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1. Introduccion

Los avances tecnoldgicos que se pro-
dujeron y producen incesantemente
y a una velocidad vertiginosa en la
actualidad, han dotado a la socie-
dad en general y a los trabajadores
en particular, de nuevas herramien-
tas de trabajo, como son los correos
electrénicos, en su rol de medio de
comunicacion fluido y de bajo costo, e
internet, como instrumento de acceso
rapido y amplio a la informacion.

El gran conflicto que se suscita cuan-
do el empleador le brinda a sus de-
pendientes dichas herramientas tec-
noldgicas para ser utilizadas en su
trabajo es determinar si aquél, como
propietario de las mismas y en ejerci-
cio de su facultad de direccidn, puede

tomar conocimiento de los mensajes
que el trabajador envia y recibe a tra-
vés de la casilla de correo corporativa
(en contraposicion a la personal) o a
la informacion que accede a través
de internet o si, por el contrario, ello
vulnera la intimidad del dependiente.

Se presenta asi, y es el tema que
abordaremos en este trabajo, un en-
frentamiento entre dos derechos
constitucionalmente reconocidos: el
de privacidad del trabajador y el de
libertad de empresa y propiedad del
empleador.



2. Naturaleza juridica de los co-
rreos electronicos

El primer punto para abordar el tema
gue no ocupa es precisar cudl es la
naturaleza juridica de los correos
electrénicos' (llamados cominmente
e-mails). Asi, pues, la doctrina pro-
cesalista dominante entiende que se
trata de un documento particular que
se encuentra asentado en un soporte
inmaterial, en bites. Por tanto, es asi-
milable a la naturaleza de las cartas
pero no igual, debido a que estas ul-
timas se asientan en soporte papel.
Como lo afirmé De Virgilis? la mayoria
asimila el correo electrénico a la co-
rrespondencia privada y por ende se
entiende que estd amparado por la
Constitucion Nacional en sus articulos
17 y 18, ya que el correo electrénico
es propiedad de las personas y como
talinviolable; y el 19, debido a que alli
se protege la intimidad y el correo
electrdnico es expresion de ésta. En
cuanto a la jurisprudencia, la mayoria
de los fallos han tratado a los e-mai-
ls como «instrumento particular no
firmado», en los términos del articu-
lo 1.190, inciso 2°, del Cédigo Civil, o
como «principio de prueba por escri-
to»3, conforme con el articulo 1.191%.

3. Correos electronicos laborales
o corporativos

Tanto en doctrina como en jurispru-
dencia existe consenso en considerar
que las cuentas de correo electrdnico
qgue el empleador le provee a su de-
pendiente constituyen una «herra-
mienta de trabajo», en los términos
del art. 84 de la Ley de Contrato de
Trabajo (en adelante LcT), y que por
tanto éste no puede utilizarlas para su
esparcimiento sino que son provistas
para un mejor desarrollo de su labor.

El problema surge entonces cuan-
do, considerando que se asimila el
e-mail a la correspondencia privada
cuya violacién se encuentra expresa-
mente prohibida por nuestra Consti-
tucion Nacional en sus articulos 18 y
19°, el empleador pretende acceder
a ellas de conformidad con las facul-
tades de organizacion y direccién de
los arts. 64 y 65 de la LCT. Se presen-
ta de este modo, y como se expusiera
en la introduccién de este trabajo, un
conflicto entre el derecho constitu-
cional del dependiente a la intimidad
y el derecho también constitucional
del empleador a la libertad de em-
presay propiedad.
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Al respecto se han alzado voces muy
dispares, pero puede decirse a modo
de conclusién que la gran mayoria®
considera que debe prevalecer el
derecho a la intimidad del trabaja-
dor por sobre la facultad de control
del empleador’, sin que ello implique
otorgar un bill de indemnidad al em-
pleado en el uso de esta herramien-
ta de trabajo, sino que el acceso a su
contenido debe realizarse de modo
tal que no se viole aquel derecho.
Maxime cuando por lo general los
empleadores le conceden al trabaja-
dor una clave personal de acceso, lo
que «permite inferir que existia cierta
expectativa de privacidad en cuanto
al uso del correo electrénico»®. Es lo
que «la doctrina norteamericana ha
denominado “expectativa razonable
de privacidad’ (razonable expectation
of privacy), es decir, la previsibilidad
que pueda tener un operario de que
existe un control por parte del em-
pleador sobre determinado bien»”’.

