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INTRODUCCION

El objetivo del presente trabajo, en razén de las diferencias doctrinarias y jurisprudenciales respecto de las facul-
tades de control del empresario sobre el uso del correo electrénico por los trabajadores durante el horario de trabajo,
se pretende demostrar la urgente necesidad del dictado de una ley que regule la utilizacién del correo electrénico en
el ambito laboral y las facultades que tendria el empleador para controlar dicha herramienta informatica.

Actualmente no puede concebirse la posibilidad de que exista alguna empresa que no utilice para desarrollar sus
actividades normales el acceso a Internet y a las herramientas informaticas que la misma brinda, fundamentalmente
la comunicacion por intermedio del correo electrénico (e-mail).

Existe un nuevo sistema de comunicaciones, pues la realidad precede al derecho, imprimiendo la necesaria ade-
cuacion del mismo a las circunstancias que ésta informa, readaptando las instituciones juridicas a las nuevas situacio-
nes que se desprenden de esa realidad. Ella pone de manifiesto la necesidad de que los ordenamientos juridicos, ha-
gan frente a la incidencia que la misma tiene en los diferentes ambitos donde se despliegan las relaciones juridicas.

En la Argentina no existe legislacion especifica al respecto, generandose una situacion de vacio legal en la mate-
ria, por lo que nuestros tribunales deben en muchos casos interpretar extensiva o analégicamente otras normas para
aplicarlas a la utilizacion del correo electrénico en el trabajo.

Dada la importancia que han asumido estas herramientas y su impacto en las relaciones laborales en general,
resulta importante actualizar el ordenamiento interno.

El uso del corro electrénico se ha extendido siendo uno de los medios de comunicacién mas utilizados, tanto en
los centros urbanos como en todas las regiones del pais por ello y dada su particularidad en el dmbito laboral es que
debe ser regulado.
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CAPITULOI
INTERNETY SU IMPACTO EN EL DERECHO LABORAL

1. Introduccion

La palabra INTERNET, procede de “net’, que significa en inglés “red”. Por lo tanto, podemos decir que internet es
una red informatica de una serie de computadoras interconectadas en lugares distantes entre si, que utiliza TCP/IP
como su protocolo de comunicacién.

El Internet es un importante instrumento tecnolégico, que permite a las personas que lo usan comunicarse con
prontitud y a muy bajo costo, por medio del correo electrénico (e-mail). Ademas ofrece a los usuarios el acceso a una
fuente casi ilimitada de informacion.

Es una herramienta tecnoldgica que revolucioné las comunicaciones y la transmisién de informacién entre los
hombres.

2. Breve historia sobre Inrernet

Internet fue creada a partir de un proyecto del departamento de defensa de los Estados Unidos llamado DARPA-
NET (Defense Advanced Research Project Network) iniciado en el aflo de 1969 y cuyo propdsito principal era la inves-
tigacion, desarrollo e implementacion de protocolos de comunicacién para redes de drea amplia (WAN). Estas inves-
tigaciones arrojaron como resultado el protocolo de comunicaciones TCP/IP (Trasmission Control Protocol/Internet
Protocol) un sistema de comunicaciones muy sélido y robusto en el cual se integran todas las redes que conforman
lo que se conoce actualmente como Internet. Durante el desarrollo de este protocolo se incrementd notablemente
el nimero de redes locales de agencias gubernamentales y de universidades que participaban en el proyecto, dan-
do origen a la red de redes mas grande del mundo, las actividades militares se separaron y se permitié el acceso a
la red a todo aquel que lo requiera sin importar de que pais provenia la solicitud siempre y cuando fuera para fines
académicos o de investigacion y que pagara sus propios gastos de conexidn, los usuarios pronto descubrieron que
la informacién que se encontraba en la red era muy util y si cada institucién que se conectaba aportaba algo creceria
mas el acervo de informacion existente. Por muy extraino que pueda parecer, no existe ninguna autoridad central que
controle el funcionamiento de la red, aunque existen grupos y organizaciones que se dedican a organizar de alguna
manera en trafico y crecimiento de Internet.

Existen tres grupos que tienen un papel muy importante en la organizacién de Internet, el Internet Archiec-
ture Boar (IAB) que son los que controlan los estandares de comunicaciones entre las diferentes plataformas para
que puedan funcionar las maquinas y sistemas operativos de diferentes fabricantes sin ningin problema, este
grupo es responsable de como se asignan las direcciones y otros recursos de la red. EI NIC (Network Information
Center) es el grupo encargado de asignar las direcciones y dominios a los solicitantes que desean conectarse a
Internet. Uno de los grupos mas importante es el Internet Task Force (IETF) en el cual los usuarios de Internet pue-
den expresar sus opiniones sobre como se deben implementar soluciones a los problemas operacionales que van
surgiendo y como debe cooperar los usuarios para lograrlo. El enorme crecimiento de Internet comenzé6 en 1994
cuando compafnias con propdsitos comerciales comenzaron a conectarse a la red, iniciando una nueva etapa de
crecimiento.

3. Servicios que presta Internet:
Son numerosos los servicios que presta esta via de comunicacién, entre los mas importantes encontramos:

a) WORLD WIDE WEB (WWW): son compartimientos virtuales donde las empresas o personas publican informa-
cién que desean, poniéndolas a disposicién de los usuarios.

b) CORREO ELECTRONICO (E-MAIL): es un instrumento que posibilita el envio y recepcion a través de mensajes
entre diferentes usuarios.

¢) EL IRC (INTERNET RELAY CHAT): este servicio posibilita la comunicacion al instante, por escrito, con cualquier
otro usuarios conectado a la red. A esta operacion se la denomina chateo.



Ademas, existen otros servicios como el protocolo de transferencia de ficheros (FTP) que permite copiar programas,
documentos, videos, sonido, etc.; el servicio de transporte de voz viva e imagen, utilizando equipos de micréfonos,
camaras de video, etc.. Su ventaja es que se puede comunicar entre personas a costos muy reducidos.

En la Argentina, la expansién fue en los ultimos afos muy importante, aunque no existe estadisticas confiables

4. Internet en cifras
Algunas cifras sobre Internet hoy

e Usuarios de Internet en el mundo: 1.407.724.920 (el 21,1% de la poblacién mundial: 6.676.120.288)

* En América Latina y el Caribe: 137.300.309.

e Crecimiento de Internet entre 2000 y 2008: en el mundo, 290%; en América Latina y el Caribe, 659,9%.

e [diomas en Internet: Inglés, 30,4% (427.436.880 usuarios); Chino 16,6% (233.216.713); Espanol: 8,7%
(122.349.144).

¢ El nimero de los usuarios de Internet que hablan espafiol crecié 395,7% entre 2000 y 2008.

* Argentina: usuarios de Internet, 16.000.000 (39,7% de la poblacién); crecimiento entre 2000 y 2007, 540%

* Hay 165.719.150 sitios web.

¢ Cada minuto se suben a YouTube 8 horas de video.

* El 30% de los blogs son Spam.

Fuente. Diario “Critica de Argentina’; 17/06/08.

5.Internet en Argentina

* Con relacion al perfil del usuario argentino de Internet, por segundo afio consecutivo se ve la vuelta al hogar
como primer lugar de conexion. La gran venta de PCs de los ultimos tres afos beneficié el ingreso de nuevos
hogares a Internet y, con ellos, de nuevos usuarios que, hasta el aflo pasado, venian casi totalmente de cibers y
locutorios, segun surge del Informe de e-commerce e Internet en Argentina 2008.

e Otras caracteristicas del ciberusuario argentino promedio mostradas por el estudio son un nivel educacional que
desciende afno a aio (Internet ya no es exclusiva para los niveles educacionales altos), la relacién entre mujeres
y hombres que se acerca al 50% (practicamente hay equiparacion entre los géneros) y el ingreso en los ultimos
anos de edades extremas. Actualmente los menores de 18 aios representan mas del 24% de los usuarios.

¢ En los ultimos 5 anos, el perfil fue mutando desde aquel mas relacionado a la “elite de la elite”, con estudios
universitarios, altos conocimientos de informética y prioritariamente hombre, al nuevo perfil mencionado. Las
conexiones de banda ancha pasaron de 880 mil en diciembre de 2005 a 1,6 millones en 2006, llegando a 2,57
millones en 2007, es decir, un incremento anual de 60%.

e Casi 3.000 millones de pesos es el volumen de negocios que generé el comercio electrénico en la Argen-
tina durante 2007 y muestra un crecimiento del 32% respecto de 2006, segun del Informe de e-commerce
e Internet en Argentina 2008, recientemente finalizado por Prince & Cooke. El porcentaje de usuarios que
finalmente hacen el pedido en firme superd en 2007 la barrera de 12% que se mostraba hasta 2005. Este
crecimiento llevé a que 2.700.000 usuarios hayan realizado una compra en el ultimo afo, llegando al 17%
de los usuarios totales.

¢ Otro punto a destacar es el cambio del mix de compra. Mientras hace cuatro afos los usuarios concentraban
su compra en productos como libros y CDs por ser articulos que respetan la caracteristica original y de facil
eleccién y control, en 2007 eligieron productos mas complejos como electrénicos, hardware, indumentaria,
productos de supermercado, tickets de avion, turismo y espectaculos.

e Un tercio de los usuarios argentinos de Internet hace mas de seis aflos que usan la red, siendo el porcentaje mas
alto de las categorias de antigiiedad definidas en el Informe de e-commerce e Internet en Argentina 2008, re-
cientemente finalizado por Prince & Cooke. El porcentaje mas bajo (7,4%) corresponde a ciberusuarios con una
antigliedad de menos de un afio, mientras en 2006, este indicador fue 18,2%.
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 Desde 2004, el sitio preferido por los ciberusuarios argentinos para conectarse a Internet es el hogar, con por-
centajes crecientes que oscilan entre 55,2% en 2004 y 63,7% en 2007. El uso de Internet desde cibercafés dismi-
nuyé desde 46% en 2005 a 24,1% en 2007.Y el ingreso a la red desde el trabajo permanecié casi constante en

un 19% promedio, en esos tres ainos. En 2007, por primera vez aparece el uso de Internet en lugares publicos,
con una notebook, aunque apenas con un 1,1%.

Fuente: Prince & Cooke. Agosto de 2008



CAPITULOII
EL CORREO ELECTRONICO. GENERALIDADES

1. Concepto

El diccionario general de la lengua espafiola define el término correo electrénico como “correspondencia que se
transmite por un ordenador a un usuario concreto”. Pues consideramos entonces como correo electrénico al que se
transmite por medio de una red de interconexién entre computadoras.

Son evidentes las diferencias existentes entre una carta y mensaje de correo electrénico.

En primer lugar la carta es Unica, se encuentra en formato tangible y es transportada por un Unico proveedor
conocido. El correo electrénico es multiple, reproducible y facilmente manipulable.

Es creado en la computadora del emisor, donde puede quedar una copia del mismo, y al ser enviado recorre una
multitud de redes y nodos que son desconocidos de antemano por el emisor. Cada nodo que recibe un mensaje elec-
trénico, comprueba la direccién y lo envia por la ruta que conecta a otro nodo, pudiendo quedar copias registradas.
Este proceso se repite hasta que el mensaje llegue a la direccién de correo electrénico del destinatario, en la que se
almacena en el buzoén electrénico correspondiente.

El software del sistema de correo electrénico, puede generar automaticamente fechas y horas, nombres completos 'y
todos los datos que el remitente haya querido incluir; distribuye copias y realiza otras funciones bajo el control del usuario,
como por ejemplo: clasificacion de mensajes, retransmision, distribucion a cualquier nimero de receptores, archivado,
recuperacion, traspasos desde otra aplicacion informdtica o capturados del ciberespacio, reprocesamiento, respuesta au-
tomatica, envio demorado, creacidn de originales y copias, envio de copias ocultas y muchas aplicaciones mas.

Ademas, el correo electréonico es de muy facil reproduccion, ya que es posible enviar un mensaje original o reenviar
un mensaje recibido a una indeterminada cantidad de personas con sélo indicar las direcciones de los destinatarios.

Es un medio virtual, toda vez que puede accederse al mismo tiempo tanto para emitir mensajes como para reci-
birlos desde cualquier parte del mundo donde se disponga de un punto de acceso a la red.

El correo electrénico, al ser un medio digital, permite la universalidad de contenido, no sélo textos, sino datos,
graficos, voz, programas y cualquier tipo de informacion transformable en una secuencia binaria de digitos.

2. Historia del correo electronico

El correo electrénico antecede a la Internet y de hecho, para que ésta pudiera ser creada, fue una herramienta cru-
cial. En una demostracion del MIT (Massachusetts Institute of Technology) de 1961, se exhibié un sistema que permitia
a varios usuarios ingresar a una IBM 7094 desde terminales remotas, y asi guardar archivos en el disco. Esto hizo posible
nuevas formas de compartir informacion. El correo electronico comenzoé a utilizarse en 1965 en una supercomputadora
de tiempo compartido y, para 1966, se habia extendido rapidamente para utilizarse en las redes de computadoras.

En 1971 Ray Tomlinson incorporé el uso de la arroba (@). Eligio la arroba como divisor entre el usuario y la compu-
tadora en la que se aloja la casilla de correo porque no existia la arroba en ningiin nombre ni apellido. Desde entonces
la arroba se lee “at” (en). Asi, fulano@maquina.com se lee fulano en la maquina punto com.

Pero el correo electrénico en la actualidad ha variado mucho este antiguo esquema. Aunque su principal caracteris-
tica es la sencillez. Al enviar un correo, éste se almacena en un servidor, siendo necesarios dos protocolos para comuni-
carlos con él y establecer la forma de gestionarlo: “el entrante”y el “saliente”. Para ello se utilizan otros tres diversos proto-
colos: el POP3, disefiado para descargar el correo del servidor, borrarlo, y revisarlo en una computadora normal, el IMAP,
que permite acceder desde el servidor, y el protocolo http, el mismo que el de las paginas web, usando el puerto 80y con
la ventaja de que puede utilizarse en cualquier computadora del mundo sabiendo los datos del usuario en cuestion.

3. Elementos

Para que una persona pueda enviar un correo a otra, ambas han de tener una direccidon de correo electronico.
Esta direccion la tiene que dar un proveedor de correo, que son quienes ofrecen el servicio de envio y recepcion. El
procedimiento se puede hacer desde un programa de correo o desde un correo web.
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4. Tipos

Existen distintos tipos de correo electrénico:

a) Aquellos en que la empresa ha contratado un dominio propio, y en cuya direccion figura su nombre o sus ini-
ciales (v. gr., marianopacheco@grupoamoroso.com.ar)

b) Aquellos que son gratuitos y que no tienen nombre relacionado con la empresa (v. gr., arianopacheco@gru-
poamoroso.com.ar)

5. Problemas

El principal problema actual es el spam, que se refiere a la recepcion de correos no solicitados, normalmente de
publicidad enganosa, y en grandes cantidades, promoviendo Rolex, Viagra, pornografia y otros productos y servicios
de la calidad sospechosa.

