investigacion

judicial
Cas. La modificacion del | Si No No
Lab. Reglamento  Interno  de
14614- | Trabajo a fin de habilitar al
2016- | empleador el control del
LIMA | correo electronico,

programas, péaginas web,

informacién y todo

contenido albergado en las

tecnologias proporcionadas

al trabajador.
SV Control de comunicaciones | No | - No
N°0512 | en una red social en su
-2024. | versibon Web que sea

realizada en un equipo
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tecnoldgico asignado por el

empleador

Fuente: Elaboracion Propia

Como se advierte, de las siete medidas sometidas a analisis, cuatro de estas superaron
el criterio de idoneidad mas no el de necesidad, al existir un fin legitimo, una medida adecuada
al fin, pero a su vez tener medidas menos lesivas al derecho que no fueron empleadas y en
consecuencia tornaron desproporcional el control de comunicaciones, mientras que, de las siete
medidas, tres no fueron idoneas y en consecuencia no existia medio adecuado para la

persecucion de un fin constitucionalmente legitimo.

En suma, de las medidas que no superaron el elemento de idoneidad, de haber adoptado
un medio adecuado en concordancia al fin legitimo, es decir, medidas que no impliquen
fiscalizacion de redes sociales privadas, correos personales, hubiera permitido el estudio de la
necesidad de las medidas de control. Asimismo, en los cuatro casos que no superaron el
elemento de necesidad lo hubieran logrado de haber adoptado medidas menos gravosas que
aseguren el respeto al consentimiento del trabajador o el debido proceso con una investigacion
judicial de los hechos. De haber superado el segundo elemento, hubiese sido posible el estudio
del elemento de proporcionalidad en sentido estricto, sin embargo, ninguno de los siete casos
estudiados arrib0 a tal puerto y, en consecuencia, no justificaban la intervencion en el principio

de proporcionalidad.
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4.45. Requisitos para la fiscalizacion debida del correo electronico
corporativo

De una revision de la jurisprudencia internacional y nacional se identifican
principalmente los siguientes errores:

(i) Asumir la propiedad de todos los medios informaticos de un equipo
tecnoldgico asignado por el empleador, debemos partir de la premisa que, el correo
electronico personal y el correo electrénico corporativo se deben regular y entender de
manera diferente; el primero es creado por el trabajador, cuyos fines confieren inicamente
a él, usualmente tienen un dominio comun, el cual bajo ninguna circunstancia puede ser
monitoreado o fiscalizado por el empleador; por otro lado encontramos el correo
electrénico corporativo, el cual es puesto a disposicion del trabajador por el empleador,
cuyos fines son relativos a su actividad laboral.

Ahora bien, el correo electronico personal, no estaria plausible de fiscalizacion,
puesto que si bien el equipo (computadora, celular, laptop, etcétera) proporcionado puede
ser titularidad de la empresa, ello no hace duefio al empleador de toda la informacion que
ahi obre, verbigracia, la interaccion de un trabajador en un correo electronico privado y
ajeno al correo institucional no habilita al empleador a tener acceso a este al encontrarse
tutelado por el derecho de privacidad e inviolabilidad de comunicaciones, lo propio con el
uso de redes sociales y mensajeria instantanea como WhatsApp.

Por lo que, como primer requisito, encontrariamos que el correo electrénico a
fiscalizar, sea de caracter corporativo; esto se podria ampliar a todo tipo de comunicaciones
del trabajador, la plataforma usada para tales debe tener caracter de corporativo para

considerarse un instrumento de trabajo.
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A la vez, una medida idonea para evitar una tension de derechos es la restriccion
de aquellas paginas que no tengan relacion con el rubro de la empresa, por ejemplo, redes

sociales, y otros aplicativos que no sean necesarios para el desarrollo de las funciones.

(if) La ausencia de la debida tipificacion en el Reglamento Interno de Trabajo
el uso de medios informaticos; el empleador en aras de ir en consonancia con los avances
tecnoldgicos actuales debe prever adecuadamente las restricciones y limitaciones al uso de
medios informaticos en el trabajo, ello a fin que, al imputar la comision de una falta, esta

sea con un suficiente grado de especificidad en conformidad al principio de tipicidad.

