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La facultad de fiscalizacion del empleadory el
impacto en las nuevas tecnologias de la
informacion y comunicacion’

La apariciéon de las nuevas tecnologias de la informacién y
comunicacién en el ambito laboral han generado situaciones de
conflicto entre el empleador y el trabajador debido a intereses
opuestos. El empleador cuenta con medios informaticos? para
colocarlos a disposicion del trabajador, a fin de coadyuvar en el
desempefio de sus funciones; sin embargo, en la actualidad,
también estarian siendo utilizados para fines personales.
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especialidad en Derecho del
Trabajo y Seguridad Social

Ahora bien, el uso indebido de los medios informaticos durante

la jornada laboral podria ocasionar consecuencias negativas
para el empleador, tales como afectar la productividad y rendimiento del trabajador,
filtraciéon de informacion confidencial y reservada, uso contrario a las buenas costumbres y
otros. Frente a ello, nos preguntamos ;qué puede hacer el empleador?, ;cual es el
procedimiento que deberia de seguir? y ;cudles son las sanciones aplicables para el
trabajador?

En ese sentido, la presente nota busca determinar si el empleador puede o no ejercer su
potestad fiscalizadora sobre los medios informaticos de su propiedad o, en su defecto, se
debe garantizar el derecho al secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones del
trabajador.

1. Alcance del derecho al secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones del trabajador
Este derecho se encuentra reconocido en el articulo 12 de la Declaracién Universal de

Derechos Humanos, articulo 11.2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, articulo
X de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y en el articulo 17

1

La presente nota ha sido elaborada sobre la base del articulo académico presentado para optar por el
titulo de Segunda Especialidad en Derecho del Trabajo y Seguridad Social, de propiedad de la autora,
publicado en el repositorio de tesis de la Pontificia Universidad Catdélica del Perd
https://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/handle/20.500.12404/21957.

2 Abogada por la Pontificia Universidad Catélica del Perd (PUCP). Cuenta con un titulo de Segunda

Especialidad en Derecho del Trabajo y Seguridad Social y egresada de la maestria en Derecho del Trabajo
y Seguridad Social, ambos por la Pontificia Universidad Catélica del Perd (PUCP). Actualmente brinda
servicio profesional para el andlisis legal de documentos de gestién del empleo en la Unidad Funcional
de Recursos Humanos de la Oficina de Administracién de la Procuraduria General del Estado.

3 Para la presente nota, se debe entender por “medios informaticos” a los siguientes: servicio de internet,

intranet, extranet, correo electrénico, redes sociales (Facebook, Instagram, Twitter, LinkedIn, WhatsApp y
otras), paginas o portales web, mensajeria instantanea, redes y cualquier otro medio andlogo. Esta
definicién ha sido creada en base a la informacién provista en los Proyectos de Ley N° 4308/2010-CR, N°
4345/2010-PE, N° 2604/2013-CR y N° 3329/2013-CR.
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del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, los cuales precisan que nadie puede
ser objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada o en su correspondencia.

Al respecto, es preciso mencionar que el Perd ha ratificado los tratados internacionales
sobre derechos humanos, descritos en el parrafo anterior, por lo que -automaticamente-
integran el bloque de constitucionalidad, conforme lo dispuesto por la Cuarta Disposicion
Final y Transitoria de la Constitucion Politica del Pert (en adelante, la Constitucion).

Asimismo, en el ambito nacional, el derecho al secreto y a la inviolabilidad de las
comunicaciones se encuentra reconocido en el articulo 2.10 de la Constitucién, la misma
que dispone que las comunicaciones y documentos privados solo pueden ser abiertos o
intervenidos por mandato motivado del juez. De ahi que, el bien constitucionalmente
protegido es la libertad de las comunicaciones; es decir cualquier tipo de comunicacion, sin
considerar el medio utilizado o si su contenido es privado, reservado o intimo*

De acuerdo con Rubio et al. (2010), se entiende por “secreto” que el contenido de las
comunicaciones o documento generado solo debe ser conocido por los interlocutores del
proceso comunicativo, mientras que “inviolabilidad” hace alusién a que dicho proceso de
comunicacion se desarrolle sin alteracion (pp. 213-214).

Por dltimo, en la sentencia recaida en el Expediente N.° 3599-2010-AA/TC5, el Tribunal
Constitucional ha desarrollado el concepto de “expectativa de confidencialidad” para poder
identificar cuando una comunicacion privada se encuentra protegida por los alcances del
derecho al secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones, cuyos elementos son los
siguientes: (a) identificar que el medio empleado haya sido utilizado para dirigir la
comunicacién a una persona o grupo de personas en particular y (b) presumir que dicha
comunicacién se mantendra en secreto o reservada.