Usualmente los mensajes indican como remitente del correo una direccion falsa. Por esta razon, es mas dificil
localizar a los verdaderos remitentes, y no sirve de nada contestar a los mensajes de Spam: las respuestas seran reci-
bidas por usuarios que nada tienen que ver con ellos. Por ahora, el servicio de correo electrénico no puede identificar
los mensajes de forma que se pueda discriminar la verdadera direccidon de correo electrénico del remitente, de una
falsa. Esta situacion que puede resultar chocante en un primer momento, es semejante por ejemplo a la que ocurre
con el correo postal ordinario: nada impide poner en una carta o postal una direccién de remitente aleatoria: el correo
llegard en cualquier caso. No obstante, hay tecnologias desarrolladas en esta direccion: por ejemplo el remitente pue-
de firmar sus mensajes mediante criptografia de clave publica.

Ademads del spam, existen otros problemas que afectan a la seguridad y veracidad de este medio de comunicacion:

¢ |os virus informaticos, que se propagan mediante ficheros adjuntos infectando el ordenador de quien los abre

¢ el phishing, que son correos fraudulentos que intentan conseguir informacién bancaria

¢ los engaiios (hoax), que difunden noticias falsas masivamente

¢ las cadenas de correo electrdnico, que consisten en reenviar un mensaje a mucha gente; aunque parece inofen-
sivo, la publicacién de listas de direcciones de correo contribuye a la propagacion a gran escala del spam y de
mensajes con virus, phishing y hoax.

6. Funcionamiento

Respecto a su funcionamiento, se pueden enviar mensajes entre ordenadores personales o entre dos terminales
de un ordenador central. Estos mensajes se archivan en un buzén. Cuando se decide enviar un e-mail, el programa
requerira tres requisitos: El nombre del destinatario, que puede ser una o varias direcciones de correo electrénico;
el asunto, es un frase a partir de la cual el destinatario comprendera de qué trata el e-mail y lo vera antes de leer el
correo electronico en cuestion; y el mensaje, que puede ser texto u otro formato diferente.

7. Aspectos técnicos. el cifrado

La funcién inmediata del cifrado es el suministro del servicios de confidencialidad sea de los datos o del flujo
de tréfico, pero ademas es una pieza fundamental para el logro de otros varios servicios. Este mecanismo supone
procedimientos y técnicas de gestion de claves, capaces de generarlas y distribuirlas de manera segura a lo largo
de la red.

Resulta curioso como toda la problematica que se plantea podria verse reducida a la nada si el trabajador usara
herramientas de encriptacion (cifrado) para que resultara imposible la lectura de los correos electrénicos que él envia.
Con los algoritmos que se usan hoy en dia (hasta 512 bits) resultaria virtualmente imposible acceder a un determina-
do tipo de informacion con el simple uso de un software, como PGP (http://www.pgp.com).

El PGP funciona como un algoritmo del tipo de clave publica o asimétrica. En un sistema de clave publica, cada
usuario crea una privada y otra publica. Se puede cifrar un mensaje con la publica y descifrarlo con la privada (no se
puede cifrar y descifrar con la misma clave). El usuario difunde la publica, poniéndola a disposicién de cualquiera que
quiera enviarle un mensaje. Una vez que el mensaje ha sido recibido por el usuario, éste podra descifrarlo con su clave
privada. Es evidente que la privada debe ser mantenida en secreto por el propietario.



El PGP es un software gratuito, y la obtencién de claves para su uso también. Significa eso que cualquiera tiene
acceso a él, y significa también que la“inviolabilidad de hecho” para los mensajes de los trabajadores es muy facil de
conseguir. La falta de informacién sobre el funcionamiento del correo electrénico provoca el poco uso de este y otros
programas parecidos. En la actualidad no hay pronunciamiento sobre la legalidad o no del uso por parte del trabaja-
dor de mecanismos de cifrado en sus mensajes de correo electrénico.

8. Ventajas y desventajas del correo electronico
El correo electrénico como cualquier herramienta presenta sus ventajas y desventajas, entre las ventajas tenemos:

¢ Rapidez de envio. El mensaje puede tardar apenas unos segundos en llegar a su destino.

* No es necesario que el destinatario este esperando la recepcién en el momento del envio.

* Este puede leer el mensaje mas tarde.

* El costo es inferior al correo normal o al menos al costo de una llamada telefénica.

« El costo es inferior al correo normal o al menos al costo de una llamada telefénica.

¢ La erradicacion de fronteras y distancias.

e La posibilidad de enviar por medio del mismo gran cantidad de datos, imdgenes u otro tipo de datos, sin mas
dificultad de hacer un “click”

Sin embargo, todas las ventajas mencionadas se podrian ve empanadas por la posibilidad de que a través del
mismo se vulneren derechos fundamentales de las personas, tales como el derecho a la intimidad y la privacidad.

9. El correo electrénico laboral

La comunicacién electrénica se ha convertido rapidamente en el método preferido predominante de comunica-
cion de las empresas en el mundo entero.

La capacidad para la transmision instantanea y su extensa difusion, han convertido al correo electrénico en una
herramienta esencial para aumentar la productividad y eficacia en el lugar de trabajo, dada la posibilidad de comuni-
carse don diferentes departamentos de forma inmediata, de enviar documentos sin necesidad de movilizarse del sitio
de trabajo, intercambiar informacion en forma fluida con las distintas sedes de una misma empresa, siendo estas solo
algunas de las ventajas que el uso del correo electrénico proporciona a las empresas.

Los procesos tecnoldgicos crean nuevas realidades sociales que generan a su vez conflictos juridicos. En tal senti-
do no podemos desconocer que el uso del correo electrénico en el lugar de trabajo ha suscitado una serie de dificul-
tades inesperadas para las empresas que ponen esta herramienta a disposicién de sus empleados.

Si bien los sistemas de correo electrénico proporcionados por la empresa no deben ser utilizados con fines par-
ticulares, las dificultades se encontrarian dadas por el uso incorrecto o el abuso de esta herramienta, que traerian
como consecuencia, entre otras, la responsabilidad de la empresa por los actos realizados por un empleado ya que
la empresa puede resultar responsable de los actos del empleado realizados en el curso de la jornada laboral a través
del uso indebido del correo electrénico provisto por la empresa, dando lugar a repercusiones econémicas significa-
tivas, si utiliza esta herramienta por ejemplo para efectuar acoso sexual o difamacion, recordemos que Chevron Corp
(empresa americana) fue obligada a pagar dos millones doscientos mil délares a cuatro demandantes que recibieron
correo electronico con contenido sexual y que fueron acosados por un empleado a través del sistema de correo elec-
trénico de la compania. Asimismo en 1997 Nonwich Union (empresa britdnica) acordd abonar cuatrocientas cuenta
mil libras por dafos y costos, cuando fue demandada por mensajes de correo electronico difamatorios concernientes
a Wester Provident Association, enviados internamente entre miembros de Nonwich Union.

Otro caso es la posibilidad de importacion de virus informaticos al sistema interno o la salida (voluntaria o invo-
luntariamente) de informacién confidencial y la falta de productividad sobrevinente. La posibilidad de importar virus,
haria peligrar el correcto funcionamiento del sistema informatico de la empresa.

El conflicto se da entre los derechos de los empleadores de vigilar las actividades de los trabajadores para los pro-
positos legitimos de su empresa y el derecho de estos ultimos a la privacidad en las comunicaciones electrénicas.

Desde el punto de vista técnico, el empresario tiene la posibilidad de controlar y archivar todo el correo
electronico que circula por la red de comunicaciones de la empresa. Este accionar puede configurarse como una
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medida mas de vigilancia y supervision de les trabajadores que ofrecen las nuevas tecnologias, a fin de controlar
la calidad del trabajo.

La sola necesidad de resguardar la informacién de la empresa, como asimismo de garantizar su confidencialidad
e integridad, justificarian el control tecnolégico ejercido por el empleador en su empresa.

Gran cantidad de companias en el mundo han tomado enérgicas medidas contra el uso incorrecto del correo
electrénico. Los despidos ' por mal uso del correo electrénico se han sucedido en los uUltimos afos y se calcula que
una de cada cuatro empresas ha despedido trabajadores por ello. Se estima que se traduce en tiempo y dinero per-
didos por la empresa.

Asimismo, las empresas han incorporado programas automatizados de vigilancia y diferente tipo de software
que les permite vigilar la totalidad de la actividad realizada a través de los ordenadores, incluidos el uso del correo
electrénico.

El uso de estos programas ha generado una discusion sobre la legitimidad de tales practicas. Las empresas man-
tienen sus razone para vigilar su sistema informatico y los empleados demandan la proteccién de la intimidad de sus
comunicaciones electrénicas.

10. Naturaleza juridica

La casilla de correo electrénico que las empresas habilitan a sus trabajadores son, en principio, una herramienta
de trabajado que el empleador da al personas. El e-mail, junto con el teléfono, el fax y la mensajeria, constituyen una
herramienta tecnoldgica imprescindible en el mundo actual para llevar a cabo las comunicaciones.

No debe olvidarse el derecho de propiedad que tiene el empleador sobre esa herramienta que pone a disposicion
del empleador.

Se sostuvo que “resulta indudable que el acceso a un sistema informatico y al uso de internet o de intranet provisto
por una empresa, posee las caracteristicas de una herramienta de trabajo en el sentido del art. 84 de la ley de Contrato
de Trabajo, que en principio debe ser utilizada para el cumplimiento de la labor y no para fines personales (Cntrab,
Sala X, 2005/06/10, sentencia n* 13.678-"Zilberberg, Gustavo A. C. Total Austral S.A”); que la computadora provista por
la empresa, “debe utilizarse como herramienta de trabajo y para asuntos de indole personal prohibido por el Cédigo
de Etica de la demandada (Cntrab, Sala I, 2006/07/21, Rastelli, Jorge O. c. Daimler Chrysler Argentina S.A!, publicado
RDLSS, 2007-33-251; y que “el correo electrénico es hoy una herramienta mas de trabajo y las cuestiones relacionadas
con el uso indebido deben analizarse de acuerdo a los derechos y deberes de las partes (art. 62 de la ley de contrato de
trabajo), al principio de buena fe (art. 63 de la ley citada) y a la facultad del empleador de realizar controles personles
destinados a la proteccién de los bienes de la empresa”’(CNtrab., Sala VII, 2003/03/27-"Pereyra, Leandro R. C. Servicios
De Almacén Fiscal Zona Franca y Mandatos S.A”, publicado en DT. 2003-B-, 1524, TySS, 2004, p. 22)

" La New York Time Company despidié a 23 empleados por enviar E mail que la compania consideré inadecuados y ofensivos. Xerox despidié a 40
empleados en el aflo 1999 por el uso inadecuado de esta herramienta.



CAPITULO Il
ESTUDIO DE DERECHOS Y DEBERES EN JUEGO

1.Intimidad y privacidad

El origen del concepto juridico de intimidad es norteamericano. En 1873, el Juez Thomas A. Cooley, en su obra
“The Elements of Torts’, lo definié como “the right to be let alone’, es decir, el derecho a ser dejado en paz, o a ser
dejado sélo.

Fue formulada organicamente por primera vez en un articulo publicado en 1890 por dos jovenes abogados
Warren y Brandeis.

El objetivo que perseguian los autores de este trabajo era establecer un limite juridico que vedase las intromisio-
nes de la prensa en la vida privada.

El propio Brandeis, aflos mas tarde, como Juez del Tribunal Supremo, entroncé este derecho a la IV enmienda de
la Constitucion en el voto particular que formuld a la sentencia Olmstead v. United States (1928). A su juicio, dicho
precepto debia ser interpretado extensivamente, de manera que se exigiera un limite que impidiese las intromisiones
gubernamentales en la vida privada.

Sin embargo, pese a este y otros pronunciamientos semejantes, el Tribunal Supremo no afirmara hasta 1965 la
existencia de un especifico derecho a la intimidad, dotado de una sustantividad propia, en la sentencia Griswold v.
Connecticut, que considero inconstitucional, por lesionar el derecho a la intimidad, la prohibiciéon de vender, distri-
buir y utilizar contraceptivos.

La trayectoria del derecho a la intimidad en Europa fue distinta de la de americana y tan solo existieron formula-
ciones filosoéficas y doctrinales sobre los derechos de la personalidad. Podemos destacar las formulaciones de Benja-
min Constant de Rebecque, Jeremy Bentham, Thomas Hobbes, John Looke, Robert Price y John Stuar Mill.

El derecho a la intimidad no aparece enunciado de forma expresa y como categoria independiente en los textos
constitucionales hasta fecha muy reciente. El primer texto constitucional en Europa que recogié de forma expresa el de-
recho a la intimidad fue la Constitucién portuguesa de 1976 y posteriormente lo hizo la Constitucion espafiola de 1978.

El contenido minimo del derecho a la intimidad puede formularse, segun diversos autores, como de derecho a:

¢ A no participar en la vida colectiva.

* A aislarse de la comunidad.

« A disfrutar de un espacio para respirar.

¢ A ejercer un derecho al anonimato.

¢ A un circulo de vida exclusivo.

* A no ser conocido, en ciertos aspectos, por los demas.

La palabra privacidad no figura en el Diccionario de la Lengua Espafiola; sin embargo cada vez mas es utilizada
por la Doctrina, aunque lo correcto en castellano seria hablar de vida privada.

Analizando las lenguas de distintos paises observamos que existen palabras distintas para expresar intimidad y
privacidad, excepto la lengua inglesa que, a pesar de tenerlas, se ha decantado pro privacidad.

En aleman: Intimitat y Privat Leben

En francés: Intimité y vie privée

En italiano: Intimita y riservatezza

En inglés: Intimity y privacy

En espafol: Intimidad y vida privada

Enlalenguainglesa, la palabra intimity se suele emplear para denominar las relaciones sexualesilicitas, por lo que
se ha evitado utilizarla, quedando sélo la palabra privacy para designar tanto a la intimidad como la vida privada.

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define intimidad como: “Zona espiritual intima y reser-
vada de una persona o de un grupo, especialmente de una familia”.

Privacidad es una palabra que no existe en el Diccionario de la Real Academia, sin embargo, si aparece la palabra
“privada” que en sus diferentes acepciones significa: “Que se ejecute a vista de pocos, familiar o domésticamente, sin
formalidad ni ceremonia alguna”y “Particular y personal de cada uno”.




UNTREF

2. Definicion de intimidad y privacidad

En el articulo de Warren y Brandeis, encontramos una definicion ya clasica que indicamos anteriormente como el
derecho a estar solo, el derecho a la soledad.

Sin embargo, esta definicién o parece cubrir todo lo que actualmente consideramos incluido en el ambito de
aquel derecho. Pensamos que nuestra intimidad viene agredida por escuchas telefénicas, fotos tomadas con teleob-
jetivos y uso indebido de datos informaticos, pese a que nada de ello comporta la presencia fisica de otras personas.
Es decir que, aunque en muchos casos estemos literalmente solos, nuestra intimidad puede resultar dafiada por ma-
nejos que se emprenden a distancia y, a menudo, sin que el interesado se entere de los mismos.

Por ello, existen diferentes definiciones de algunos autores.