El empleador debe tipificar la prohibicion de uso del correo electronico corporativo
para fines personales, asi como también prever en el Reglamento Interno de Trabajo la
posibilidad de fiscalizarlo ante algin indicio o sospecha de mal uso de este instrumento de

trabajo, dandole tratamiento desde el inicio como tal, esto es, instrumento de trabajo.

(iii) Establecer el mecanismo de fiscalizacion de forma claray precisa de forma
previa a la entrega del instrumento de trabajo

Una de las razones por las cuales en el caso Barbulescu se fall6 a favor del
trabajador es que, no se determind si la fiscalizacion al correo electronico corporativo se
habia dado antes o después de la prohibicion clara 'y expresa de su uso para fines personales.
Es asi que, resulta importante en extremo que, ademas de la inclusion de tal prohibicién en
el RIT, de forma previa a la entrega de accesos de este instrumento de trabajo al trabajador,
el empleador le haga entrega de un manual de uso, en el cual se encuentre delimitado:

c. Que el correo electrénico corporativo es un instrumento de trabajo
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d. Que, como instrumento de trabajo, es propiedad del empleador

e. Como se debe usar el correo electronico corporativo, a que actividades
se encuentra limitado (ejemplo: comunicar las promociones de la
empresa a los clientes, contactar con proveedores, comunicaciones
internas de la empresa, etcétera)

f. Que, el empleador se encuentra facultado a fiscalizar el contenido de los
correos, los destinatarios y el tiempo de uso del mismo.

g. Que, se encuentra eminentemente prohibido hacer uso del correo
electronico corporativo para fines personales.

h. El protocolo de fiscalizacion.

(iii) El control de comunicaciones realizado sin debidas garantias; al momento
de realizar la fiscalizacion de medios informaticos, ademas de la debida diligencia en la
notificacion previa del instrumento que regule el uso de medios informaticos (sea en un
protocolo, reglamento interno de trabajo) en fecha cierta y previa, el control de los medios
informaticos debera tener de preferencia un protocolo especifico y contar con participacion
de personal como un perito informatico o notario, ello a fin de evitar la contaminacion de
medios probatorios y una investigacion estrictamente necesaria y razonable, claramente,
siempre y cuando exista la previsibilidad de este tipo de control.

Este mecanismo de fiscalizacion debe ser comunicado al trabajador de forma previa
a la entrega de accesos al correo electronico corporativo.

Ejemplo de protocolo: Ante la deteccion de una posible falta, se eliminara el acceso

del trabajador al correo electronico corporativo y se procedera a convocar al area de
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recursos humanos, para que, en presencia de notario publico y de forma grabada, se proceda
a inspeccionar el contenido de los correos emitidos/ recepcionados, los destinatarios y el

momento de emision.

(iv) El estudio de la necesidad de la medida, de manera previa a un control de
comunicaciones valorar la existencia de alternativas hipotéticas a la que se pretende
impulsar, y de existir medida méas favorable a los derechos del trabajador y que permitan
alcanzar el objetivo, preferir esta a la medida inicialmente propuesta. Ante la sospecha de
una falta, y habiendo cumplido con los requisitos expuestos de forma previa, es necesario
limitar la inspeccion del correo electronico corporativo a lo estrictamente necesario. Por lo
que, si, por ejemplo, la finalidad de la inspeccion es Gnicamente determinar si el trabajador
ha estado teniendo comunicaciones sociales no relacionadas a su ejercicio profesional, la
inspeccion se debera limitar a extraer los contactos con los cuales se ha comunicado, siendo
suficiente para corroborar si se ha comunicado 0 no con personas ajenas a la empresa y

pertenecientes a su circulo social.