Y asi en forma casi unanime se ha
entendido que no hay violacién a la
correspondencia epistolar cuando
existe un reglamento de la empresa
respecto al uso de las herramientas
tecnoldgicas y la potestad de con-



trol, debidamente notificado a sus
empleados. «Una adecuada politica
empresarial de informacién sobre
el uso de las tecnologias de la infor-
macion en el seno de la empresa so-
bre el control que al efecto se puede
ejercer, puede evitar muchos de es-
tos problemas, tales como recordar
peridodicamente a los empleados la
politica adoptada por la empresa (por
ejemplo, a través de un mensaje vi-
sualizado periddicamente en la pan-
talla del ordenador que recuerde la
vigencia de la politica), o requerir a
los dependientes firmar un acuse de
recibo indicando que han sido noti-
ficados de la politica de la empresa
referida al uso del correo electrénico
“laboral” y que la han aceptado»'’.

Es decir, ningun trabajador podra ale-
gar que se ha violado su privacidad
si tenia fehaciente conocimiento de la
politica empresarial en cuanto al uso
de la casilla de correo corporativa
y la posibilidad de su empleador de
ingresar a la misma para chequear
el uso que de ella se esta haciendo,
teniendo siempre presente que se
trata de una herramienta de trabajo
propiedad de éste.

Politica empresarial que adquiere
mayor trascendencia aun a partir del
dictado de la Ley de Delitos Informati-
cos N° 26.388 (publicada en el Boletin
Oficial el 25/06/08), por cuanto ésta
amplié el alcance del delito de viola-
cion de correspondencia y papeles
privados previstos en el art. 153 del
Cdédigo Penal, incluyendo a las comu-
nicaciones electrénicas. En efecto, el
mencionado articulo -en lo que aqui
nos interesa- quedd redactado de la
siguiente manera: «Serd reprimido
con prisién de quince (15) dias a seis
(6) meses el que abriere o accediere
indebidamente a una comunicacion
electronica, una carta, un pliego cerra-
do, un despacho telegrafico, telefénico
o de otra naturaleza, que no le esté di-
rigido; o se apoderare indebidamente
de una comunicacién electrdnica, una
carta, un pliego, un despacho u otro pa-
pel privado, aunque no esté cerrado; o
indebidamente suprimiere o desviare
de su destino una correspondencia o
una comunicacion electrénica que no le
esté dirigida» (1° parrafo).

Surge del texto transcripto y traspo-
lado al ambito laboral, que si se pro-
bara que el empleador abrid, ingresé,
se apodero, suprimié o desvid, «in-
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debidamente», un correo electrdnico
de su dependiente -que no estaba
dirigido a él-, aunque se trate de una
casilla laboral, podria incurrir en un
delito penal. Y hemos destacado en
cursiva la palabra «indebida», pues
justamente no se incurrira en el tipo
penal descripto si el empleador acce-
de a los correos de un modo legitimo,
como ser la previa comunicacién fe-
haciente a sus dependientes de su fa-
cultad de contralor sobre los mismos.
En tal caso, y como se dijera ut supra,
ya no se vera afectada la privacidad
de la persona, bien juridico que pre-
tende proteger la norma aludida (né-
tese que la ley 26.388 en su articulo
3° sustituyd el epigrafe del Capitulo
I, del Titulo V, del Libro Il del Cédigo
Penal, por el de «Violacion de Secretos
y de la Privacidad»).