Fabio Farinella nos dice: “..la proteccion constitucional otorgada por el art. 19 se extiende frente a los particula-
res”. Asi lo entendio la CSJN en el caso “Ponzetti de Balbin, Indalia c. Editorial Atlantica S.A":"...un derecho genérico al
aseguramiento (incluso en lo material) de un 4rea de exclusién solo reservada a ada persona y sélo penetrable por
su libre voluntad. Tal exclusién no sélo se impone como un limite al poder estatal, sino también a la accién de los
particulares..”. En consecuencia, siendo la zona de intimidad protegida por el art. 19 de la Constituciéon Nacional una
derivacién de derecho de libertad, se considera a la misma como un bien juridico.

Por su parte, Bidart Campos nos ensefia que, cuando se dice que las personas tienen derecho a la libertad, esto debe ser
entendido “a priori’, como que todo hombre es persona, de lo que se desprende su capacidad de derecho. Luego, debe ser
entendido como el reconocimiento a toda persona de una facultad de disposicion de efectos juridicamente relevantes.

El principio de reserva plasmado en el art. 19 de nuestra Constitucién Nacional, consagra el reconocimiento de
que todo lo que no prohibe ni manda la ley, esta permitido, estableciendo un limite al Estado a la facultad de castigar.
Encontramos en él una restriccion hacia los érganos de persecucion del Estado y una proteccion a la esfera de liber-
tad personal. Dentro de la intimidad se encuentran incluidas las conductas “autorreferentes”, vinculadas a la persona
y que no perjudican a terceros. Estas ponen freno a la intromisién tanto por parte de los particulares como del Esta-
do. Desde el punto de vista social, nuestra CSJN establece que: “El derecho a la intimidad protege juridicamente un
ambito de autonomia individual constituida por los sentimientos, habitos y costumbres, las relaciones familiares, la
situacién econdmica, las creencias religiosas, la salud mental, fisica y en suma, las acciones, los hechos o datos que,
teniendo en cuenta las formas de vida aceptadas por la comunidad estan reservadas al propio individuo y cuyo cono-
cimiento y divulgacion por los extrafios significa un peligro real o potencial para la intimidad”.

Asimismo, el art 18 -principio de legalidad- de la Constitucién Nacional, consagra el derecho a la involabilidad de la co-
rrespondenciay papeles privados; mientras que el art. 19, por su parte, reserva a Dios y exime de la autoridad de los magis-
trados “las acciones privadas de los hombres que de ningiin modo ofendan al orden o a la moral publica, ni perjudiquen
a terceros”; por otro lado, se consagra expresamente, a raiz de la reforma constitucional de 1994, la accién de habeas data,
que se traduce en el argumento de la necesaria proteccion del derecho a la intimidad por el que debe velar el Estado.

La doctrina mayoritaria estaba de acuerdo en que el reconocimiento en nuestra Carta Magna de la inviolabilidad
de la correspondencia epistolar y los papeles privados, debia extenderse al correo electrénico.

A partir del dictado de la ley 26.388 -de delitos informaticos-, que sustituye al art. 153 del Cédigo Penal, no caben
dudas ya de la equiparacién de las comunicaciones electrénicas con la correspondencia epistolar.

3. Privacidad laboral

Dice Nicholas Negroponte, gurti de la tecnologia y famoso visionario, que “la intimidad en Internet carece de es-
tado de salud, ya que ésta no existe”.

Al plantearse el tema del secreto del correo electrénico de los trabajadores, es necesario tener en cuenta que la in-
timidad, y todos sus derechos conexos (libertad, propia imagen, etc.) estdn en franco retroceso, mas aun después de la
crisis del once de Septiembre. Un pais, Estados Unidos, a la vanguardia de las nuevas tecnologias, estad poniendo en en-
tredicho derechos constitucionales que jamas se habian puesto en duda. El secreto de un correo electrénico en el dmbito
laboral nace ya bastante desdibujado, y es que en uno de los paises mas avanzados del mundo, este secreto, no existe,
consecuencia de la distinta concepcién del derecho a la intimidad entre Europa y Estados Unidos. En Europa la intimidad
es un derecho intrinseco a la persona. En Norteamérica, la intimidad pertenece al Estado. Un altisimo porcentaje de em-
presarios norteamericanos instala pequenas aplicaciones en sus redes de ordenadores para espiar no ya sélo el correo,
sino toda la actividad del trabajador, sea o no sea este Ultimo consciente de ello. Aunque nadie protesta: el sentimiento



patriético esta por encima de mis asuntos. Pero vivimos en un pais donde, “hasta que no se demuestre los contrario’, se
respetan los derechos fundamentales. Aunque, posiblemente, éstos estén en franco retroceso.

4. Solucién que vulnera la intimidad

Paralelamente a las aplicaciones que protegen a la intimidad de un usuario, la parcela contraria contiene pro-
gramas que la vulneran. Programas como “spector” por ejemplo, generan decenas de “snapshots” (imagenes) de la
computadora del empleado para “vislumbrar” cémo trabaja. Por supuesto, permite la lectura de los correos desde la
empresa, pero no soélo eso: practicamente cualquier cosa queda al descubierto. Ideal para“jefes sin escrdpulos”. Resul-
ta curioso comprobar como la licencia de uso de éste software queda constrefiida a que el adquirente avise a todas
las personas que van a ser “observadas” mientras trabajan. Estamos ante el niUmero uno en ventas en Estados Unidos,
pais donde derechos como la intimidad estan, a partir del 11 de septiembre, por los suelos.

Es que las empresas norteamericanas las que mas a menudo recurren a este tipo de soluciones informaticas para
asegurar el correcto uso de los medios que ponen a disposicidon de sus empleados.

Hasta un 55% de ellas, segun los ultimos estudios, tienen instalados sistemas de rastreo del correo electronico,
capaces de interceptar y eliminar mensajes que contengan determinadas palabras o expresiones “prohibidas’, marcas
competidoras, nombres de directivos de otras compafhias, términos escatoldgicos, sexistas y obscenos, etc.

Las empresas son concientes de que la utilizacién del e-mail y de Internet, trae consigo grandes beneficios, que
repercuten en un aumento de productividad, pero que utilizados de forma descontrolada o indebida producen un
efecto contrario, no deseado.

Una vez mas se manifiesta el choque entre los intereses de las empresas y el derecho a la intimidad en sus comu-
nicaciones de los empleados a su cargo .

Como ya dijimos, la intimidad es la esfera personal de cada uno, en donde residen los valores humanos y persona-
les, siendo un derecho fundamental para el desarrollo de la persona y de la familia ademas de ser un ambito reservado
a la curiosidad de los demds contra intromisiones e indiscreciones ajenas. Por ejemplo, la violacion de la intimidad
domiciliaria, se centrara en aquellos casos en los que se produzcan registros no permitidos. No sélo se centrara den-
tro de este dmbito sino que ademas también afecta a otros campos como son las violaciones de la correspondencia
y comunicaciones personales, intimidad laboral, obtencidn de datos relativos a la intimidad personal, familiar, o de
terceros pertenecientes a la esfera de la familia. De tal forma que la intimidad es aquella esfera personal y privada que
contienen comportamientos, acciones y expresiones que el sujeto desea que no lleguen al conocimiento publico.

Es innegable la practica que llevan a cabo las empresas, la cual consiste en el monitoreo de los e-mail recibidos y
emitidos por sus empleados durante su jornada laboral.

Los que defienden esta practica se basan en que las empresas poseen la titularidad de los medios de produccion.
Por ende, la computadora, el software y la titularidad de las casillas de e-mail le pertenecen a la empresa por el carac-
ter de medios de produccion que estos implican. El argumento esgrimido es que la utilizacién por parte del empleado
de las casillas de correo electronico para uso privado podria afectar el normal desenvolvimiento de la actividad em-
presarial. Otra explicacién empleada por las empresas para monitorear el correo electrénico es la factibilidad de que
utilizando este medio se pueda ejercer un espionaje industrial facilitando de este modo informacion y secretos de
una empresa a otra con la cual se esté, por ejemplo, compitiendo en el mercado.

Actualmente hay empresas que, a fin de evitar cualquier discusion posterior, le notifican al empleado desde un
principio que se han de realizar tales practicas de monitoreo como control y de que tanto la computadora como el
software y la casilla de correos dadas al empleado son al sélo efecto de la actividad laboral.

5. Jurisprudencia extranjera

Sobre el tema ya han existido casos ante estrados judiciales en diferentes paises que han adoptado posturas disimiles.

Por ejemplo en Francia estd el antecedente de la causa del 21 de octubre de 2001 promovida por “Frederic Omof c.
Societe Nikon France S.A” ante la Corte de Casacién de ese pais. Alli se resolvié que el empleador violaba el derecho a
la intimidad de su trabajador al haber accedido a la correspondencia personal que el segundo recibia y emitia, aunque
mediare prohibicidn de parte de la empresa para que lo hiciese. La Corte de Casacién dispuso en el aludido fallo: que
el empleado tiene derecho, incluso en tiempo y lugar de trabajo, al respeto de la intimidad de su vida privada; que esto
implica en particular el secreto de su correspondencia; que el empleador no puede desde entonces, sin violacion de
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esta libertad fundamental, tomar conocimiento de los mensajes personales emitidos por el dependiente por él gracias
a una herramienta informética puesta a su disposicién para su trabajo y esto mismo en caso de que el empleador hu-
biese prohibido una utilizaciéon no profesional del ordenador.

En el otro extremo encontramos en Espafa un fallo que reconoce el monitoreo laboral como practica que no
afecta la intimidad del trabajador. La resolucion del 14 de noviembre del 2000 del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufiia admitié la procedencia del despido disciplinario de un empleado del Deutsche Bank de Barcelona que en el
transcurso de cinco semanas envio desde la empresa 140 e-mails ajenos totalmente a su labor profesional, todos ellos
con contenido sexista, humoristico y en algunos casos obscenos. En esta sentencia, el Tribunal admitié que la em-
presa podia acceder al correo electrénico de su empleado con la finalidad de comprobar esas irregularidades Si bien
algunos entendieron que el fallo admitia la intromisién controladora de la empresa en los e-mail de sus empleados.

6. Derechos y deberes de las partes en la Ley de contrato de Trabajo

El correo electrénico es una herramienta mas de trabajo. De alli que no puede olvidarse el derecho de propiedad
que tiene el empleador sobre esa herramienta de trabajo.

Asimismo, el empleador tiene a su alcance la facultad de control, contemplada en el art. 70 de Ley de Contrato de
Trabajo, destinada a la proteccion de sus bienes, siempre salvaguardando la dignidad del trabajador. Los sistemas de
control que utilice el empleador en ejercicio de dicha facultad, deben estar destinados a la totalidad del personal y ser
puestos en conocimiento del trabajador.

Con el avance del uso generalizado del correo electrénico en al dmbito laboral, los conflictos van a ser cada vez
mayores, por lo que resulta importante que el empleador y los trabajadores conozcan la politica de comunicaciones
electrénicas que regula sus derechos y las responsabilidades respecto de las comunicaciones realizadas a través co-
rreo electrénico de la empresa.

Las nuevas tecnologias se integran al derecho laboral, pero ello debe permitir, luego de verificar que su utiliza-
cién no producirad consecuencias disvaliosas tanto para el trabajador como para el empleador.

El control tecnoldgico ejercido por el empleador en su empresa, entendemos que se encontraria justificado, toda
vez que obedece a una necesaria politica de seguridad informatica.

Para que las empresas puedan efectuar este control sobre el envio de correos electrénicos por los empleados sin me-
noscabar el derecho a la privacidad de los mismos es necesario que se informe que se ejercera esa facultad, notificando
fehacientemente a los trabajadores de las politicas que se adopten, debiendo expresar los empleados su consentimiento.
Es necesario por parte de los empleadores la adopcién de politicas claras sobre el uso que deben hacer los empleados del
correo electrénico, debiendo los mismos dejar en claro que todos los sistemas de computadoras suministrados, incluso el
hardware y los programas de software y la informacion relacionada con ellos son propiedad exclusiva de la empresa. Que
estos sistemas, que incluyen el correo electrénico e Internet, sélo deben ser utilizados para actividades de la empresa y
no deben ser usados para transmitir hacia fuera informacion relacionada con propiedad exclusiva de la empresa, sin que
exista un propésito comercial adecuado y sin que se hayan tomado las precauciones necesarias de seguridad.

Los empleadores deben notificar a sus empleados su facultad de vigilar y auditar los mensajes electrénicos y el
uso de Internet de cualquiera de ellos, debiendo estos uUltimos expresar su consentimiento.

Las finalidad de dichas politicas no radica en inmiscuirse en la vida privada de los empleados sino que el emplea-
dor pueda ejercer un control no solo de la utilizacién que hace el empleado de las herramientas de trabajo provistas
sino también de su tiempo de trabajo.

Partiendo de esta premisa, y con consideracion de que el contrato de trabajo y la relacién de trabajo, se rigen por
la Ley de Contrato de Trabajo (con las reformas de la ley 21297 -t.0. 1976, segun decreto 390/76-y sus modificaciones
posteriores), por las leyes y estatutos profesionales, por las convenciones colectivas o laudos con fuerza de tales, por
la voluntad de las partes y por los usos y costumbres (articulo 1° LCT), entendemos que todo lo concerniente a la re-
lacion entre el trabajador-empleador respecto de la politica de confidencialidad y uso de las herramientas de trabajo
debe ser regulado de manera especial.

Esto, debido a que, el correo electrénico otorgado a un trabajador como consecuencia de la relacion laboral exis-
tente, es asimilable a una herramienta mas de trabajo que el empleador provee a su empleado.

No puede desconocerse que el uso de esta herramienta, es cada vez mayor y la simplicidad de su técnica y rapidez en
la comunicacién llevan a cualquier persona a valerse de sus ventajas. Por eso, el tiempo que puede insumir su usoy la lec-
tura de los mensajes recibidos, no deben quedar fuera de la esfera de aplicacién de los principios del derecho laboral.



No podemos olvidar tampoco que, si bien la direccién del correo puede incluir el nombre o las iniciales del em-
pleadoy se le otorga una clave para su acceso, muchas veces también aparece en esa misma direccién el nombre de
la empresa a la cudl esa persona pertenece, comprometiendo por este medio un nombre comercial, por lo que -y
Unicamente en el aspecto laboral- su acceso no puede ser protegido por esta ley.

Encontramos que el articulo 62 del Régimen de Contrato de Trabajo contempla los derechos y deberes de las
partes, estableciendo obligaciones genéricas que las partes deben seguir. Impone un obrar de buena fe, lo que es
propio de un buen empleador y un buen trabajador- articulo 63 del mismo cuerpo legal.

Alo dicho, se suman las consiguientes facultades de organizaciéon econémica y técnica de la empresa -articulo
64 ley citada-, como asi también la facultad de direccion, atendiendo a los fines del establecimiento.

Por su parte, el trabajador debe observar todos aquellos deberes de fidelidad que deriven de la indole de las ta-
reas que tenga asignadas, guardando reserva o secreto de las informaciones a las que tenga acceso —articulo 85- del
mismo cuerpo citado.