En el mismo sentido, si se sospecha de un caso de competencia desleal en el cual
el trabajador le haya estado brindando informacion de la empresa a la competencia, sera
necesaria inicamente la revision del contenido de los mensajes con la competencia, no con
el resto de personas con las cuales se ha comunicado haciendo uso del correo electrénico

corporativo.
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(v) Dar la oportunidad al trabajador de aceptar la falta antes de la
fiscalizacion de sus comunicaciones, es recomendable, previo al monitoreo de las
comunicaciones del trabajador, expresarle que se sospecha de actividad irregular en s
correo electrénico corporativo, por lo que, se recomienda se le brinda la oportunidad de
aceptar el mal uso de tal antes de iniciar una fiscalizacion.

La mayoria de empleadores puede estar en contra del presente requisito aludiendo
que, el trabajador podria verse advertido y ante tal hecho proceder a eliminar todo tipo de
comunicaciones, sin embargo, esto tiene una solucion simple, de forma previa a la
oportunidad de aceptacion de la falta y a la fiscalizacion de las comunicaciones, se puede
restringir el acceso del trabajador al correo electronico corporativo, preservando asi la

evidencia en caso resulte necesario iniciar una fiscalizacion.
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CONCLUSIONES

- El contrato de trabajo se erige como un generador obligaciones reciprocas entre sus
dos inmutables suscriptores, el empleador y el trabajador, siendo el documento
originario de una relacion laboral; los elementos por excelencia de una relacion
laboral son: la prestacion personal de servicios, la remuneracion y la subordinacion,
siendo esta Gltima la caracteristica propia de laboralidad, este elemento es referido a
la prestacion de servicios del trabajador bajo la direccion del empleador, por ello es

que, en el marco de este elemento que nace el poder de direccion del empleador.

- El poder de direccién del empleador encuentra su justificacién en nuestra misma
Carta Magna, la cual estipula y garantiza la libertad de empresa, entendiendo que, en
aras de garantizar tal, es que el empleador puede dirigir el modo, forma y lugar de la
prestacion de servicios de los trabajadores. Dentro de la teoria amplia del poder de
direccion, la cual es la més acogida por la doctrina y es en la que hemos basado la
presente investigacion, encontramos tres vertientes, el poder de direccion estrictu

sensu, el poder de sancion y el poder de fiscalizacion.

- Es, en ejercicio del poder de fiscalizacion, que el empleador tiene la facultad de
supervisar, vigilar y controlar el cumplimiento de las obligaciones que nacen del
contrato de trabajo, asi como de monitorear el uso de los bienes de su propiedad que
son cedidos al trabajador para el desarrollo de sus labores, eligiendo los mecanismos

de fiscalizacion que considere adecuados.
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- Ahora bien, la facultad directriz del empleador no es ilimitada, tal como lo establece
de manera tajante nuestra Constitucion Politica, toda relacion laboral debe respetar
los derechos fundamentales del trabajador, garantizando su dignidad; por lo que, el

poder de direccion esta sujeto a restricciones.

- Es asi, que encontramos un escenario plausible de conflictos de derechos, entre el
Derecho a la Libertad de Empresa del empleador y los derechos fundamentales del
trabajador. Por ello, recurrimos a la jurisprudencia para abordar en la practica los
limites esgrimidos por nuestros jueces en relacion al ejercicio del poder de direccion,
dentro de los ejemplos desarrollados se encuentra el caso SUNAT , en el cual se
observa un conflicto entre el Derecho a la Libertad de Empresa y el Derecho de
Sindicalizacion, y se concluye gue, toda medida esgrimida en ejercicio del poder de
direccion limitante del Derecho de Sindicalizacion deberan cumplir con los

principios de justificacion, proporcionalidad y razonabilidad.