Los conflictos se suscitan, pues, por-
que en que en la mayoria de los casos
dicha politica de uso interno no existe
y entonces el empleador ante indicios
de que su empleado esta abusando o
haciendo un uso indebido de la casi-
lla de correo electrdnica laboral, debe
procurar la manera de acceder a ella
en forma legitima o debida (utilizando
el término al que alude el art. 153 del




cdédigo penal); no sélo a fin de no in-
currir en un delito sino también para
que los mensajes que se obtengan
y que se impriman en soporte papel
ostenten valor probatorio en caso de
gue se los necesite presentar en un
pleito judicial. En tales supuestos, lo
mas recomendable es recurrir a una
constatacion notarial con presencia
del trabajador al cual se le solicita au-
torizacion para ingresar a su casilla,
en cuyo caso el acta librada por el es-
cribano publico donde se deje cons-
tancia del tenor de los mensajes hara
plena prueba de su contenido.

La jurisprudencia también ha enten-
dido que no se viola la intimidad del
trabajador cuando el empleador ac-
cede a la casilla por «existir un peli-
gro grave e inminente en relacion al
sistema informatico»'".

Ahora bien, dado la complejidad y lo
relativamente novedoso del tema, re-
sulta razonable y logico que los jueces
valoren cada caso en particular para
asi decidir en qué circunstancias se
estd o no ante una violacion de la co-
rrespondencia privada. Es interesante
traer a colacién el fallo de la Camara
Nacional de Apelaciones del Trabajo,

Sala VI, en autos «Viloria, Myrian A. c.
Aseguradora de Créditos y Garantias
S.A» del 11/07/07, que revocé la sen-
tencia de su antecesor'? que habia
considerado que «si el acceso a una
cuenta de correo electrénico no fue au-
torizado por su titular, las copias de los
mails extraidos no pueden ser incorpo-
radas al proceso como prueba valida,
pues ello no sélo resultaria contradic-
torio con la garantia del debido proceso
que dimana del art. 18 de la Constitu-
cién Nacional, sino que comprometeria
la buena administracion de justicia al
pretender constituirla en beneficiaria
del hecho irregular por el que se consi-
guieron las pruebas». Por el contrario,
la Sala entendié que dicha intimidad
o privacidad no se vio ultrajada, ni
tampoco que el reclutamiento de las
pruebas se hubiese dado por una via
ilegitima, por cuanto «el proceder de
la dadora de trabajo respecto de cote-
jar los registros y constancias de la in-
formacion que contenia el servidor de
la empresa, en la cual —al menos en
lo esperable— no debia ser del ambito
personal de la actora sino pertenecien-
te a la firma, mediante una inspeccion
limitada prudentemente a verificar las
comunicaciones dirigidas por parte de
la trabajadora a otra empresa compe-
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tidora (se advierte en el acta que de los
940 correos enviados por la actora se
procedio a la seleccion de aquéllos 35
enviados al dominio «afianzadora.com.
ar»), dejé perfectamente salvaguar-
dada su intimidad, sin que por ello se
hubiera menoscabado su esfera mds
intima ni tampoco violado su corres-
pondencia personal».

Tomasi'® hace una nota a este fallo
criticdndolo, por cuanto considera
que «para los Jueces de Segunda Ins-
tancia, poco importa cémo se colecta
la prueba sino que “el fin justifica los
medios ' ». Entiende esta autora que
no existen diferencias entre la co-
rrespondencia epistolar y el correo
electrénico y que por tanto «para ser
utilizado como prueba en un proceso
judicial, la demandada deberia haber
solicitado al Juez de la causa que, por
intermedio de un perito en sistemas,
se accediera a los correos electréni-
cos enviados por la actora desde Ase-
guradora de Créditos y Garantias S.A.,
su empleadora, a la Afianzadora Lati-
noamericana S.A., empresa competi-
dora, y que se efectle la impresion de
los mismos».