Asimismo, y porque entendemos que el correo electrénico, es hoy una herramienta mas de trabajo, no puede
olvidarse el derecho de“propiedad” -por asi llamarlo- que el empleador tiene sobre esa herramienta que otorga a su
empleado, como consecuencia del vinculo que los une. El empleador tiene a su al alcance el articulo 70 del LCT que
contempla sistemas de controles personales para los trabajadores, destinados a la proteccion de sus bienes, siempre
salvaguardando la dignidad del trabajador, como lo establece la ley. Estos sistemas de controles, en tanto, estén
destinados a la totalidad del personal y sean puestos en conocimiento del trabajador y de la autoridad de aplicacion
—articulo 7 LCT- no pueden ser desconocidos .

El correo electréonico entendido como una herramienta mas de trabajo permite a la empleador ejercer su facul-
tad de control por ser un elemento proporcionado para uso laboral. Dicha facultad se vincula con las potestades de
organizacion y direccion de la empresa, y sobre todo, con el ejercicio de propiedad que tiene el empleador sobre
las herramientas de trabajo que proporciona a sus empleados. A los fines de armonizar el mismo con el derecho de
los trabajadores a la privacidad es indispensable que los empleadores, como ya dijimos, adopten politicas claras
que determinen los limites sobre el uso del correo electrénico, y que las mismas sean conocidas y aceptadas por
los trabajadores.

De ese modo se podra alcanzar el justo equilibrio que debe existir en las relaciones laborales, equilibrando la
intimidad de los trabajadores con el ejercicio del derecho de propiedad de los empleadores, evitando el abuso y
mejorando el ambiente de trabajo.

7. Jurisprudencia laboral
7.1Cuestiones generales
Concepto de correo electrénico

* Se entiende por correo informatico toda correspondencia, mensaje, archivo, dato u otra informacion electrénica
que se transmite a una o mas personas por medio de una red de interconexion entre computadoras.
(CNTrab., sala VII, 2003/03/27 —Pereyra, Leandro R. C. Servicios de Almacén Fiscal Zona Franca y Mandatos S.A.).
DT, 2003-B, 1524, con nota de Martin I. De Virgilis; LNL, 2003, fasc. n*8, p. 546; TySS, 2004, p. 22.

7.2. Privacidad del correo electronico
Tutela constitucional

« El término“correspondencia” previsto en el art. 18 de la Constitucién Nacional resulta abarcativo del correo electré-
nico -en el caso, se decretd la nulidad de la introduccion al proceso de impresiones de los correos electrénicos del
trabajador efectuada por el empleador querellante-, a cuyo respecto es aplicable la garantia de la inviolabilidad.
(CNCrim. y Correc., sala IV, 2004/11/15 - Redruello, Fabian L. y otros). JA, 2005-I1, fasc. n® 10, p. 86.

Prohibicién del empleador de leer el correo electrénico

¢ La prohibicién por parte del empleador de leer los e-mails no es otra cosa que la proteccion del derecho de pri-
vacidad del trabajador, facultad que no comporta un elemento configurador del débito contractual y que, por
ello, hace a la indiscutible e impenetrable dignidad y autodeterminaciéon que como sujeto titulariza.
(CNCrim. y Correc., sala IV, 2004/11/15 - Redruello, Fabian L. y otros). JA, 2005-I1, fasc. n® 10, p. 86.
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7.3 Derechos y deberes de las partes
Principios aplicables

¢ El correo electrénico es hoy una herramienta mas de trabajo y las cuestiones relacionadas con el uso indebido
deben analizarse de acuerdo a los derechos y deberes de las partes (art. 62 de la ley de contrato de trabajo), al
principio de buena fe (art. 63 de la ley citada) y a la facultad del empleador de realizar los controles personales
destinados a la protecciéon de los bienes de la empresa.
(CNTrab., sala VII, 2003/03/27 - Pereyra, Leandro R. c. Servicios de Almacén Fiscal Zona Franca y Mandatos S.A.).
DT, 2003-B, 1524,

Politica del empleador relativa al uso del correo electrénico

Si una empresa no tiene una politica clara relativa al uso del correo electrénico, no advirtiendo al empleado
que dicho uso debe ser realizado exclusivamente en funcién de su actividad laboral, haciéndole conocer el
derecho de la compafiia a controlar el correcto uso del e-mail, podria crear una falsa expectativa de priva-
cidad.

(CNTrab., sala VII, 2003/03/27 - Pereyra, Leandro R. c. Servicios de Almacén Fiscal Zona Franca y Mandatos S.A.).
DT, 2003-B, 1524.

Si bien resulta indudable que el acceso a un sistema informatico y al uso de internet o de intranet provisto
por una empresa, posee las caracteristicas de una herramienta de trabajo en el sentido del art. 84 de la Ley de
Contrato de Trabajo, que debe ser utilizada para el cumplimiento de la labor y no para fines personales, si fue
la propia principal quien concedio el uso de tales elementos y asigné una clave personal de acceso, no parece
adecuado sostener que pudiera imponerse unilateralmente el uso y las restricciones de aquél sin ninguna ad-
vertencia previa que posibilite, en caso de cumplimiento, la aplicaciéon de una sancién de tipo disciplinaria al
dependiente que las infringiera.

(CNTrab., sala X, 2005/06/10 - Zilberberg, Gustavo A. c. Total Austral S. A.). Expediente n° 6264/04.

El acceso a un sistema informatico y al uso de Internet que provee la empresa posee, conforme el art. 84 de la
L.C.T,, las caracteristicas de una herramienta de trabajo, la cual debe ser utilizada para el cumplimiento de las ta-
reas designadas y no para fines personales. Pero si fue la propia principal quien concedié el acceso a un sistema
informatico y el uso de internet o Intranet, como asi también la asignacién de una clave personal de acceso al
actor, no parece adecuado sostener que pudieran imponerse unilateralmente las restricciones al trabajador sin
ninguna advertencia previa que posibilite, en caso de incumplimiento de esta Ultima, la aplicaciéon de alguna
sancién de tipo disciplinaria al dependiente que las infringiera (ver entre otras SD del registro de esta Sala X in
re“Zilberberg, Gustavo A. C. Total Austral S.A, del 10/6/05"

(CNTrab., Sala X, 25/09/2008 - Lopez, Marcela Edith c. Concord Consumer Comunication Research Develop-
ment S.A.)

Revision por el empleador de la cuenta de correo electrénico

El empleador que provey6 a su dependiente el servicio de correo electrénico concediéndole una clave personal
de acceso no puede revisar la cuenta sin que el empleado esté presente, o brinde su consentimiento, o se le
haya comunicado el propésito y la necesidad de la apertura o exista algun peligro grave e inminente en relacion
al sistema informatico.

(CNTrab., sala X, 2003/11/17 - Villarruel, Roxana I. c. Vestiditos S.A.). LA LEY, 2004-C, 455; DJ, 2004-1-
1006.

7.4. Despido sin justa causa

Acceso a internet. Configuracion de la computadora por el trabajador

Resulta irrelevante para valorar si el despido fue justificado la circunstancia de que la computadora asignada por
el empleador al trabajador para realizar sus tareas de vendedor no estaba originariamente configurada para ac-
ceder ainternety que, no obstante ello, el dependiente la configuré para tal proposito, pues el acceso a internet
no fue invocado por la empresa en su comunicacion rescisoria.

(CNTrab., sala Ill, 2003/09/30 - Enriquez, Diego D. c. Hellerman Tyton S. R. L.). Causa n° 26.872/01.



Navegar por internet durante la jornada laboral

e La inconducta del trabajador consistente en navegar por internet durante la jornada laboral no configura un
incumplimiento de entidad suficiente como para justificar un despido, maxime cuando se trata de un depen-
diente que carece de antecedentes disciplinarios
(CNTrab., sala VIII, 2004/06/30 - Guilhem, Gaston D. c. Netpro S.A.). LA LEY, 20/07/2004, p. 7; DJ, 2004-2-995 - IMP,
2004-17, p. 160; LNL, 2004, fasc. n® 18, p. 1304; TySS, 2004, p. 613.

Uso del correo electrénico provisto por el empleador para fines personales

Conducta negligente. Desatencion de los clientes del empleador

La conducta negligente del trabajador consistente en usar la red informatica de la empleadora para su beneficio
particular y desatender a los clientes de ésta -lo que habria originado la pérdida de confianza por parte de la
empresa-, cae generalmente en la érbita del fuero intimo del empleador y debe admitirsela como fuertemente
influenciada en lo subjetivo por el personal sentir del afectado; por tanto, para ser admitida como basamento
de decisién rupturista, debe alcanzar para exceder de la mentada intimidad para que pueda ser analizada por
aquél que le corresponde valorarla.

(CNTrab., sala VII, 2003/03/27 - Pereyra, Leandro R. c. Servicios de Almacén Fiscal Zona Franca y Mandatos S.A.).
DT, 2003-B, 1524.

Perjuicio en términos de productividad o rendimiento. Inexistencia

Es inadmisible el despido si no se ha invocado ni acreditado que el hecho de que la dependiente redactara y en-
viara ciertos mail haya producido perjuicio a la empresa en términos de productividad o rendimiento de aquélla
o de las companeras con quienes supuestamente se comunicara, ni que tales envios hayan incrementado el
costo operativo de la entidad.

(CNTrab., sala lll, 2005/02/21 - Acosta, Natalia M. c. Disco S. A.). LA LEY, 2005-C, p. 312; JA, 2005-Il, fasc. n° 8, p. 94;
LNL, 2005, fasc. n® 10, p. 810; TySS, 2005, p. 337.

Proporcion irrelevante de correos electronicos enviados por el trabajador

Resulta irrelevante para justificar el despido la proporcién de correos electronicos enviados por el trabajador, y
que no tendrian relacion con sus tareas de vendedor (entre 10y 15%), si no se ha determinado cuantos de ellos
corresponden a comunicaciones enviadas por el dependiente.

(CNTrab., sala Ill, 2003/09/30 - Enriquez, Diego D. c. Hellerman Tyton S. R. L.). Causa n° 26.872/01.

Supuesta instalacion de una linea de internet en beneficio del trabajador

La procedencia del despido por injuria requiere que la sancién sea inmediata al incumplimiento del trabajador.
No existe en consecuencia este requisito cuando entre el incumplimiento que se le imputa al trabajador -haber
utilizado del correo informatico de la empleadora para la supuesta instalacién de una linea de Internet en su
beneficio- transcurren mds de cuatro meses, ya que el silencio implica consentimiento de la hipotética falta.
(CNTrab., sala VII, 2003/03/27 - Pereyra, Leandro R. c. Servicios de Almacén Fiscal Zona Franca y Mandatos S.A.).
DT, 2003-B, 1524, con nota de Martin I. De Virgiliis; LNL, 2003, fasc. n° 8, p. 546; TySS, 2004, p. 22.

Trdfico de material pornogrdfico

El tréfico informatico de material pornografico en el horario y lugar de trabajo no constituye una injuria de enti-
dad tal que torne procedente el despido del trabajador implicado, toda vez que, ante la ausencia de sanciones
previas, es evidente la falta de proporcionalidad entre la sancion aplicada y la falta cometida, correspondiendo
en este supuesto la suspensién del trabajador por causas disciplinarias en virtud de la prohibicién expresa de la
empresa en cuanto a la conducta asumida por aquél.

(CNTrab., sala |, 2003/04/10 - Uhrin, Jorge A. c. Bayer Argentina S.A.). LA LEY, 2003-E, 391; DT, 2003-B, 1398.

* En la comunicacidn rescisoria de la relacion laboral con fundamento en que el trabajador envié mensajes de co-
rreo electronico de contenido pornogréfico, no resulta fehaciente la acreditacion de las razones que justificaron
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dicha medida si no se sefald prueba asertiva alguna respecto a que el dependiente fue quien envié el correo
individualizado por la empresa (CNTrab., sala lll, 2003/08/29 - B. M. c. SGS Société Générale de Surveillance S.S.).
DLE, n°® 225, mayo/04, t. XVIII, p. 449.

Inexistencia de reglamento o normas para su utilizacion y omision de advertencia
previa sobre el correcto uso de las herramientas laborales

« Sila empresa no dict6é ninguna norma -escrita o verbal- sobre el uso que debian hacer los empleados del correo
electrénico de la misma, con el agravante de que procedio6 a despedir al trabajador en forma directa, sin hacerle
ninguna advertencia previa sobre el uso particular del correo electrénico, el despido no se ajusta a derecho.
(CNTrab., sala VIl, 2003/03/27 - Pereyra, Leandro R. c. Servicios de Almacén Fiscal Zona Franca y Mandatos S.A.).
DT, 2003-B, 1524, con nota de Martin I. De Virgiliis; LNL, 2003, fasc. n° 8, p. 546; TySS, 2004, p. 22.

e Debe acogerse la demanda promovida por un trabajador que fue despedido por haber usado el correo elec-
trénico para fines personales, no habiéndosele imputado dispendio del tiempo laboral, sino el volumen del
material y su contenido -en el caso, de caracter pornografico-, pues no se le dio la oportunidad de rectificar
su comportamiento, aguardandose en silencio el transcurso del tiempo para que se configurase o agravase
la injuria, con omision de toda advertencia sobre el uso correcto del servicio, en tanto ello atenta contra el
principio de buena fe que manda actuar con claridad teniendo en miras la subsistencia del vinculo y no su
disolucién.

(CNTrab., sala X, 2003/11/17 - Villarruel, Roxana I. c. Vestiditos S.A.). LA LEY, 2004-C, p. 455; DJ, 2004-1-1006.

« El uso por el trabajador del correo electrénico que le proveyé el empleador, efectuado para fines persona-
les, no configura injuria de tal magnitud que justifique el despido en los términos del art. 242 de la ley de
contrato de trabajo 20.744 (t.0. 1976) (Adla, XXXVI-B, 1175), si no tenia antecedentes disciplinarios ni existia
reglamento alguno sobre el uso de las herramientas laborales, considerando que la concesién de una clave
personal de acceso permite inferir que existia cierta expectativa de privacidad en cuanto al uso del correo
electrdnico.

(CNTrab., sala X, 2003/11/17 - Villarruel, Roxana I. c. Vestiditos S.A.). LA LEY, 2004-C, 455; DJ, 2004-1, 1006.

« El uso del correo electrénico no pudo implicar violacién de normas vigentes para su utilizacion si no se invocé ni
probd la existencia de tales normas, su aplicacion respecto de la trabajadora y la violacion por parte de ésta.
(CNTrab., sala lll, 2005/02/21 - Acosta, Natalia M. c. Disco S. A.). LA LEY, 2005-C, p. 312; JA, 2005-l, fasc. n° 8, p. 94;
LNL, 2005, fasc. n° 10, p. 810; TySS, 2005, p. 337.

¢ No reviste entidad suficiente para justificar el despido la invocada utilizacion del sistema informatico para fines
personales y extralaborales, si la implementacion de una politica para impedir que los trabajadores ingresen a
determinados sitios de Internet se ejecutd con posterioridad al despido del trabajador, entregando a los depen-
dientes un instructivo respecto del cual se les hizo firmar la constancia de recepcion.
(CNTrab., sala X, 2005/06/10 - Zilberberg, Gustavo A. c. Total Austral S. A.). Expediente n° 6264/04.

