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Breve analisis comparado de las recientes
tendencias jurisprudenciales sobre el uso
extralaboral del correo electronico

por Ivonne Sanchez Castro

La controversia generada alrededor del poder de control del empresario sobre los usos
extralaborales del correo electronico del trabajador obtiene tratamientos distintos de acuerdo a la
jurisdiccidon que le asiste. La mayoria de paises europeos no tienen una regulacion especifica sobre
la materia' y ese vacio es cubierto por el poder discrecional de los jueces. Uno de los puntos mas
representativos en este estudio ha sido establecido recientemente por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en una controvertida sentencia de 12 de enero de 2016, Barbulescu versus
Rumania (Proceso N° 61496/08), consider6 la inexistencia de lesion al derecho a la intimidad de un
trabajador por cuanto los mensajes privados controlados por su empleador fueron enviados durante
la jornada laboral a través de herramientas corporativas — especificamente un correo electronico de
dominio comun creado para esos propoésitos, sin que dicha extension pertenezca al empleador —;
sumado a ello, dicho empleo se encontraba prohibido expresamente en la normativa interna de la
empresa’.

En detalle, para el trabajador la informacién recogida por la empresa se encontraba protegida por la
Ley de Proteccion de Datos rumana y la Directiva Comunitaria 95/46/CE, inclusive su principal
defensa se fundament6 en la falta de consentimiento necesaria para el tratamiento de sus datos
personales. En contraste, el Tribunal de Estrasburgo defendid que no es razonable conservar
expectativas de privacidad sobre instrumentos que estan fuera de una utilizacién personal como es
una cuenta de mensajeria instantdnea creada para uso profesional. El analisis del colegiado
inicialmente prioriza el poder de control del empleador sobre las actividades que realiza el
trabajador dentro de su jornada laboral, correspondiendo a una ldgica fiscalizacion; y
adicionalmente, alega que en virtud de las prohibiciones establecidas podia presumirse la ausencia
de contenidos privados en los registros del servicio de mensajeria por cuanto lo contrario supondria
un incumplimiento explicito a la politica de la empresa, ergo, las intenciones de su empleador no
pretendian lesionar la intimidad del trabajador por cuanto se encontraba bajo la presuncion de un

' Con excepcion de Portugal cuya la legislacion regula este —potencial- conflicto en el artigo 22° de Lei n® 7/2009, de 12
de Fevereiro, Codigo do Trabalho: “Confidencialidade de mensagens e de acesso a informagdo 1 - O trabalhador goza
do direito de reserva e confidencialidade relativamente ao conteudo das mensagens de natureza pessoal e acesso a
informagado de cardcter ndo profissional que envie, receba ou consulte, nomeadamente através do correio electronico.
2 - O disposto no numero anterior ndo prejudica o poder de o empregador estabelecer regras de utiliza¢do dos meios
de comunica¢do na empresa, nomeadamente do correio electronico”.

? Para mayor detalle, remitase a: Gudin Rodriguez-Magarifios, F., “El derecho al respeto a la intimidad telematica
versus la sentencia «Barbulescu», del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: consecuencias en el orbe penal” en La
Ley Digital 360, La Ley 835/2016 de 24 de abril de 2016. El autor resalta el valor de un voto disidente del juez
portugués del TEDH Paulo Pinto de Alburquerque quien considera este proceso como «una justificacion oportunista del
abuso de internet para echar a un empleado no deseado al que la firma no podia despedir legalmente».



correcto desarrollo de sus labores, incluyendo un uso adecuados de las herramientas informaticas.
El dictamen final considerd que el acceso a las comunicaciones por la entidad empleadora fue
adecuado y legitimo en el contexto de un procedimiento disciplinar’ que involucra tanto el derecho
a la intimidad de un trabajador, como el derecho a la informacién y la proteccion de datos
contenidos en los registros del servicio de mensajeria. Sobre el particular, conviene puntualizar que
cualquier control en estas circunstancias lesiona el derecho a la intimidad de un trabajador -esta
aseveracion es incuestionable- mas es preciso determinar si tal intromision es legitima o no; por ello
se valoran las instrucciones dadas y el consecuente proposito de control y la desobediencia del
trabajador.

Adicionalmente no puede ignorarse que la transgresiéon a una orden explicita pone en riesgo al
trabajador, asumiendo la exposicion de su intimidad al desobedecer una regla de conducta que al
mismo tiempo debilita sus derechos esenciales frente a un control empresarial legitimo. En nuestra
consideracion la decision del Tribunal de Estrasburgo resulta controvertida debido a que se trata del
registro de datos de una herramienta que si bien tiene fines laborales en si no le pertenece al
empleador, es decir, la extension y dominio del servicio de mensajeria de Yahoo Messenger esta
puesto a disposicion de todos, siendo escogido por el empleador como medio de comunicacion con
sus clientes; no obstante, debido a su naturaleza — apuntamos — no escapa de una presuncion de
confidencialidad pese a la motivacioén de su funcionamiento.