No compartimos lo sostenido por esta



colega pues sin perder de vista que es
indiscutible que el e-mail se asimila
a una correspondencia privada, no
es menos cierto que considerando la
gravedad de la falta que el empleador
le endilgaba al trabajador como causa
justa de despido (incumplimiento a los
deberes de fidelidad y no concurren-
cia) y los recaudos que aquél tomé a
la hora de tener acceso al contenido
de los mails existentes en la casilla
del trabajador a través del Servidor
Central de la firma y abriendo sélo
aquellos que eran remitidos a la em-
presa competidora, concordamos con
el A Quem en que no vislumbramos
qgue en dicho caso se haya violado la
intimidad del empleado.

En conclusidén, siendo que si bien la
casilla de correo electrénico que otor-
ga un empleador a su dependiente es
una herramienta de trabajo, los men-
sajes que de ella envie o reciba su titu-
lar son considerados correspondencia
privada y por tanto primando en la ju-
risprudencia el otorgamiento de ma-
yor valor al derecho a la intimidad por
sobre la facultad de contralor del em-
pleador, no deberian ya quedar em-
presas en donde no se le haya hecho
saber a sus trabajadores la politica

interna respecto al uso de las herra-
mientas tecnoldgicas y la posibilidad
de acceso a ella por parte de la em-
presa. Caso contrario, deberd el em-
pleador recurrir a un modo licito para
tomar conocimiento del contenido de
los correos electrénicos de su em-
pleado si pretende que ellos, en caso
de necesitarlo, puedan ser incorpora-
dos a un juicio como prueba valida.

Y hacemos hincapié en la posibilidad
de acompanarlos a un proceso judi-
cial, pues muchas veces los emplea-
dores han justificado el despido de un
dependiente en base al contenido de
los mensajes extraidos de su casilla
de correo electrénico corporativo o
al uso con fines extra laborales que
de ella se ha hecho. Justamente con
respecto a esto ultimo es que también
resulta sumamente util la existencia
del reglamento interno de la empresa
al que nos referimos anteriormente,
pues aun habiéndose admitido los
e-mails como prueba en un juicio, la
jurisprudencia mayoritaria considera
gue no configura injuria de tal mag-
nitud que justifique el distracto en los
términos del art. 242 de la LcT el uso
personal del correo electrénico «si no
se acreditd la existencia de norma al-
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guna sobre el uso que los empleados
debian hacer respecto a dichas he-
rramientas» ' el empleado «no tenia
antecedentes disciplinarios»'®, ni se
acreditd que se «haya producido per-
juicio alguno a la empresa»'.

Ahora bien, lo hasta aqui expuesto no
significa que un trabajador no pueda
ser sancionado por el uso indebido
del correo electrénico corporativo,
pues recordemos que se trata de una
herramienta de trabajo puesta a su
disposicion por el empleador para
mejorar la prestaciéon del débito la-
boral, sino que existen medidas dis-
ciplinarias menos gravosas antes de
recurrir a la extincién del contrato de
trabajo. Salvo, claro esta, que a tra-
vés del uso del correo electrdnico el
dependiente haya cometido una falta
de tal magnitud que resulte incom-
patible con la prosecucién del vinculo
laboral, como podria ser que le haya
transferido informacidn confidencial
de la empresa a una competidora.

En lo personal creemos que también
deben considerarse como atenuantes
a la hora de evaluar qué tipo de san-
cion aplicar por el uso extra laboral de
la casilla de correo electrénico, como




asi también de las redes sociales e
Internet, el hecho de que tal conducta
haya sido previamente tolerada por la
empresa. En estos casos «la sancion
debe ser precedida de la advertencia
o intimacién que la haga previsible»"’.

Cabe destacar, asimismo, que los
e-mails no sélo han sido aportados
en los juicios por parte de los em-
pleadores para justificar el despido,
sino que ha habido casos en donde
los mismos han sido acompanados
por el trabajador a fin de acreditar
algun aspecto de la relacién laboral
negada por la contraria'®.