¢ Resulta excesivo e injustificado el despido del trabajador por la causal de utilizacién del sistema informético para
fines personales y extralaborales, si la implementacion de una politica de control de Internet y de intranet por
parte del empleador, para impedir a los dependientes la utilizacidon del sistema para los fines mencionados, se
habria llevado a cabo con posterioridad al despido del trabajador.
(CNTrab., sala X, 2005/06/10 - Zilberberg, Gustavo A. c. Total Austral S. A.). Expediente n° 6264/04.

¢ Resulta fue entregado ninguin material relativo a politica ni seguridad informatica ni fue notificado de ningun
codigo de ética informatica de la empresa. (CNTrab., sala X, 2005/06/10 - Zilberberg, Gustavo A. c. Total Austral
S. A)). Expediente n°® 6264/04.

Utilizacién abusiva de las facultades sancionatorias por el empleador

¢ Es improcedente el despido dispuesto, entre otras causales, por el uso hecho por el dependiente de los servicios
de e-mail e Internet para cuestiones personales, pues mas alla de no haber sido fehacientemente comprobada
la conducta que se imputa, aun de tenerse por cierta, no puede soslayarse que si bien el empleador goza de la
facultad de imponer sanciones disciplinarias al trabajador desobediente o incumplidor, dicha potestad no debe
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ser abusivamente utilizada como alternativa vélida del despido, no resultando ajustado a derecho que aplique
la medida de mayor gravedad en forma intempestiva y sin recurrir previamente a otros medios que la ley le
confiere a tal fin.

(CNTrab., sala X, 2003/08/23 - Giménez, Victoria c. Crear Sistemas S. A. y otro). TySS, 2004, p. 40.

Violacion de la obligacién del empleador de obrar de buena fe

El empleador que proveyé a su dependiente el servicio de correo electrénico concediéndole una clave per-
sonal de acceso no puede justificar el despido por el hecho de su uso para fines personales, agraviandose
por el volumen del material y su contenido —en el caso, de caracter pornogréafico-, si procedid a revisar la
cuenta sin que el empleado estuviera presente, ni brindara su consentimiento, ni se le hubiera comunicado
el proposito y la necesidad de la apertura o existiera algun peligro grave e inminente en relacién al sistema
informatico.

(CNTrab., sala X, 2003/11/17 - Villarruel, Roxana I. c. Vestiditos S.A.). LA LEY, 2004-C, p. 455; DJ, 2004-1, p. 1006.

7.5 Correo electrénico con expresiones que implican
una falta de respeto a personal superior y del entorno laboral

Despido arbitrario

El despido del trabajador resulta arbitrario si en la notificacion del mismo no se precisan cuales serian las comu-
nicaciones enviadas por la dependiente mediante el correo electrénico de la empresa que no estarian relacio-
nados con el trabajo, y contendrian expresiones que implicasen una falta de respeto a personal superior que no
se individualiza, ni se indica la fecha en que tales correos habrian sido enviados.

(CNTrab., sala Ill, 2005/02/21 - Acosta, Natalia M. c. Disco S. A.). LA LEY, 2005-C, 312; JA, 2005-Il, fasc. n° 8, p. 94;
LNL, 2005, fasc. n® 10, p. 810; TySS, 2005, p. 337.

Expresiones burlescas o disvaliosas
Afectacion del derecho a la privacidad. Violacion de correspondencia

Si los destinatarios de los comentarios irrespetuosos contenidos en un correo electrénico y atribuidos a la traba-
jadora despedida tomaron conocimiento de ellos por otro correo electrénico enviado al sector de la empresa a
la que pertenecian, no resulta un detalle menor la determinacién del remitente de la Gltima comunicacién ni el
modo en que se habria obtenido el texto de los correos atribuidos a la trabajadora despedida -que a la fecha se
encontraba de vacaciones-, ya que bien podria haber sido violada su correspondencia.

(CNTrab., sala Ill, 2005/02/21 - Acosta, Natalia M. c. Disco S. A.). LA LEY, 2005-C, 312; JA, 2005-Il, fasc. n° 8, p. 94;
LNL, 2005, fasc. n® 10, p. 810; TySS, 2005, p. 337.

Expresiones no destinadas a ser conocidas por los supuestos ofendidos

Es injustificable el despido de la trabajadora, pues si bien podria considerarse éticamente reprochable que un
empleado haga a otro, a través del correo electrénico, comentarios disvaliosos acerca de un tercero, ello no es
suficiente para entender que lo haya ofendido intencionalmente, si aquella manifestacidon no estaba destinada
a ser conocida por aquél.

(CNTrab., sala Ill, 2005/02/21 - Acosta, Natalia M. c. Disco S. A.). LA LEY, 2005-C, 312; JA, 2005-Il, fasc. n° 8, p. 94;
LNL, 2005, fasc. n® 10, p. 810; TySS, 2005, p. 337.

Gravedad insuficiente para justificar el despido

Es injustificable el despido de la trabajadora, pues si bien las comunicaciones enviadas mediante el correo elec-
trénico contienen expresiones que podrian calificarse de burlescas respecto de algunos compafieros de trabajo
y de personas del entorno laboral, no cabe reconocer a tales manifestaciones gravedad suficiente, en especial
cuando la trabajadora no dirigié ninguna de las comunicaciones a las personas presuntamente afectadas.
(CNTrab., sala Ill, 2005/02/21 - Acosta, Natalia M. c. Disco S. A.). LA LEY, 2005-C, 312; JA, 2005-Il, fasc. n° 8, p. 94;
LNL, 2005, fasc. n® 10, p. 810; TySS, 2005, p. 337.
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7.6. Despido por justa causa
Desarrollo de un sitio de internet ajeno al empleador

* No obstante las buenas calificaciones y el excelente concepto tenido de un trabajador por los resultados obte-
nidos en el desempeiio de su tarea, la distraccién de parte del tiempo de la jornada laboral en tareas ajenas a su
débito -en el caso, contribucion al desarrollo de un sitio de Internet ajeno al empleador-y la utilizacién en forma
impropia de un medio de comunicacién provisto por el principal -correo electrénico- configuran causales de
despido justificado que eximen de toda responsabilidad a este ultimo.

(CNTrab., sala X, 2003/08/13 - Garcia, Delia M. c. Yacimientos Petroliferos Fiscales S.A.). LA LEY, 2003-E, p. 926;
TySS, 2004, p. 29.

Uso del correo electrdnico provisto por el empleador para esparcimiento,
fines personales o tareas paralelas a las del dmbito laboral

El correo electrénico provisto por el empleador no esta destinado al esparcimiento ni puede utilizarse solapada-
mente para tareas paralelas a las del ambito laboral -en el caso, se tuvo por justificado un despido fundado en
la infraccion a esta regla-, ya que es provisto para facilitar el cumplimiento del objeto del contrato de trabajo y,
en Ultima instancia, para alguna comunicacién personal urgente.

(CNTrab., sala X, 2003/08/13 - Garcia, Delia M. c. Yacimientos Petroliferos Fiscales S.A.). LA LEY, 2003-E, 926; TySS,
2004, p. 29.

Configura injuria que exime al empleador de toda responsabilidad por el despido, la utilizaciéon durante el tiem-
po de trabajo de herramientas laborales para fines personales -en el caso, correo electrénico-, pues ello contra-
ria los deberes que el ordenamiento le impone al trabajador, tales como el de manejarse con diligencia, poner
la dedicacion adecuada segun las caracteristicas del empleo y los medios instrumentales provistos, cumplir su
prestacion de buena fe y obrar con criterios de colaboracidn, solidaridad y fidelidad -arts. 21, 62, 63, 84 y 85, ley
de contrato de trabajo 20.744 (Adla, XXXIV-D, 3207; XXXVI-B, 1175)-. (CNTrab., sala X, 2003/08/13 - Garcia, Delia
M. c. Yacimientos Petroliferos Fiscales S.A.). LA LEY, 2003-E, 926; TySS, 2004, p. 29.

Esta justificado el despido de la trabajadora que pese a su excelente desempefo -ocupaba un cargo geren-
cial- y que habia sido contratada por tiempo y no por rendimiento, distrajo parte de ese tiempo en tareas
ajenas y utilizé en forma impropia un medio de comunicacién que le brindaba la empresa, el correo elec-
trénico.

(CNTrab., sala X, 2003/08/13 - Garcia, Delia M. c. Yacimientos Petroliferos Fiscales S.A.). LA LEY, 2003-E, p. 926;
TySS, 2004, p. 29.

7.7 Prueba documental

Consentimiento del trabajador a la revision del contenido de su casilla personal

Cabe entender que el trabajador despedido por utilizar en forma impropia el correo electrénico provisto por el
empleador prestd consentimiento a la revisién del contenido de su casilla personal y brindé voluntariamente la
pertinente contrasena, siendo los textos obrantes en el expediente soporte papel exacto de los que fueron visua-
lizados en soporte electronico por el escribano que constaté el contenido de la casilla, si el trabajador no redargu-
y6 de falsedad el acta labrada por el notario ni objetd las manifestaciones vertidas por éste durante el juicio.
(CNTrab., sala X, 2003/08/13 - Garcia, Delia M. c. Yacimientos Petroliferos Fiscales S.A.). LA LEY, 2003-E, p. 926;
TySS, 2004, p. 29.

Redargucion de falsedad

No obstante la extorsién alegada por la dependiente, cabe entender que la prueba se obtuvo de modo legitimo
si la trabajadora no redarguyé de falsedad el acta notarial de la que surge que proporciond libremente su clave
personal de acceso a la casilla personal de correo electronico de la empresa, y su conformidad para la apertura
del mismo al escribano publico.

(CNTrab., sala X, 2003/08/13 - Garcia, Delia M. c. Yacimientos Petroliferos Fiscales S.A.). LA LEY, 2003-E, p. 926;
TySS, 2004, p. 29.
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e Para cuestionar la falsedad del instrumento publico en lo que se refiere al consentimiento de la dependiente
para acceder a su casilla personal de correo electrénico informando su contrasefia, la via adecuada es el juicio
ordinario de redargucion de falsedad con intervencién del escribano como parte.

(CNTrab., sala X, 2003/08/13 - Garcia, Delia M. c. Yacimientos Petroliferos Fiscales S.A.). LA LEY, 2003-E, 926; TySS,
2004, p. 29.

8. Control empresarial sobre los e-mail de los dependientes

En la practica empresarial se materializa, actualmente, incluir en la documentacién que el trabajador suscribe a su
ingreso, documentos en los que se le notifica la politica de la empresa en este aspecto en particular. Estos documen-
tos aludidos, generalmente, poseen clausulas del siguiente estilo: que la empresa se reserva el derecho de acceder
y controlar todos los mensajes de correo electrénico enviados y recibidos por los trabajadores en los equipos de la
empresa; que se encuentra prohibida la divulgacién de informaciones confidenciales de la empresa, y en especial el
ingreso de tales informaciones en sitios no seguros de la red Internet.; que se prohibe el envio de mails sin motivos
laborales, entre otras clausulas de igual tenor.

Ley de Contrato de Trabajo alude al tema ya que los arts. 70, 71y 72 referidos a controles que el empleador puede
efectuar sobre el trabajador no se refieren a este supuesto analizado (monitoreo del mail) sino que se trata mas bien
de salvaguardar los bienes de la empresa misma, controlando el ingreso y egreso del lugar de trabajo.

Sin perjuicio de ello, hasta tanto no se dicte una normativa especifica al respecto, las cuestiones deben resolverse
en base a las normas vigentes: La Ley de Contrato de Trabajo.

Siguiendo a Grisolia, y en cuanto al derecho a la intimidad del trabajador en el trabajo “no debe perderse de vista
que en el ambito laboral coexisten, por un lado, el derecho del empleador a ejercer cualquier industria licita y, por
otro, los derechos que como ser humano corresponden al trabajador. Por ello, cualquier abordaje debe efectuarse
intentando armonizar los derechos de unos y otros, y para ello resulta de suma utilidad los principios generales del
derecho del trabajo”.

El empleador, conforme a las facultades de organizacion y direccion; y, en funcidon del deber de colaboracién y
solidaridad que tienen las partes integrantes del contrato de trabajo, puede validamente decidir que el correo elec-
trénico, herramienta que él le provee al trabajador, debe ser usada para fines exclusivamente laborales.

Esa decision debera tener como destinatarios a todos los empleados.

El empleado que utiliza el corro electrénico de la empresa para remisiéon de mensajes privados y ajenos a motivos
laborales en horario laboral, sin conocimiento ni autorizacion del empleador y con conciencia de la prohibicién expre-
sa de utilizar dicho medio de comunicacion, para fines particulares, infringe el deber de buena fe.

En cumplimiento de las exigencias del art. 71 de la LCT, el empleador debera poner en conocimiento de la auto-
ridad de aplicacion que es su voluntad chequear el correo electronico de sus empleados, confirmar que a éstos se les
ha comunicado fehacientemente esa posibilidad y cuéles son los medios y la forma a través de los cuales efectuard
dicho control.
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CAPITULO IV
LA NUEVA REGULACION PENAL

1. LEY 26.388 (Ley de delitos informaticos -LDI-)

La ley de delitos informdticos tendra consecuencias directas en la vida diaria de las empresas. La norma busca
proteger la privacidad del correo electrénico, pero obligara a las compafias a establecer y publicar reglas internas
para el uso de las herramientas y aplicaciones tecnolégicas basadas en Internet.

La ley cumple una vieja deuda pendiente: la actualizacién del c6digo penal, de comienzos del siglo pasado, a la
altura de las nuevas tecnologias.

La norma establece que el acceso indebido a un correo electrénico o a un sistema o dato informatico es un delito
castigado por el Cédigo Penal, con penas excarcelables que oscilan entre los 15 dias a seis meses de prision.

La LDI, sustituye el art. 153 del CP, por el siguiente:”Serd reprimido son prisién de quince (15) dias a seis (6) meses el
que abriere o accediere indebidamente a una comunicacion electrénica, una carta, un pliego cerrado, un despacho telegrd-
fico, telefonico o de otra naturaleza, que no le esté dirigido; o se apoderare indebidamente de una comunicacion electréni-
ca, una carta, un pliego, un despacho u otro papel privado, aunque no esté cerrado; o indebidamente suprimiere o desviare
de su destino una correspondencia o una comunicacion electrénica que no le esté dirigida...”

La sancidn de esta ley, volvié a colocar en el centro de la escena un interrogante clave: Es legitimo que las
empresas, para preservar la confidencialidad de su informacién, accedan y controlen los mails corporativos de sus
empleados?

Los especialistas sostienen que uno de los activos mds preciados de las empresas son sus intangibles. Valiosos
bienes como patentes y disefos de invencion, en muchas oportunidades, son vulnerados por “empleados infieles”
quienes lucran traficando con esa informacién.

En este contexto las empresas, en procura de proteger su informacion sensible, extreman los recaudos y llegan a
monitorear los datos enviados por sus empleados a través de los correos electrénicos.