De igual manera, desarrollamos el caso RIPLEY , en el cual se aborda el conflicto
entre el Derecho a la Libertad de Empresa y el Derecho a la Libertad de expresion
del trabajador, al haber hecho uso de sus redes sociales para proferir improperios
contra su empleador; en el cual se establecid que el despido efectuado fue valido
debido a que, la red social del trabajador era de acceso publico y ademas que tal
conducta se encontraba prohibida en el Reglamento Interno de Trabajo de la empresa.
Este caso resultdé de especial importancia para nuestra investigacion, puesto que,
reconoce a las TICs como nuevo espacio de comision de faltas laborales,

estableciendo dos requisitos para su fiscalizacion: libre acceso y tipicidad de la falta.
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Tras ello, analizamos también el caso D’Onofrio el cual desarroll6 el conflicto entre
la facultad directriz del empleador y el Derecho a la Intimidad del trabajador, al
instalarse camaras de videovigilancia en el establecimiento; en el que, se establecio
que, la medida estuvo justificada dado que tenia como fin garantizar la calidad de los
productos y, velar por la salud y seguridad de los trabajadores; erigiendose otro
requisito que permita al empleador superar un conflicto de derechos, este es, el fin

legitimo de la medida.

- A través de la jurisprudencia analizada, vimos como el Derecho a la Libertad de
Empresa en su expresion de poder de direccion podia resultar en conflicto con
diferentes derechos, tales como, el Derecho a la Sindicalizacion, a la Libertad de
Expresion y, el que mas nos intereso en la presente investigacion, el Derecho a la
Intimidad; y es que, el entorno laboral es un espacio social donde la vida personal y
profesional definitivamente se entrelazan, al pasar largas horas diarias conviviendo
con otras personas en el trabajo resultaria inverosimil exigir al trabajador que ingrese
a laborar sin los atributos propios de su personalidad dejando de lado su ambito
social; lo cual, exige un equilibrio entre el control empresarial y el respeto a la

autonomia del trabajador.

- Por lo que, entendiendo el Derecho Constitucional en base al cual se erige el poder
de direccion; es necesario entender el derecho con el cual se conflictuaria en el

presente caso, este es, el Derecho a la Intimidad.

La doctrina difiere respecto a los conceptos de Derecho a la Intimidad, Derecho a la
Privacidad y Derecho a la Vida Privada, y como se entrelazan o relacionan entre si —

164

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




-y . UNIVERSIDAD
REPOQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

0 si es que no lo hacen. Sin embargo, a la luz de nuestro Tribunal Constitucional y
organismos internacionales, el Derecho a la Privacidad y el Derecho a la Vida Privada
constituyen uno solo, siendo sindnimos; mientras que, el Derecho a la Intimidad es
parte de tal. La intimidad vendria a ser la esfera mas exclusiva del ser humano, en el
cual se encuentran sus opiniones, ideas, ideologias, preferencias, pensamientos en
bruto, de acceso exclusivo al individuo, y es que, nos referimos a este conjunto de
conceptos en bruto porque aun no han pasado por el proceso necesario para
exteriorizarse, el proceso de intimacion propio, una vez pasen ese proceso Yy decida
el individuo que tales ideas/pensamientos/actitudes estan lo suficientemente
refinadas para empezar a conocer el mundo exterior, es que pasan a ser parte de
nuestra privacidad, formando parte del circulo de tal las personas de mayor confianza
(familiares, amistades cercanas, incluso colegas, dependiendo de cada persona) que
han sido estrictamente seleccionadas para conocer esa informacion, por lo que, es de
caracter privado, limitada al conocimiento por tales personas y no terceros, a esto

llamamos autodeterminacion informativa.

- Ahora bien, el un Derecho que se ve relacionado con el Derecho a la Privacidad es el
Derecho a la Inviolabilidad de las Comunicaciones, el cual se ha erigido en nuestro
sistema juridico y a entendimiento de nuestro maximo intérprete de la Constitucién
como un mecanismo de proteccion al Derecho a la Privacidad, siendo parte de su
contenido y con el objetivo de garantizar la no vulneracion a la autodeterminacion

informativa.
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Es asi que, la privacidad es inmune a las intromisiones por terceros (incluso por parte
del Estado), pero como todo derecho, este también tiene limites, y el Derecho la
Privacidad encuentra su limite en aquella intromisién prevista en la ley, que persiga

un fin legitimo y que siga los requisitos del test de ponderacion.