Finalmente, deseamos traer a cola-
cion dos fallos dictados por Camaras
Nacionales del Trabajo'® porque ellos
son un fiel reflejo de la consideracion
por parte de los magistrados como
casos complejos a los que refieren al
uso de las herramientas tecnoldgicas.
Los mismos refieren a la aplicacion
del art. 2 de la ley 25.323 que dispone
un incremento del 50% de determina-
das indemnizaciones previstas en la
LcT cuando el empleador, fehaciente-
mente intimado por el trabajador, no
se las abone y, consecuentemente, lo
obligare a iniciar acciones judiciales o

cualquier instancia previa de caracter
obligatorio para percibirlas. «Si hubie-
ran existido causas que justificaren la
conducta del empleador, los jueces, me-
diante resolucidn fundada, podran redu-
cir prudencialmente el incremento in-
demnizatorio dispuesto por el presente
articulo hasta la eximicién de su pago».

Precisamente en base a esta ultima
parte de la norma es que los dos fa-
llos a los que hacemos referencia
eximieron al empleador de abonar la
indemnizacion agravada porque en-
tendieron que no obstante que no se
habia probado las causales de despi-
do invocadas (en un caso que el actor
fuera autor de los correos electroni-
cos y en el otro caso que fuera quien
accedio a los correos electronicos de
diversos directivos de la empresa)
«las motivaciones invocadas pudieron
haber generado una razonable expec-
tativa de probar en juicio la existencia
de lainjuria y, por esa via, la conviccion
acerca de la improcedencia del recla-
mo indemnizatorio que le efectud la
accionante inmediatamente después
de la ruptura».

Se extrae de los precedentes aludidos
gue los jueces contemplan la situa-
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cion compleja a la que se enfrentan
-en estos casos- los empleadores a la
hora de obtener informacion del uso
que le otorgan sus dependientes a las
casillas de correo electrénico y de-
mas herramientas tecnoldgicas que
la empresa les brindan y que por ello,
en ocasiones como las mencionadas,
es razonable considerar que los de-
mandados pudieron haber creido que
sus despidos eran justificados, pues
no contemplaron la dificultad proba-
toria a la que se iban a enfrentar.

4. Correo electréonico empresa-
rial y actividad sindical

Consideracion aparte merece el tema
del acdpite por cuanto la doctrina se
encuentra diametralmente dividida
en cuanto a la posibilidad o no de la
utilizacion del correo electrénico ins-
titucional para fines sindicales. Asi,
para Etala® no debe permitirse el
intercambio de e-mails dentro de la
empresa con fines gremiales «o sea
que desde las mismas maquinas de
la empresa se escriban y remitan
contenidos proselitistas o0 meramen-
te de activismo gremial», pues ello
implica «practica antisindical, ya que



es el mismo gremio desde sus pro-
pias computadoras quienes deberian
remitir cualquier comunicacién y no
utilizar los elementos propios del em-
pleador para ello».

En la postura opuesta, Bes?' consi-
dera que debe tratarselo diferente a
quien ostenta la calidad de represen-
tante de los trabajadores elegidos por
ellos mismos y permitirsele expresa-
mente la utilizacion de las herramien-
tas tecnoldgicas de la empresa; pues
asi se da cumplimiento a la ley 23.551
que dispone que debe otorgarsele al
delegado del personal un espacio fi-
sico en donde desenvolver las tareas
y horas para que pueda cumplir su
funcién. Entiende este autor que ello
redundard en beneficios para todos
los sectores: la empresa, por ejemplo,
ahorrara en teléfono, al empleado se
le facilitara el contacto con sus repre-
sentantes y los sindicatos contaran
con canales de acceso directo para
con sus afiliados.

A nuestro entender, no pudiéndose
desconocer que las comunicaciones
son mas sencillas y menos costosas
cuando se utilizan las herramientas
tecnoldgicas y que el representante

sindical que se encuentra dentro de
la empresa ejerce distintas funciones
gue requieren de un canal de comu-
nicacién fluido tanto para con sus re-
presentados como para con los em-
pleadores, concordamos con Bes que
no resulta irrazonable ni contrario al
interés empresarial que aquél utili-
ce el correo electrénico laboral para
cumplir con su actividad gremial,
siempre claro esta que de dichas he-
rramientas de trabajo no se abuse, en
cuyo caso el empleador podra ejercer
su facultad de contralor y advertir al
delegado, hasta llegar a la aplicacion
de una sancién mds gravosa en caso
de persistir éste en su inconducta.