Sin embargo, esta facultad de control genera en muchas ocasiones conflictos legales, ya que los empleados argu-
mentan que, al revisar sus mails, la empresa, como ya dijimos, vulnera su esfera de intimidad y privacidad.

Como regla general podriamos decir que, el empleador tiene prohibido el acceso a los e-mails del trabajador.

Nuestros tribunales penales vienen diciendo que “..el empleador tiene prohibido, en principio, leer e-mail en-
viados o recibidos por sus empleados. El contenido de tal prohibicién no es otro que la violacion del derecho a la
privacidad del trabajador, facultad que no comporta un elemento configurativo del débito contractual y que, por
ello, hace a la indiscutible e impenetrable dignidad y autodeterminaciéon que como sujeto titulariza..” (CNCyC, Sala IV,
causa 25065 “Redruello”, 15/112004).

En cambio, el derecho a la intimidad no puede ser considerado absolutamente ilimitado. Imperativos de interés
publico pueden hacer que la jurisprudencia autorice determinadas entradas en el dmbito de la intimidad que podrian
ser reputados legitimos.

En tal sentido, podrian existir circunstancias especiales, donde serd legitima la intromision del empleador en los e-
mails privados o laborales del trabajador, por lo que las pruebas que se obtengan en consecuencia serdn legitimas.

Tales son los casos de flagrancia, urgencia, legitima defensa, estado necesidad, permiso del trabajador, entre
otros motivos.

La flagrancia, urgencia y peligro de pérdida de prueba se dan en el supuesto en el que se sospecha del empleado
de la comision de un delito.

Bidart Campos, en un comentario al fallo “Guzman’, (en el Derecho, 140-599-), sostiene que si la comunicacion del
empleado no tenia un fin privado sino mas bien comercial, realizada desde el trabajo y a través de un medio de comu-
nicacién (herramienta de trabajo segun la Ley de Contrato de Trabajo) que naturalmente tiene un destino laboral. En
este caso se podra concluir que si la empresa accede a las comunicaciones de su empleado podra estar obrando en
legitima defensa excluyente de antijuricidad.

Otro caso seria el “permiso del trabajador” en donde el trabajador suscribe con la empresa un cédigo de ética o
manual de cumplimiento de controles de vigilancia y seguridad de comunicacion laboral (2). En la 2 actualidad, cada
vez es mas frecuente que se suscriban este tipo de documentos al inicio de la relacion laboral, donde el empleado

2 (Ver Anexo: “Empresas multinacionales que disponen de Cédigo de Etica).
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presta conformidad, entre otras cosas, para la casilla de e-mail laboral (no privada), que se le asigna como herramienta
de trabajo, pueda ser controlada y vigilada por el departamento de sistemas de la empresa, cuando asi se justifique.

Juridicamente, en tales supuestos se podria argumentar que no existe violacién a la intimidad, ya que expresa-
mente una de las partes en la comunicacién ha dado su consentimiento previo para el acceso. De este modo, se podra
interpretar que el trabajador amplia, voluntariamente, su ambito de privacidad sobre sus e-mails laborales a favor de
la empresa.

Sin embargo, no debemos incluir en este supuesto los e-mails privados, que, dado a su conformacién técnica
deben gozar de mayor proteccién constitucional.

Por tal motivo, salvo casos de urgencia o flagrancia en los que entran en juego el estado de necesidad, la legitima
de defensa o cualquier otra “justa causa’, el empleador tiene prohibido acceder al e-mail del empleado; mas aun si se
trata de un correo electrénico privado donde se requiera de clave y cédigo de seguridad para su acceso. En esos casos,
su utilizacién como elemento de prueba en un proceso judicial podra ser nulo.

La situacién se torna mas compleja auin teniendo en cuenta la sancion de la LDI, que arroja un nuevo ingrediente
a la cuestion. Sucede que esta norma reprime el acceso indebido a las comunicaciones electrénicas, entre las que,
obviamente, se encuentran los mails.

Dentro de este contexto, y analizando el marco normativo, los expertos sefalan que estan en pugna dos dere-
chos: por un lado, el resguardo de la privacidad de las comunicaciones de los trabajadores y, por el otro, la facultad de
control que tienen las companias respecto de la informacion corporativa.

Frente a ello, y teniendo en cuenta las consecuencias y eventuales reclamos que pudieran derivarse de un control
indebido o excesivo por parte de los empleadores, los expertos recomiendan que las empresas implementen una
clara politica de privacidad.

Pablo Palazzi, argumenté que luego de la reciente sancidn de la ley de delitos informaticos las companias de-
beran ser cuidadosas en el uso que hagan de la tecnologia, ya que a partir de esa ley es delito interceptar un correo
electrénico sin permiso. “Por eso, las empresas deberan tener en practica y comunicar internamente una adecuada
politica de privacidad que, en forma clara y definida, informe a sus empleados cuales son los limites en el uso de las
herramientas de la empresa y cuéles son las consecuencias” Recalcd que si se adoptan estas previsiones y se comuni-
can estas circunstancias al empleado, la empresa estara legitimada para realizar esos controles.

Diego Carbone, considerd que si las empresas obtienen las autorizaciones respectivas de los empleados, quedara
a salvo de posteriores reclamos judiciales por parte de éstos. “El trabajador puede autorizar una intrusién a su dmbito
de reserva. De ese modo, si el empleador cuenta con autorizacion escrita para que se le monitoree su correo electré-
nico, no habrd acceso ilegitimo ni violacién a la privacidad y mucho menos la comisién de un delito. Esa autorizacion
debe ser expresa y escrita —puede ser volcada en el contrato de trabajo — no debiendo interpretarla concedida en
caso de silencio, ni frente a una tecnologia que de por si no genere expectativa de privacidad. Sin embargo, el uso
indebido no autoriza directamente el despido. Parte de la jurisprudencia entiende que resulta necesario previamente
la imposicion de otras sanciones y apercibimientos.

Ricardo Saenz, Fiscal de la Cdmara en lo Criminal y Correccional, dijo que la jurisprudencia se encuentra dividida
respecto al criterio a adoptar en el caso de la revisidon o control de los mails corporativos.

La sancién de la LDl es reciente y alin no existen pronunciamientos concretos que hayan fijado algun criterio respec-
to de si el control por parte del empleador de los mails de sus trabajadores resulta indebido, y en su caso, un delito.

Sin embargo, y desde otro angulo, la cuestion ha sido resuelta por la justicia laboral, quien fij6 determinadas pau-
tas respecto de cdmo, cuanto y en qué circunstancias pueden revisarse los correos electrénicos de los empleados.

2. Jurisprudiencia penal
* Nulidad por apertura del correo laboral sin orden de Juez

La Sala VIl de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal, en los autos
“Abreu, Carlos Alejandro s/ nulidad. Causa n* 35.369, sentencia de fecha 9 de octubre de 2008, confirmé la nulidad del
acta en la cual se documenta el acceso por parte de la empresa empleadora al correo electrénico personal del impu-
tado (trabajador) por violentar el ambito de la privacidad. Para el Tribunal es indiferente que tales correos electronicos
hayan sido remitidos al servidor de la empresa. La decisidn, que coincide con otras dos dictadas por el mismo tribunal,
pone en duda las facultades del empleador en revisar el correo electrénico laboral, salvo orden de juez.
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En el fallo, la querella recurrié el auto del incidente por el que se declaré la nulidad del acta glosada en los autos
principales y, en consecuencia, se dispuso el sobreseimiento de Carlos Alejandro Abreu.

El tribunal principia exponer que a partir de sus caracteristicas propias, el correo electrénico goza de una pro-
teccion de la privacidad mas acentuada que la clésica via postal, desde que para su funcionamiento y utilizacion se
requiere indispensablemente de un prestador del servicio, el nombre del usuario y clave de accesos destinados, sin
duda, aimpedir que terceros extrafios se entrometan en los datos y contenidos que se emiten y reciben (de la Cdmara
citada, Sala VI, causa “Lanata, Jorge, del 4/3/99, y de la Sala VII, causa n* 33.649, “Falik, Flavia’, del 7/4/08).

Sostiene que, en funcién de los preceptos constitucionales emanados de los arts. 18 y 19 de la Constitucion Na-
cional, y probanzas de autos, se transgredié el dmbito de su privacidad con la consecuente afectacidn de su dignidad
y autodeterminacion.

Asimismo que, la proteccién encuentra andamiento en las previsiones contenidas en los instrumentos de dere-
chos humanos relativas al derecho de toda persona a la vida privada y la inviolabilidad de la correspondencia (art. 75,
inciso 22, de nuestra Constitucional Nacional) con arreglo a lo establecido en el art. X de la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre; art. XIl de la Declaracién Universal de Derechos Humanos; art. 17 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; y art. 11.1y 11.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(causa n* 31.743, Robles, Fernando y otros, del 6 de julio de 2007).

En ese mismo orden también se ha puntualizado que “la libertad de comunicacién es puesta en peligro no sélo
cuando se interfiere o vigila la comunicacion misma (momento de la recoleccién de datos) sino también cuando estos
datos obtenidos son utilizados para algun fin (momento de la utilizacién), y también cuando estos datos se conservan
u organizan para algun uso futuro (momento de la conservacion, almacenamiento o tratamiento de datos).." (Garcia,
Luis, “La vigilancia de las telecomunicaciones interpersonales segun la jurisprudencia elaborada en torno al Cédigo
Penal de la Nacion’, en Garantias constitucionales en la investigacion penal. Un estudio critico de la Jurisprudencia, Pla-
zas, Florencia G. Y Hazan, Luciano A. Compiladores, Editores del Puerto. Buenos Aires, 2006, pag. 310).

Concluye que, en el particular caso, no existe duda de que la correspondencia estaba emitida y destinada al im-
putado Abreu, cuya intimidad invadié un particular mediante un método no legitimado por el Estado, Unico érgano
autorizado a proceder excepcionalmente y en los casos reglados taxativamente en la legislacidn, a promover actos de
coercién en aras de proteger el bien comun; con ello resuelve confirmar la sentencia apelada.
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CAPITULOV
REGULACION LEGAL INTERNACIONAL

1. Normativa en el derecho extranjero acerca del monitoreo laboral del e-mail
a) Estados Unidos de América

La legislacién estadounidense actual autoriza a los empresarios la vigilancia electrénica rutinaria, permitiendo
incluso que los mismos no informen sobre su politica de vigilancia.

Estados Unidos cuenta con dos leyes de proteccion: The Federal Wiretapping Act y Electronic Communications
Privacy Act de 1986. Esta ultima prohibe la interceptacién de comunicaciones electrénicas. Sin embargo contiene
3 excepciones a sus prohibiciones:

¢ la excepcion del proveedor.
* la excepcion del curso corriente del negocio.
¢ la excepcion dada por el consentimiento.

La excepcion del proveedor (seccién 2511 (2)(a)(1) permite que los proveedores de red intercepten, divulguen o
utilicen el correo electrénico de los empleados, durante el curso corriente del negocio, o si es necesario por el rendi-
miento del servicio o por los derechos de propiedad de la compafia.

En conclusion, se permite también la interceptacion del correo electrénico por parte del empleador, cuando se
obtiene el consentimiento previo del trabajador o cuando la misma es motivada por la actividad de la empresa.

Por ejemplo, la necesidad podria provenir de proteger el sistema contra fallas de seguridad, prevenir el acceso a
secretos comerciales o para mantener el sistema.

Al respecto se considera al empleador como proveedor, cuando el mismo mantiene sus propias redes de orde-
nadores.

La mayoria de los sistemas, permite técnicamente al administrador y a cualquiera autorizado por la empresa el
acceso ilimitado a todo correo electrénico y a guardar los mismos en su sistema.

Cualquier informacién puesta en estos sistemas, se guarda instantaneamente, teniendo la empresa acceso a to-
dos los datos e informacion puestos en el sistema informatico o enviados por el correo electrénico.

Ni la Federal Wiretapping Act ni la Electronic Communications Privacy Act, se refieren especificamente al co-
rreo electrénico, pero las cortes han interpretado que el correo electrénico queda contenido dentro de la definicion
de comunicacion electrénica.

Muchos Estados han adoptado leyes similares a la ley federal que protege los derechos individuales de privacidad
en la comunicacién electrénica.

Maryland y Florida, requieren el consentimiento de ambas partes antes de que el empleador pueda vigilar el
correo electrénico.

Nebraska, permite que los empleadores intercepten el correo electrénico en el curso del negocio.

Existe una nueva propuesta: la Notice of Electronic Monitoring Act, que exigiria a las empresas el previo aviso a
los empleados, antes de vigilar las comunicaciones electrénicas.

La jurisprudencia americana ha resuelto la cuestion en la mayoria de los casos a favor de las empresas.

Bajo la Ley Federal citada, es ilegal interceptar y divulgar comunicaciones electrdnicas, excepto en ciertas situacio-
nes. Se exceptua a los empleadores de esta regla general mientras estén utilizando un sistema de intercomunicacién
propio de la oficina, en el curso ordinario de su actividad empresarial. La empresa puede creer que la informacién
confidencial de su propiedad se estd divulgando via comunicaciones electrénicas.

Asi se resolvio en el caso Restuccia v. Burk Technology Inc. La corte de Massachussets no encontro violacion de laley
de interceptacion de teléfonos del Estado, donde el sistema de resguardo del ordenador guardé automaticamente las
copias de todos los e mails. Es una interceptacién permitida, puesto que las empresas tienen interés legitimo en guardar
la informacién de sus ficheros de respaldo del ordenador. Sin embargo la corte resolvié condenar a los demandados por
violacién de la privacidad, dado que los empleados desconocian que los supervisores podian tener acceso a su correo
electrénico. La empresa podria haber ganado el pleito de haber dado a conocer previamente su politica de control.

En el caso SMyth v. Pillsbury Company ( c.a. n°® 95-5712) resuelto por la Corte Federal de Pensilvana el 18 de ene-
ro de 1996, se sostuvo que el demandante no tenia ninguna expectativa razonable de privacidad al usar el sistema de
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e mail de la compania. La Corte precisé que el interés de la compafiia en la prevencién de mensajes con contenidos
inadecuados, asi como el control de la productividad del trabajador sobre su sistema de correo electrénico, compensa
cualquier interés de privacidad que el empleado pudiera temer, aun cuando el empleador haya asegurado que las
comunicaciones por e mail eran confidenciales, como en el caso de autos.

En el caso Bonita P. Bourke v. Nissan Motor Corporation ( 1993), el Tribunal de Apelaciones de California resolvié
que la revision de correo electrénico por parte del empleador, no constituyé invasion del derecho de la privacidad por
haber sido notificado el demandante de la politica de la empresa de restringir el uso del correo electrénico y su control.

En el caso Steve Jackson Games Inc v. United States (1994), se determiné que la comunicacién electrénica pue-
de ser interceptada solamente cuando estd en transito y no cuando esta ya almacenada. Por lo tanto la Corte resolvio
que no existio interceptacién de email cuando el servicio secreto secuestré un ordenador que contenia mensajes de
correo electrénico almacenados en su disco duro (es decir que, para violar el correo electrénico la empresa tendria
que interceptar el mensaje mientras la transmision del mismo se esté realizando).