- Ahorabien, las TICS en las relaciones laborales han transformado significativamente
la dindmica del trabajo, redefiniendo tanto la organizacion empresarial como la
interaccion en una relacion laboral entre empleadores, trabajadores y otros
stakeholders. En este contexto, el correo electronico corporativo ha emergido como
una herramienta de trabajo esencial para la gestion y comunicacion en el ambito
laboral, facilitando la inmediatez, la seguridad e interaccion, siendo el primer
mecanismo conocido de comunicacion corporativa y el mas usado en la actualidad,
mas no el dnico. El uso extendido las TICS ha generado nuevas interrogantes
juridicas y desafios regulatorios, particularmente en lo que respecta a la delimitacion
entre el ejercicio del poder de direccion del empleador y el derecho a la privacidad

del trabajador.

- Asi, el analisis de los limites y alcances de la supervision empresarial sobre las
comunicaciones electronicas en el marco de la relacién de trabajo resulta
indispensable para comprender como las TIC, ademas de potenciar la eficiencia

organizacional, pueden incidir en los derechos fundamentales de los trabajadores.

- En la actualidad no existe ley especifica encargada de regular el uso de medios
informaticos en el centro laboral, por lo que la tensién de derechos sigue desatendida,

sin embargo, resaltamos los esfuerzos infructuosos de los Proyectos de Ley
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2604/2013- CR y 3329/2013- CR; los cuales diferian en detalles minimos, sin
embargo ambos buscaban establecer dos requisitos para la fiscalizacion del correo
electronico corporativo: que el uso de tal se regule a través del Reglamento Interno
de Trabajo o del contrato mismo y que, el trabajador de autorizacion expresa para la

revision del contenido de la mensajeria.

- Por lo que, en la presente investigacion procedimos a analizar tanto
pronunciamientos jurisprudenciales internacionales como nacionales, para poder
entender mas como las TICS han revolucionado el mundo laboral, y descubrir como
superar el conflicto de derechos que se presenta en la fiscalizacién y monitoreo de
tales; teniendo en cuenta, a lo largo de la presente tesis, que, el mecanismo que usa
en la actualidad nuestro Tribunal Constitucional para resolver conflictos entre

derechos es el test de proporcionalidad.

- Resultd bastante relevante analizar la jurisprudencia internacional, puesto que, se
encuentra en demasia adelantada a la jurisprudencia peruana en cuanto al
reconocimiento del conflicto de derechos entre la privacidad y el poder de direccion
del empleador al monitorear las comunicaciones emitidas al hacer uso de un
instrumento de trabajo, dentro de las cuales destacan dos en particular emitidas por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el caso LApez Rivalda, el cual es pionero
en abordar este conflicto de derechos en el caso de la videovigilancia laboral y, el

caso Barbulescu .

- El caso Barbulescu aborda este conflicto en especifico y establece un test especial

para precisar la legalidad del monitoreo de las comunicaciones, el cual es
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posteriormente denominado por la doctrina como el Test Barbulescu , este
comprende seis factores: (i) la notificacion previa y clara de la medida; (ii) el alcance
y grado de la medida; (iii) larazon legitima que justifique la medida; (iv) la necesidad
de la medida; (v) las consecuencias del control para el trabajador sometido a este;
(vi) el otorgamiento de garantias adecuadas, (dentro de esta Gltima, el TEDH insta a
los estados a prever un recurso interno para analizar la validez y legalidad de la
medida), todo ello considerando la confianzay buena fe que debe irradiar la relacion

laboral.

- Tras ello, procedemos a hacer un analisis de la jurisprudencia peruana, aplicando el
test por excelencia para resolver conflictos de derechos, este es, el test de
ponderacion; para lo cual evaluamos que, el fin sea constitucionalmente legitimo y
que la medida cumpla con los caracteres de idoneidad, necesidad y proporcionalidad.
En cuanto al fin legitimo, este se encontraria en garantizar el Derecho a la Libertad
de Empresa, expresado en el poder de direccion del empleador, en su manifestacion
de poder de fiscalizacion; por lo que, una vez teniendo este presupuesto, analizamos

cada uno de los caracteres del test en cada caso en concreto.