Obviamente que tampoco de parte del
empleador debe haber abuso, pues
no podria éste ampararse en su rol de
propietario de las herramientas para
entrometerse o estorbar la labor de
los gremialistas, debiendo respetarse
siempre la libertad sindical.

5. Redes sociales de publico
acceso

Finalmente traemos a colacién este
tema porque a diferencia de lo que
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venimos exponiendo respecto a la po-
sibilidad del empleador de acceder al
contenido del correo electrénico cor-
porativo de su dependiente y en base
a ello adoptar alguna medida disci-
plinaria, en el supuesto de las redes
sociales como pueden ser Facebook??,
YouTube® y Twitter®, entre otros, el
acceso a la informacién alli contenida
puede ser publico, en cuyo caso ya no
podria cuestionarse el modo en que
se obtuvo la misma.

En efecto, si un empleado subiera un
video a la red YouTube que contenga
imagenes difamatorias contra su em-
pleador o difundiera en un blog o en
Twitter cuestiones propias y privadas
de la empresa, siempre que el acceso
a los mismos -reiteramos- fuera pu-
blico, ya no podra valerse el trabaja-
dor de su derecho a la privacidad para
impedir que se adopte una sancién por
parte de la compania ante dicha con-
ducta. Mas aun, en tales casos para
incurrir en incumplimiento laboral,
como bien dice Jourdan Markiewicz?®,
ya no importa siquiera que las publi-
caciones sean realizadas en el lugar o
en horario de trabajo ni que se hayan
utilizado las herramientas tecnoldgi-
cas proporcionadas por el empleador.




6. Conclusion

Tanto la doctrina como la jurispru-
dencia mayoritaria actual se inclinan
por dar preeminencia al derecho a
la privacidad del trabajador por so-
bre el de propiedad del empleador
y por ello la facultad de contralor de
éste se encuentra sujeta a la previa
existencia de una politica empresa-
rial sobre la utilizacién y control de
dichas herramientas tecnoldgicas
debidamente notificada a los depen-
dientes, para de ese modo evitar que
se vea afectada su intimidad.

En caso de que la mentada regla-
mentacién no exista, a fin de que el
empleador pueda tomar conocimien-
to de aquellos contenidos, debera re-
currir a un modo legitimo (como por
ejemplo una constataciéon notarial
con la presencia del trabajador y la
autorizacion de éste para el ingreso
a su casilla de correo electrénico), a
fin de evitar la comisiéon de un deli-
to penal y poder ademas, en caso de
necesitarlo, presentar la informacién
obtenida en un proceso judicial, os-
tentando valor probatorio.

Por el contrario, creemos que si se
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trata de redes sociales de publico ac-
ceso, ya no podrd sostenerse valida-
mente que la informacién que el em-
pleador obtuvo de ellas con relacién a
un dependiente vulnerd la privacidad
de éste, pues fue el propio trabajador
con su accionar el que autorizé impli-
citamente el acceso a ella.

En definitiva, hoy dia nadie duda de
la importancia y las ventajas que las
herramientas tecnoldgicas significan
para el trabajo en si y por tanto cuan-
to antes se dicten normas laborales
gue rijan la materia, mas pronto po-
dremos encontrar el camino de con-
ciliar los derechos de empleadores y
trabajadores en pugna. De lo contra-
rio, corremos el serio riesgo de que
la tecnologia, en lugar de contribuir a
un mejor desarrollo laboral, termine
por constituir un instrumento de con-
flicto entre las partes de un contrato
de trabajo, lo que es inconcebible que
ocurra ya avanzados en el Siglo xxI. m
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