Finalmente, como se desprende de la lectura de la sentencia® la prohibicion del uso extralaboral del
correo electronico se encontraba dentro de la politica empresarial; sin embargo, el control que era
pasible de ejecutar el empleador no fue puesto a conocimiento, ni la posibilidad de efectuar algin
control, ni las medidas vinculadas a su ejecucion. Ineludiblemente, en este escenario el trabajador
queda en un potencial estado de indefension frente a controles inopinados que no satisfacen los
principios de informacion, transparencia y buena fe laboral que han de predominar dentro de una
relacion laboral.

Como podemos analizar, el Derecho comparado también nos puede dar algunas pautas para
solucionar esta controversia. Asi, en Francia, una sentencia de 2 de octubre de 2001 de la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo, entiende que el correo electronico debe dispensar el mismo
tratamiento que la correspondencia cldsica. Afirma este Tribunal que «el trabajador tiene derecho,
incluso en el tiempo y lugar de trabajo, al respeto a la intimidad de su vida privada». En el Reino
Unido, por el contrario, han optado por favorecer el poder de control empresarial, ya que la
Regulation of Investigatory Powers permite al empresario el acceso al contenido de los correos
electronicos de sus trabajadores, pero unicamente para ver si se cumplen los cédigos de conducta de
la empresa, comprobar si las comunicaciones son o no laborales o para prevenir delitos.

En cuanto a la experiencia latinoamericana, en Pert, la STC 1058-2014-AA expuso que el control
sobre los medios informaticos puestos a disposicion por el empleador no deben omitir las garantias
reconocidas en la constitucion, puntualmente, el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones’.
Tal pronunciamiento se mantiene en la misma linea tuitiva del otrora caso Serpost (Exp. N° 1058-

! Nascimento, Magdalena; O caso Barbulescu v. Romania en Revista Ipso Jure N° 80, enero 2016. Version digital en:
https://www.oa.pt/

* El documento en mencién puede visualizarse en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-159906. Case of Barbulescu v.
Romania, Court (Fourth Section), 12 january 2016.

> En contraste a los pronunciamientos del TC se comentan los términos de un proyecto de Ley que regula el uso de
medios informaticos en el trabajo aprobado por la Comisién de Trabajo y Seguridad Social del Congreso de la
Republica del Pert, en cuyo dictamen se dispone que tales medios informaticos, titularidad del empleador,
independientemente de su asignacién al trabajador, no generan una expectativa razonable de privacidad o secreto. En
opiniéon de Campos este proyecto de Ley es inconstitucional en razéon que la Constitucion no ofrece un tratamiento
diferenciado entre medios informaticos del trabajador y del empleador, en lo concerniente a su dmbito de aplicacion.
Campos J., “;Mi jefe puede revisar mis correos? en Jus360, Lima, 2014. Recuperado en:
http://www.ius360.com/columnas/mi-jefe-puede-revisar-mis-correos/. En  abundancia también, remitase a:
http://gestion.pe/tu-dinero/quienes-estan-autorizados-acceder-mi-correo-corporativo-2137469.




2004-AA/TC) en cuya virtud se permite la fiscalizacion del correo electronico del trabajador
unicamente cuando tal medida ha sido ordenada por un juez o es un interés propio de un proceso
judicial. Sentencias posteriores se han mantenido bajo la misma linea, en los expedientes N° 03599-
2010-PA/TC (caso Telefonica Gestion de Servicios Compartidos) y 00114-2011-PA/TC (caso
Telefonica Gestion de Cobro S.A.C.), el TC afirmé que la mensajeria instantinea y el correo
electrénico proporcionado por el empleador a su personal estan protegidos por el secreto e
inviolabilidad de las comunicaciones y su acceso solo podra realizarse con autorizacion judicial.
Como se evidencia, la referencia estructurada de un bloque de derechos protegidos frente a la
intromision del control empresarial asiste de mayores garantias a los trabajadores, en regimenes tan
sensibles como este; por ello, consideramos legitima las valoraciones expuestas por cuanto
satisfacen un doble proposito: (i) garantizar los derechos de los trabajadores y (ii) permitir la
impermeabilidad de los medios probatorios que pueden obtenerse de la fiscalizacion de las
herramientas informaticas.
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