- En algunos casos, la idoneidad si fue superada, puesto que, la medida era adecuada
para conseguir el objetivo propuesto, esto varié dentro de las sentencias entre:
detectar competencia desleal, la comision de un delito o la comision de una falta
grave. Esta medida, se ve incorporada en el tercer factor del test Barbulescu, el cual
exige que exista una razon legitima que justifique la medida, esto es, una

correspondencia o correlacion entre la medida y el fin que se quiere alcanzar. Cabe
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mencionar que, es relevante que el test Barbulescu haya incorporado la palabra
“legitima”, puesto que de tal se desprende que requiere el mismo prerrequisito del
test de ponderacidn, que el fin sea constitucionalmente legitimo, presupuesto que si

se da por cumplido.

- En segundo lugar, encontramos la alternativa en la cual los casos fallaron, esto es, la
necesidad, y esta es muy probablemente la razon por la cual el test Barbulescu haya
incorporado tantos factores relativos a tal. Encontramos: el primer factor, el cual
exige que se haya notificado de la medida de forma previa y clara; la determinacion
del alcance y grado de la medida; la imposibilidad de realizar una fiscalizacion
menos invasiva 0 mas garantista del derecho a la privacidad del trabajador; y
finalmente, el otorgamiento de garantias adecuadas (el cual a su vez, exige que los
estados de la union europea contar con un mecanismo a traves del cual el trabajador

pueda corroborar que se garantizaron los demas factores del test de ponderacion).

- Finalmente encontramos la proporcionalidad en sentido estricto, esto es, que no se
elimine completamente al otro principio en conflicto, que el nicleo duro del derecho
a la privacidad, y que, de tal emanen mas beneficios para el interés general que
perjuicios sobre el otro valor en conflicto; el test Barbulescu prevé también este
punto al requerir se delimiten las consecuencias de la medida de monitoreo elegida 'y
el otorgamiento garantias adecuadas. Siendo esto asi, este punto se supera
Gnicamente cuando se logra romper la llamada expectativa de privacidad,

protegiendo asi, toda comunicacion que el trabajador pueda considerar privado, y a
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la vez, garantizando el ejercicio de fiscalizacion del empleador, siendo este el ultimo

paso para superar el test de ponderacion.

- lgualmente, resaltamos dos intentos del maximo interprete de la constitucion para
llenar este vacio legal, sin embargo, enmarcados en Unicamente votos singulares; en
primer lugar tenemos el caso ESPINOZA CHUMO en el que se desarrolla por
primera vez la expectativa de privacidad como limitante a la fiscalizacion de
comunicaciones, sin embargo, contemplando la posibilidad de eliminacion de la
misma para poder reconocer al correo electrénico corporativo como instrumento de
trabajo superando el habito social generalizado de tolerancia de uso de los medios de
comunicaciones del empleador para fines privados; esgrimiéndose requisitos: Que se
haya informado previamente de la posibilidad de monitoreo/ fiscalizacion o
supervision del correo electrénico corporativo a través de una politica especifica para
los medios informéaticos que el empleador otorga en calidad de instrumentos de
trabajo y que se informe de los alcances de la fiscalizacion; todo esto siempre
enmarcado bajo el presupuesto que se trate del correo electronico corporativo, no
existiendo, bajo ningin angulo la posibilidad de fiscalizar el correo electronico

personal del trabajador.