Igual razonamiento se aplicé en la causa Unites States v. Reyes (1996). La Corte entendié que presionar el bo-
ton en un programador para tener acceso a su memoria no constituye “interceptacioén” En el caso Egle Investment
Systems Corporation v. Einar Tamm ( 2001) el 22 de mayo de 2001, la Corte de Massachussets rechazé la demanda
interpuesta por el empleado, quien alegé invasién al derecho de la intimidad amparado en la Federal Wiretapping Act
y la Electronic Communications Interception Act, por entender que la ley solo prohibe la interceptacién de la comu-
nicacién electrénica durante la transmision.

Las Cortes de varias jurisdicciones de los Estados Unidos han resuelto que el empleado no tiene expectativa ra-
zonable de intimidad en la comunicacién del correo electrénico hecha voluntariamente sobre un sistema de correo
provisto por la compaiia.

En Mclaren, Jr. v. Microsoft Corp, (1999) se discuti6 la invasion de la privacidad alegada por el demandante, em-
pleado de Microsoft, quien acuso a esta empresa por haber accedido a sus carpetas personales de correo electrénico.
Alegd Mclaren que tenia una expectativa de privacidad basada en que la empresa permitié que él tuviera un password
para ingresar a sus carpetas personales. La corte de Texas, en fecha 28 de mayo de 1999, rechazé la demanda, indi-
cando que el ordenador habia sido proporcionado por la compaiia, por lo tanto el demandante no tenia ninguna
expectativa razonable de privacidad y continué diciendo que la compaiiia tenia interés en investigar y prevenir el uso
inadecuado del e mail.

b) Gran Bretana

La Regulation of Investigatory Powers Act 2.000, entrd en vigencia el 24 de octubre del 2000y permite la apertu-
ra de los correos electrénicos de los trabajadores para combatir el uso no autorizado de los sistemas de la empresa.

Lawful Business Practice Regulations entrd en vigencia al mismo tiempo que la Regulation of Investigatory
Powers Act y autoriza a monitorear o grabar comunicaciones para los siguientes propdsitos:

¢ guardar datos de hechos relevantes para la empresa;

e controlar que el negocio se estd cumpliendo con la regulacién o reglas propias o con las instrucciones dadas
por el empleador;

e para controlar la calidad o entrenamiento del personal;

e para prevenir o detectar un crimen;

* para investigar o detectar un uso no autorizado de su sistema de telecomunicaciones;

* para asegurarse el efectivo funcionamiento del sistema.

La Human Rights Act 1998 entr6 en vigencia el 1 de octubre de 2000 y estatuye que todo individuo tiene dere-
cho ala privacidad. Aun no ha quedado claro qué efecto tiene esta ley en los derechos de los trabajadores empleados
por un empresario privado, toda vez que éste ultimo esta amparado en la Regulation of Investigatory Powers Act.
y por tanto puede continuar abriendo el correo electrénico del empleado. Se ha sugerido que a fin de cumplir con
ambas regulaciones, los empleadores deberian considerar construir cyber-cafés donde los empleados puedan enviar
y recibir correo electrénico durante los descansos laborales.

¢) Francia

La justicia francesa ha determinado que las cuentas de correo electronico del trabajo estan amparadas por el
secreto de correspondencia.
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En el caso Tareg Al Baho, Ministere Public / Francoise V, Merc F et Hans H el Tribunal Correccional de Paris con-
dené a los demandados (directivos de la Escuela Superior de Fisica y Quimica Industrial de Paris) por violacion del
secreto de la correspondencia. Los demandados interceptaron el correo electrénico del demandante, porque sospe-
chaban que el mismo lo utilizaba con fines personales.

El tribunal asimismo dispuso que” La red y la totalidad de los servicios que ofrece, como el de mensajeria electronico,
entran en el campo de aplicacién de la legislacion relativa a las telecomunicaciones’”.

d) Bélgica

El tribunal de trabajo de Bruselas dicté sentencia el 2 de mayo de 2000, luego de analizar el despido de un tra-
bajador (responsable del sistema informatico) que, al parecer, utilizaba el correo electrénico del trabajo para fines
personales. El empresario, accedio al correo electrénico del trabajador despidiéndolo por falta grave.

El tribunal, basandose en el articulo 8° del Convenio Europeo de Derechos Humanos, resolvié que el envio de
correo electrénico personal desde la empresa pertenece a la vida privada del trabajador, considerando que la mera
constancia del numero de correos, su tamafno y su caracter privado, eran datos suficientes para proceder a su sancion,
sin necesidad de intervenir el mismo.

e) Espana

No existe una legislacién especifica en la materia. Sin embargo el gobierno espafiol se ha comprometido a estu-
diar la situacion y desarrollar una normativa especifica al respecto a fin de evitar el recurso a los tribunales de justicia
en el uso de las nuevas tecnologias de la comunicacién.

Una sentencia del mes de noviembre de 2000 de la Sala de lo Social en Mélaga del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia, al expedirse sobre una causa iniciada por la denuncia de un trabajador contra el empresario que le
interceptd y copid sus mensajes de correo electrdnico, se inclina por el criterio empresarial, afirmando que el Art. 18
del estatuto de los trabajadores autoriza el registro en la terminal del ordenador que utiliza el trabajador, afirmando
asimismo que el ordenador es una herramienta de trabajo propiedad de la empresa y que no debe ser utilizado para
fines distintos a la actividad laboral.

Asimismo la sentencia del 14 de noviembre de 2000 de la Sala Social Superior de justicia de Catalufia, que revoca
una sentencia anterior de un Juzgado de lo Social en Barcelona, considera que el uso del correo electrénico para fines
ajenos a la prestacion laboral justifica el despido. Para el tribunal, la actitud del trabajador supone una infraccién del
deber de lealtad laboral, al utilizar los medios informaticos de la empresa para fines ajenos al trabajo.

Esta sentencia resulta la mas importante que se ha producido en Espana respecto del correo electrénico en el
trabajo. El Tribunal considerd que existié un acreditado incumplimiento laboral del trabajador sancionado y que su
actitud supone una pérdida de tiempo de trabajo efectivo, tanto del trabajador al confeccionar y enviar los mensajes,
como de sus compaferos al recibirlos y leerlos.

En el mismo sentido, el 29 de enero del presente afo, el Tribunal Superior de Justicia Cataluiia avalé el despido
sin derecho a indemnizacién, que realizara la Empresa Dermofam ( industria quimica situada en Barcelona) de una
trabajadora (Silvia R.V.) por haberse comprobado que ésta pasaba muchas horas de su jornada laboral conectada a
Internet. La empresa controlé sus servidores de Internet y detecté que la trabajadora estaba conectada a web-sites de
ocio y de“chat”la mayor parte de su jornada laboral, despidiéndola inmediatamente por haber utilizado el ordenador
durante las horas de trabajo para fines distintos a sus cometidos profesionales, considerando esta actitud como falta
grave. El Tribunal entendi6 que estar en el lugar de trabajo conectado a Internet para fines distintos de los laborales,
es motivo de despido sin derecho a indemnizacion.

f) Holanda

La ley de proteccion de datos personales, que entré en vigencia a comienzo de este afo 2001, permite el mo-
nitoreo de las actividades electrénicas de los trabajadores con la participacién de sindicatos y representantes de los
trabajadores en el disefio del sistema de control. Asimismo obliga a la empresa a hacer publicas las conclusiones del
control a los trabajadores.

g)Japon

En el mes de agosto del afio 2000 entré en vigencia la ley de interceptacion de las comunicaciones, por la cual se
permite el acceso a los correos electrénicos en el curso de la investigacidon de crimenes serios, es decir aquellos que
implican drogas ilegales, armas, asesinatos, entre otros.
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CAPITULO VI
REGULACION EN ARGENTINA

1. Proyectos legislativos con giro a la Comision de Legislacion del Trabajo;
Comunicaciones e Informatica (2006 a 2008)

Existen, entre los afos 2006 y 2008, proyectos de ley presentados en las Cdmaras del Honorable Congreso de la
Nacién, destinados a regular ésta tematica. Entre tales proyectos podemos mencionar los siguientes:

a) Proyecto de Ley de regulacion de la utilizacion del correo electrénico laboral

El diputado Canevarolo, Dante Omar, en el mes de octubre de 2006, elaboré un Proyecto de Ley de regulacion de
la utilizacién del correo electrénico laboral.

Este, en su art. 1°, establece de quién es la titularidad del correo electrénico provisto por el empleador al trabaja-
dor en funcién o con motivo de una relacién laboral; el art. 2° dice cuando el empleador se encuentra facultado para
acceder y controlar toda la informacién que se envie y reciba a través de la direccién de correo electrénico laboral.

El art. 39, instituye que el empleador debe comunicar por escrito a los trabajadores la posibilidad que tiene de
ejercer control sobre el correo electrénico corporativo y, que el trabajador podra solicitar sea eliminada la direccion de
correo electronico, cuando se conforma con el nombre o parte de él, una vez finalizada la relacion laboral.

Por ultimo, el art. 4°, establece que las prescripciones de esta ley, no se aplican a la relacién de empleo publico.

b) Proyecto de Ley de incorporacion del art. 86 bis de regulacion
del correo electrénico laboral a la ley 20.744 de contrato de trabajo Expte.: 0623-10-2007

Este proyecto fue presentado con la firma de Bisutti, Delia Beatriz- Garcia, Susana Rosa — Quiroz, Elsa Siria - Gor-
bacz, Leonardo Ariel — Rios, Maria Fabiana.

Este, impulsado por la diputada Bisutti (ARI), pretende incorporar como art. 86 bis a la LCT, la facultad de los em-
pleadores de fiscalizar y auditar las casillas de correo electrénico de sus empleados.

La iniciativa faculta al empleador para acceder y controlar toda la informacién que circule por el correo electré-
nico laboral.

Ademas, otorga la posibilidad para que las empresas prohiban el uso de esa herramienta laboral para fines per-
sonales.

También estipula que “la titularidad del correo electrénico corresponde al empleador, independientemente del
nombre o clave de acceso que sean necesarios para su uso; sin embargo, el proyecto, establece que “el empleador no
podra prohibir el uso de las direcciones de correo electrénico que pudiera tener el trabajador que sean de caracter
personal o privado, aunque los mismos sean abierto9s desde el lugar de trabajo”.

En su art. 1° establece la incorporacion del art. 86 bis a la ley 20.744, el que quedara redactado de la siguiente
manera:

Art. 86 bis: Correo electrénico. “cuando el correo electrénico sea provisto por el empleador en funcién o con motivo de
una relacion laboral, se entendera que la titularidad del mismo corresponde al empleador siempre y en todos los casos,
independientemente del nombre y clave de acceso que sean necesarias para su uso.

El empleador se encuentra facultado para acceder y controlar toda la informacion que circule por dicho correo electréni-
co laboral como asimismo a prohibir su uso para fines personales.

El empleador no podra prohibir el uso de las direcciones de correo electrénico que pudiera tener el trabajador que sean
de caracter personal o privado, aunque los mismos sean abiertos desde el lugar de trabajo.

El empleador debera asimismo, notificar fehacientemente al empleado su politica respecto del acceso y uso de correo
electronico personal en el lugar de trabajo, asi como las condiciones de uso y acceso al correo electrénico laboral al mo-
mento de poner a su disposicion el mismo.

En caso de que la direccién de correo electrénico laboral se conforme con el nombre o parte del nombre del trabajador,
una vez finalizada por cualquier causa la relacion laboral, el empleador debera en un plazo no mayor de 24 horas, eliminar
esa direccion de correo electrénico”.
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Muchos especialistas entienden que la empresas como propietarios de estas cuentas corporativas, asumiendo
los costos de utilizacion, compuestos por el “hard’, “soft”, “servers” de almacenamiento y back up, deben poder exigir
y controlar el uso acotado a las necesidades laborales, como asi restringir los envios de archivos “pesados”, que dismi-
nuyen la eficiencia y velocidad de los sistemas y sobrecargan sus capacidades y memorias.

Ademads, consideran necesaria la penalizacién del uso de las cuentas laborales cuando sean utilizados para re-
transmitir o generar mensajes en “cadena” o con contenidos ajenos al trabajo, ya que pueden involucrar institucional-
mente al empleador afectando su imagen.

El proyecto de ley pretende terminar con un estado de carencia normativa, diferenciando con claridad diferentes
ambitos de uso y titularidad de las cuentas de correo electronico: el personal y el laboral.

La iniciativa otorga validez a los reglamentos internos del empleador en el uso de esa herramienta laboral, posi-
bilitando de esa forma que en los mismos se contemplen las necesidades especificas de cada empresa, incluyendo la
auditoria y control.

Sin embargo, el proyecto no trata el uso de internet en el trabajo, lo que dejaria un vacio legal sobre este punto
tan importante.

El correo electrénico es una herramienta de trabajo y como tal debe ser utilizada sélo para trabajar.

El empleador tiene derecho a controlar el mail laboral, pero esa facultad de control debe ser ejercida racional y
razonablemente, y que no podria ser utilizada para controlar los mails personales del empleado.

El proyecto también puntualiza que el empleador deberd notificar fehacientemente al empleado su politica al
respecto del acceso y uso del correo electrénico personal en el lugar de trabajo, asi como las condiciones de uso y
acceso al mail laboral al momento de poner a su disposicién el mismo.

También establece que una vez finalizada la relacién laboral, y en el supuesto que la direccién de correo se conforme
con el nombre del trabajador, el empleador deberd en un plazo no mayor a las 24 horas a eliminar esa direccién de mail.
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CAPITULO VII
CONCLUSION FINAL

Es evidente que un comportamiento abusivo de confianza o desleal frente al empleador, como el uso reiterado
de los recursos de la empresa con fines particulares, constituye un incumplimiento del contrato de trabajo que debe
ser sancionado, aunque pueda resultar discutible en ciertos casos el optar por el despido. Sin embargo, como conse-
cuencia de la propiedad empresarial sobre la computadora que usa el trabajador y sobre la direccién del correo elec-
tronico, por ejemplo, cabe preguntarse si realmente puede el empleador acceder, de forma indiscriminada, cuando y
como lo desee al contenido de los mensajes que emite y/o recibe el trabajador.

Al respecto, parece razonable distinguir si el uso es para fines particulares o profesionales que se derivan de la
actividad laboral diaria. En el primer caso, la potestad de control y direccién que corresponde al empleador en uso de
sus facultades le ha de permitir establecer, si llega el caso, medidas que impidan o condicionen sobre el uso particular
de los servicios que ofrece Internet.

En tal caso, resulta fundamental informar al trabajador de los medios que se utilizaran para verificar el cumpli-
miento de lo pactado y establecer una normativa interna.

La adopcion de medidas de control sera vélida, en principio, cuando se establezca una clara politica de empresa al
respecto, por ejemplo, a través de la elaboracion de un reglamento de empresa que se comunique a los trabajadores
y que indique claramente las reglas a las que el trabajador deba someterse cuanto utilice los medios técnicos puestos
a su disposicion para la realizacion de su prestacién laboral.