- El segundo intento esta recogido en el voto en minoria del caso PAUCARJA
MERCADOQO, en el cual, el maximo interprete de la Constitucion hace suyo el criterio
recogido en el Caso Barbulescu, indicando que, para que no exista expectativa de
privacidad y sea legitima la fiscalizacion del correo electronico corporativo deben

concurrir los siguientes requisitos: i) El trabajador debe ser informado previamente
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de forma clara sobre las medidas de fiscalizacién/ monitoreo/ supervision de la
plataforma de comunicacion, ademas del alcance de las mismas; ii) Se debe optar por
la medida menos intrusiva a la vida personal y familiar (vemos que, este requisito es
sustraido del elemento necesidad del test de ponderacion y adaptado al caso en
concreto), iii) Se requiere acreditar motivos concretos previos al control que
justifiquen el mismo (este requisito tal como el anterior, es sustraido del test de
ponderacion y aplicado al caso en concreto, siendo parte del elemento idoneidad; se
ve por primera vez, dado que no se desarrolla en el analisis realizado por el Tribunal
Constitucional en el caso ESPINOZA CHUNZA); iv) La implementacion de la

fiscalizacion debe ser previa al inicio del proceso disciplinario.

- Es, en base a ello que concluimos que efectivamente, existe la posibilidad de superar
el test de ponderacion, sin embargo, tal accion requiere de méxima diligencia del

empleador.

- En primer lugar, se requiere un motivo para iniciar tal diligencia, un indicio de
sospecha que el trabajador esté incurriendo en una falta grave siendo el mecanismo
de tal falta el correo electronico corporativo, para que el factor idoneidad sea

superado.

- Ensegundo lugar, para superar el elemento necesidad, se requiere mas de una accién
de parte del empleador; empezando por identificar al correo electrénico como un
instrumento de trabajo y no confundir al mismo con un correo personal el cual ha
sido abierto en algun objeto de propiedad de la empresa, siguiendo con tipificar en el
Reglamento Interno de Trabajo de forma clara y expresa la prohibicion de usar el
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correo electrénico corporativo para fijes ajenos a los laborales y a la vez, la

posibilidad de fiscalizacion de tales por parte del empleador.

Aunado a ello, se recomienda, para eliminar toda expectativa de privacidad, se
entregue una guia detallada de uso de forma previa a la entrega de accesos del correo
electronico corporativo, ademas de elaborar un mecanismo de fiscalizacion
especifico, el cual contenga un debido procedimiento de monitoreo de las

comunicaciones.

Ademas, se requiere se elija, la forma menos invasiva de fiscalizacién, procurando la
presencia de un notario o perito, para no contaminar las comunicaciones, estando en
Gltima ratio la posibilidad de fiscalizar el contenido de las comunicaciones,
prefiriendo (dependiendo del caso y de la idoneidad de la medida) fiscalizar los
usuarios con los que se ha comunicado o las horas en los cuales las comunicaciones

se han dado.

- Finalmente, el elemento proporcionalidad en sentido estricto requerira que siempre
subsista el nacleo duro del derecho a la privacidad, por lo que, eliminando toda
expectativa de privacidad del correo electronico corporativo al realizar las acciones
previas mencionadas, se puede garantizar la subsistencia de este nucleo duro,
afectando de forma minima el derecho a la privacidad del trabajador y garantizando
el ejercicio del poder de direccion del empleador, en ejercicio de su Derecho a la

Libertad de empresa.
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- Por lo que, se concluye que si existe la posibilidad de realizar una fiscalizacion del
correo electrénico corporativo legitima que supere el test de ponderacion; interpretar
que el empleador se encuentra absolutamente prohibido de tal implicaria un abuso
del derecho por parte de los trabajadores, al existir un vacio legal sobre la
fiscalizacion de las comunicaciones en el &ambito laboral. Por lo que, seria irrazonable
la prohibicion absoluta al empleador de fiscalizar los instrumentos de trabajo, siendo
los mismos de su propiedad, en ejercicio de su poder de direccion y estando tal

monitoreo alineado con los fines productivos innatos de toda empresa.
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RECOMENDACIONES

- Paraevitar el vacio normativo generado y la incertidumbre de los empleadores ante
la posibilidad de fiscalizar las comunicaciones dadas a través de instrumentos de
trabajo, ante la irrupcion innegable de las TICs, es necesario instar a nuestros
legisladores a promulgar una regulacién especifica la cual contenga criterios claros
para el uso de tecnologias en el entorno laboral; se han estudiado dos propuestas al
respecto, siendo ambas infructuosas. En el mismo sentido, se recomendaria que
para la elaboracion de tales textos normativos se tenga en consideracion la
jurisprudencia internacional al respecto, en especifico, el caso Barbulescu y Lopez
Ribalda del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, siendo que ambos desarrollan
de forma especifica este conflicto de derechos en el &mbito laboral.