La jurisprudencia y las distintas Salas del fueron laboral, coinciden en calificar el correo electrénico laboral como
una “herramienta de trabajo’, volcdndose a resolver los conflictos suscitados para la utilizacién para fines personales
del e-mail laboral, merituando la proporcionalidad de la falta cometida y la sancion aplicada por el empleador.

Como ya dijimos, resulta necesario la sancidon de nuevas normas que se orienten a una integracién arménica con
el régimen legal vigente.

La reglamentacién del correo electrénico laboral debera encontrar un equilibrio entre los intereses del trabajador
y el empleador, evitando caer en posturas extremas que beneficien exclusivamente a uno de ellos.

En un régimen tuitivo como es el derecho del trabajo, los derechos del empleado a la preservaciéon de su dignidad
en los controles o la proteccion contra actos abusivos del empleador, se encuentran garantizados.

Aun en los casos en que el empleador prohibiera la utilizacion para fines personales del correo electrénico
laboral, un uso excepcional y limitado a tales fines no podria, por si mismo, ser considerado como una justa causa
de despido.

Dentro de las distintas facultades disciplinarias, podria ser objeto de una advertencia o suspensién y, sélo luego
de reiteradas oportunidades, ser considerada causal de despido, dado la debida proporcionalidad entre la falta co-
metida y la sancion.

Los precedentes dictados por la justicia del trabajo dan cuenta de esta solucién, al haber entendido como una
medida “desproporcionada” la sancion del despido aplicada por el empleador, pese a haberse acreditado que el tra-
bajador habia utilizado el e-mail laboral para fines personales.

A falta de regulacion legal, es importante que los trabajadores y empleadores autorregulen sus derechos.

El contrato laboral no es un drea autébnoma ajena a la vigencia de la Constitucién. Por esta razén, el acceso indis-
criminado al correo electrénico, por ejemplo, vulnera el derecho a la intimidad del trabajador, cuya proteccién consti-
tucional, como ya dijimos, esta dada por el art. 19 de la Constitucién Nacional, en cuanto establece que;“Las acciones
privadas de los hombres que de ningiin modo ofendan al orden y a la moral publica ni perjudique a un tercero, estan
s6lo reservadas a Dios y exentas de la autoridad de los magistrados..”

No basta con no vulnerar los derechos constitucionalmente protegidos, sino que el empleador deberd, ademas,
optar por politicas adecuadas de control de la actividad laboral que favorezcan el ambiente de trabajo relajado y
confiado que proporcione autonomia e intimidad, evitando el recelo, la presion y el malestar de los trabajadores ante
conductas excesivas derivadas del poder empresarial.

El emperador podra ejercer un control tecnolégico legitimo sobre sus trabajadores, pero considerando en cada
caso y atendiendo a estrictos criterios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad, la utilizacion de medidas de vigi-
lancia y control que, sirviendo a los fines que se pretendan, supongan el menor impacto posible sobre la intimidad
y dignidad del trabajador. El derecho a la intimidad, al igual que los demds derechos fundamentales, no es absoluto
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y puede ceder ante intereses constitucionalmente relevantes, siempre que sea necesario para lograr un fin legitimo,
proporcionado y respetuoso con el contenido esencial del derecho.

Ello debe armonizarse, ademas, teniendo en cuenta que, el 4 de junio de 2008 fue sancionada por el Congreso de
la Nacién la ley 26.388 de Delitos Informaticos, que como ya dijimos, modifica diversos articulos del Cédigo Penal, a
fin de incorporar expresamente a las nuevas tecnologias como medios de comision y objeto de delitos regulados en
el mencionado dispositivo.

Una de las reformas que introduce la ley es la del art. 153 del Cédigo Penal, afadiendo la figura de la violacion de
comunicaciones electrénicas al tradicional delito de violacién de correspondencia, poniendo fin al debate doctrina-
rio y jurisprudencial en torno a la equiparacion de las comunicaciones electrénicas (por ejemplo, los e-mails) con la
correspondencia epistolar.

Cabe destacar que el art. 18 de la Constitucién Nacional dipone que “El domicilio es inviolable, como también
la correspondencia epistolar y los papeles privados; y una ley determinara en qué casos y con qué justificativos po-
drd procederse a su allanamiento y ocupacion. En linea con esta disposicion, el articulo 153 del Cédigo Penal hacia
efectiva esa garantia sancionando penalmente a quien abriere indebidamente una carta, un pliego cerrado o un
despacho telegrafico, telefénico o de otra naturaleza que no le esté dirigido, violando con esa accién, el derecho de
toda persona a mantener en el dmbito de su privacidad e intimidad la correspondencia, los papeles privados y las
comunicaciones telefonicas.

En este sentido, la doctrinay la jurisprudencia nacionales habian debatido acerca de si los correos electréonicos
gozaban o no de la garantia de inviolabilidad que la Constitucién reconocia a la correspondencia y papeles priva-
dos y, adicionalmente, si la violacién de ese tipo de comunicacién encuadraba en el mencionado articulo 153 del
Cdédigo Penal.

El caso “Lanata’, del ano 1999, sentd precedente en la materia al establecer que “Corresponde equiparar -a los
fines de la proteccion de los papeles privados y la correspondencia prevista en los arts. 153 al 155 del Codigo Penal
- al correo electrénico e-mail con el correo tradicional, dado que aquél posee caracteristicas de proteccién de la pri-
vacidad mds acentuadas que la via postal, en tanto para su funcionamiento se requiere un prestador del servicio, el
nombre de usuario y un cédigo de acceso que impide a terceros extrafos la intromision en los datos que a través del
mismo puedan emitirse o archivarse”.

La ley 26.388 zanja la cuestion incluyendo expresamente a las comunicaciones electrénicas en el tipo de vio-
lacion de correspondencia, regulado en el art. 153, 1° parrafo, que queda redactado de la siguiente manera: “Serd
reprimido con prisién de 15 (quince) dias a 6 (seis) meses el que abriere o accediere indebidamente a una comuni-
cacion electrénica, una carta, un pliego cerrado, un despacho telegrafico, telefénico o de otra naturaleza, que no
le esté dirigido...".

El delito se configura cuando alguien abre (lo que supone que la comunicacion electrénica cuenta con algun pro-
cedimiento de cierre) o accede (toma conocimiento del contenido) indebidamente a una comunicacién electrénica o
de otra naturaleza, que no le esta dirigida.

Las acciones deben ser realizadas “indebidamente’, requisito que guarda estrecha relacién con el hecho de que la
comunicacion no debe haber estado dirigida al autor del delito. En consecuencia, la apertura o acceso son indebidos
cuando la comunicacion no esta dirigida a quien la abre o accede a ella y, al mismo tiempo, quien realiza esas acciones
no esta autorizado a hacerlo.

Sobre este ultimo punto, la jurisprudencia nacional se ha pronunciado sosteniendo que la apertura de e-mails
privados no conculca la garantia constitucional del articulo 18 de la Constitucién de nuestro pais cuando tiene lugar
en el marco de una investigacién penal.

El delito de violacién de comunicacion electrénica es doloso, exigiéndose la conciencia del que comete la accion
de estar abriendo o accediendo sin derecho a una comunicacion electrénica dirigida a un tercero.

La pena prevista para el autor del delito es de prisién de 15 dias a 6 meses.

La cuestion que nos ocupa en el presente trabajo, se revela en torno a la facultad que tienen las empresas de monito-
rear el correo electrénico corporativo. En el fuero laboral la justicia mayoritariamente ha convalidado la facultad que tie-
nen las empresas de monitorear las comunicaciones que sus trabajadores cursan a través del correo electrénico. Incluso
los casos resueltos a favor del trabajador en su mayoria lo han sido no por no reconocerse las facultades empresarias de
monitoreo, sino por la falta de prevision por parte de la empresa al trabajador o por la desproporcion entre la falta (envié
de un mail personal mediante la cuenta corporativa en horario laboral), y la sancién de despido con justa causa.

La pregunta que se puede plantear a partir de la sancion de la Ley de Delitos Informéaticos (26.388) es si el monito-
reo empresarial del correo electrénico, que en muchos casos se ejerce mediante la apertura de los e-mails, encuadra
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dentro de las previsiones del articulo 153, fundamentalmente si la apertura de un e-mail de un trabajador por parte
de su empleador es o no “indebida” en los términos del mentado articulo.

Entendemos que la sancion de la nueva ley no cambia el panorama, atento a que, como dijimos, previo a ella la
jurisprudencia ya habia equiparado el correo electrénico con la correspondencia epistolar y, concurrentemente, reco-
nocido el derecho del empleador a monitorear las comunicaciones electrénicas de sus empleados.

No obstante, a fin de evitar responsabilidades penales, las empresas deberan tomar medidas tales como la correc-
ta notificacion sobre el uso del e-mail en el ambito laboral, la advertencia acerca de los medios a emplear para llevar
a cabo el monitoreo, la adecuacién del reglamento de uso de herramientas informéticas, auditorias, capacitacion del
personal, politica de privacidad, etc.

La recientemente sancionada ley de delitos informaticos constituye un avance trascendente en la materia, ya que
sitla a la Argentina en el selecto grupo de paises que, atendiendo a la importancia y omnipresencia de las nuevas
tecnologias en la vida cotidiana y su extendida utilizacion para la comision de acciones que perjudican y dafan los
bienes de las personas, han regulado expresamente la cuestién, otorgando certidumbre a los jueces a la hora de la
aplicabilidad de las normas penales a ese tipo de conductas.

En el ambito laboral la ausencia de normas claras, en nuestro pais, respecto del uso del e-mail laboral por
parte de los trabajadores y de las facultades de control de esa herramienta informatica por el empleador, suma-
do a los problemas y perjuicios que para los empresarios puede traer aparejado el uso abusivo de esta herra-
mienta informatica que pone a disposicion de sus empleados, hace necesario el dictado de una norma, con la
finalidad de que cada una de las partes que componen la relacion laboral sepa cuales son sus derechos y cuéles
sus limitaciones.

Mientras tanto, el reglamento interno en la empresa, en el que se indique las pautas de utilizaciéon del recurso
informatico como asi también se exprese hasta donde llegan los poderes empresariales de control, se convierte en un
elemento eficaz no sélo para una convivencia mas armonica en la relacion de trabajo, sino también para evitar que se
produzcan dafos causados a terceros con el uso del e-mail laboral.

Desde esta perspectiva, es interesante destacar que, desde la CdAmara de Diputados pretenden regular la utiliza-
cién del correo electronico laboral y el proyecto de ley habilita a los empleadores a acceder y controlar toda la infor-
macion que circule por la casilla provista por éstos a sus trabajadores.

La iniciativa hace una distincién entre aquellos e-mail que proporciona el empleador de aquellos que pu-
diera tener el trabajador que sean de caracter personal, aunque los mismos sean abiertos desde el lugar de
trabajo.

De manera que para ambos casos, prevé que las empresas deberdn notificar en forma expresa las politicas de uso
de los e-mail, al momento de poner a disposicién el correo de la firma o en cualquier oportunidad posterior, como
requisito previo a su ejercicio.

Asimismo, establece que el empleador tiene obligacién de arbitrar los medios para comunicar en cada mensaje
de correo electronico provisto por este para el empleado la politica de confidencialidad adoptada por la empresa, a
fin de que el tercero tome conocimiento de la situacion.

La propuesta legislativa va de la mano con las recomendaciones que hacen abogados laboralistas desde que se
conocieron fallos donde la Justicia resolvié casos por uso indebido del correo electrénico en el trabajo.

En la gran mayoria de los casos los fallos resultaron favorables a los trabajadores. El principal motivo fue por la
falta de comunicacién fehaciente a los trabajadores de que se ejerceran controles sobre las comunicaciones por e-
mail que emitan.

Asi, el proyecto contempla esta consideracion para que los empleadores puedan realizar los controles. Algunos
recomiendan que el trabajador exprese su consentimiento.

En el caso”V., R.I. C/Vestiditos S. A, uno de los primeros fallos en los que se planted que el uso indebido del correo
electrénico por el trabajador justificaba el despido dispuesto por el empleador, quedaron aclaradas algunas dudas.

La CNATrab. asimil6 al e-mail como una herramienta de trabajo y como tal debe ser utilizada con fines laborales
y no para uso personal.

Asi, entendid que la facultad del empleador de inspeccion de aquellas comunicaciones se enmarca en el articulo
70 de la Ley de Contrato de Trabajo, que prevé la posibilidad de hacer controles personales destinados a la proteccion
de los bienes del empleador.

La facultad de control de los empleador es amplia y se vincula con la potestades de organizacion y direccion de la
empresa y, sobre todo, con la de aplicar sanciones. Sin embargo, existe una zona en donde puede mezclarse el limite
del ejercicio de aquellas facultades y la preservacién del derecho a la intimidad. En ese sentido, no pueden cercenarse
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aquellas potestades si se ejerce un control puntual sobre un hecho y siempre que exista la comunicacion previa de
que se ejerceran controles y el correspondiente consentimiento del trabajador.

El empleador debe fijar una politica clara que determine los limites sobre el uso del correo electrénico, caso con-
trario podra utilizarlo con fines personales, aunque siempre dentro de limites del principio de razonabilidad. Ademas,
para evitar abusos y para mejorar el ambiente de trabajo.

El proyecto, que fue presentado por la diputada del ARI Delia Bisutti, viene a llenar un vacio legislativo especifico,
se enmarca dentro de una serie de disposiciones que regulan en forma amplia el uso del correo electrénico en el
ambito laboral.
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ANEXOS

EMPRESAS MULTINACIONALES QUE DISPONEN DE CODIGO DE ETICA

Reino Unido Alemania Francia

Fuente: Malem Sena, Yorge F., “Cédigos éticos corporativos y lucha contra la corrupcion en Fraude y Corrupcion
en el derecho penal econémico europeo’; coordinadores Luis Arroyo Zapato y otros, Ediciones de la Universidad de Castilla— La mancha - 2006

LUGARES DE USO DE INTERNET

Facultad -
Universidad

Locutorio -
Cybercafé

Trabajo

Fuente: Consultora D’Alessio Iral- Diario Clarin- Julio 2007
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OCUPACION DE LOS USUARIOS DE INTERNET

Fuente: Consultora D ‘Alessio Iral - Diario Clarin julio 2007

EDAD DE USUARIOS EN INTERNET

24 anos 55 anos y mas

Fuente: Consultora D ‘Alessio Iral - Diario Clarin julio 2007

Uso DE INTERNET EN EL TRABAJO

Fuente: Consultora D ‘Alessio Iral - Diario Clarin julio 2007
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ENCUESTAS

é A QUE MEDIO LE DEDICA MAS HORAS DE SU TIEMPO LIBRE ?

60,40%
22%

17,60%

8.195 votos
¢ Publicado por el editor “Diario Clarin” el 20 de mayo de 2008

Fuente: Weblogs.clarin.com/encuestas

£ SUELE UTILIZAR INTERNET DURANTE SU HORARIO DE TRABAJO?

11.243 votos
¢ Publicado por el Editor. Diario “Clarin” el 8 de mayo de 2008-12-13

Fuente: Weblogs.clarin.com/encuestas
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