- Se recomienda, a la vez, promover la capacitacion continua de empleadores y
trabajadores por el Ministerio de Trabajo en cuanto a sus derechos, tanto de
fiscalizacion como del respeto de los derechos fundamentales del trabajador en el
ambito laboral, incluyendo el Derecho a la Privacidad. Para que asi, se eviten las
fiscalizaciones indebidas a las comunicaciones del trabajador y las malas
calificaciones de los instrumentos de comunicacion personal (correo electronico
personal) como instrumentos de trabajo. Igualmente, capacitaciones especificas en
cuanto a como eliminar la expectativa de privacidad del correo electrdnico
corporativo, siendo este el paso inicial para contemplar otras plataformas de
comunicacion corporativa que existen y que muy posiblemente se generen ain mas

a futuro.
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- Es fundamental, que los empleadores realicen todo acto previo que tenga como
finalidad eliminar la expectativa de privacidad para asi poder realizar una legitima
fiscalizacion del correo electronico corporativo que supere el test de ponderacion,
para asi evitar procesos judiciales que conllevan a indemnizaciones y dafian la
buena fe laboral.

- Dentro de estos actos previos se recomienda que, el correo electronico corporativo
ademas de ser proporcionado por el empleador (caracteristica indispensable para
que sea un correo electronico corporativo y no personal), tenga dominio de la
empresa “@empresa.com”, para asi evitar confusiones y sentar la idea que el uso
del mismo se encuentra restringido a actividades laborales.

- En el mismo sentido, es crucial que se dé una comunicacion clara, previa y certera
de la naturaleza de instrumento de trabajo que ostenta el correo electronico
corporativo, ademas de la posibilidad de fiscalizacion del mismo y los alcances de
tal fiscalizacion.

- Serecomienda a los empleadores, elaborar un manual de uso del correo electronico
corporativo, capacitando ademas a los trabajadores de su correcto uso, limitando el
mismo a actividades de la empresa, de forma previa a la entrega de los accesos.

- De igual manera, es importante que el empleador tenga previsto, estipulado y
tipificado un procedimiento y/o mecanismo especifico de monitoreo de las
comunicaciones del empleador, y que le comunique tal al trabajador. Ademas, se
recomienda incorporar procesos de supervision imparciales, como podria ser la
intervencion de notarios publicos o peritos informaticos, para asi garantizar el

debido proceso en el proceso de imputacion de faltas.
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- Es indispensable para el empleador, elegir la medida menos gravosa para el
trabajador para la finalidad prevista, la cual muchas veces no sera la inspeccién del
contenido de los mensajes del correo electronico corporativo, bastando con
verificar los destinatarios del correo y/o el momento en el cual se enviaron los
COrreos.

- Igualmente, se recomienda a los érganos jurisdiccionales, que al analizar el presente
conflicto de derechos contemplen en momento actual tecnologico en el que
vivimos, estando abiertos a la adopcion de posturas acordes a la jurisprudencia
internacional, procurando su imparcialidad y de forma garantista velar tanto por el
Derecho a la Privacidad del trabajador como por el Derecho a la Libertad de
Empresa del empleador, el cual se ve expresado en su facultad de fiscalizacion a
sus instrumentos de trabajo, estando bajo el entendimiento que el correo
institucional es uno de ellos. Siendo esto asi, no se prohiba de forma liminar toda
forma de fiscalizacion a tales comunicaciones, lo cual ampararia un abuso de

derecho, al existir un vacio legal.
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