2. Limites a la facultad de fiscalizaciéon del empleador

La legislaciéon peruana no reconoce expresamente la facultad de fiscalizacion del
empleador; sin embargo, esta atribucion emana del poder de direccion, el cual a su vez tiene
sustento en el derecho a la libertad de empresa.

Al respecto, la libertad de empresa se encuentra recogida en el articulo 59 de la Constitucion
e implica la gestion de la actividad empresarial por parte del empleador, para lo cual se vale
del poder de direcciéon, el mismo que le permite organizar las labores del personal
contratado. El articulo 9 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral (en adelante, la
LPCL) recoge las facultades que emanan del poder de direccion, tales como: organizacion,
el empleador decide como se distribuyen y ejecutan las labores en la empresa;
reglamentacion, emision de normasy reglamentos internos de obligatorio cumplimiento;

4 Cabe precisar que, el derecho al secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones no configura una
manifestacion directa del derecho a la intimidad, pues se trata de derechos distintos. Si bien, el objeto de
aquel podra contener aspectos relacionados a la vida privada y familiar, no sera forzosamente aplicable
en todos los casos.

5 Lo sefialado puede ser revisado en el fundamento 9 del voto del Magistrado Eto Cruz.
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sancion, aplicacién de medidas disciplinarias proporcionales al hecho o conducta cometida;
y de modificacion (o ius variandi), variaciones en el contrato de trabajo relacionadas a las
modalidades laborales, turno, horario, entre otros (Boza, 2020, p. 31).

Por tanto, la facultad de fiscalizacién complementa a las facultades previamente sefialadas,
otorgandole al empleador la potestad para verificar, vigilar y controlar que las 6rdenes,
normas Yy reglamentos dictados por la empresa sean cumplidos a cabalidad por los
trabajadores. Por tanto, la aplicacion de sanciones requiere que previamente se haya
realizado un procedimiento de evaluacion y determinacion de la conducta infractora.

Ahora bien, es preciso destacar que las facultades del empleador antes sefialadas no son
absolutas, sino que se encuentran sujetas a limites. En lo que respecta a los limites internos,
el empleador no puede extender su actuacion a asuntos de indole personal del trabajador,
restringiéndolo solo al ambito laboral. Como segundo limite interno, derivado del propio
articulo 9 de la LPCL, las decisiones y medidas que adopte el empleador deben ser
razonables y objetivas, evitando actos de arbitrariedad en perjuicio del trabajador.

Por su parte, el limite externo se desprende del tercer parrafo del articulo 23 de la
Constitucién, relacionado con la obligacién del empleador de respetar los derechos
fundamentales laborales del trabajador. No obstante, esta proteccion también se extiende a
los derechos inespecificos que convergen en una relacién laboral®

3. Delimitacion jurisprudencial de la facultad de fiscalizacion sobre los medios
informaticos

El Tribunal Constitucional ha sefalado su posicion, en reiteradas sentencias, sobre la
facultad de fiscalizacion del empleador sobre el uso de los medios informaticos, en
especifico, de los correos electronicos, redes sociales y servicio de mensajeria instantanea.

Expediente Hechos del caso Criterio

El empleador no puede acceder
El trabajador fue despedido por al correo electrénico  del
enviar material  pornografico trabajador, a pesar de ser un
mediante el correo electrénico medio informatico de su
1058-2004-AA/TC (Lotus Notes) dentro del horario propiedad. Solo por orden
de trabajo. El empleador presentd judicial se puede acceder a su
una constatacién notarial y la contenido, caso contrario,
copia de los correos electrénicos. carecen de efecto legal por ser
ilicitamente obtenidos.

6 Los derechos inespecificos a los que se hace referencia son el derecho a la igualdad y no discriminacion,
a la libertad religiosa, honor, intimidad personal, dignidad, a la propia imagen, tutela judicial efectiva y
libertad de informacidn, que incluye al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones.
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4224-2009-AA/TC

La trabajadora fue despedida por
proporcionar informacién de la
empresa a un extrabajador
mediante su correo electrénico
personal (Hotmail.com) dentro

del horario de trabajo. El
empleador  presentd  copias
legalizadas de los correos
electrdnicos.

El empleador no puede
considerarse titular de las
comunicaciones, a pesar de que
el equipo de cémputo, utilizado
para dicho fin, sea de su
propiedad. Vulneré el debido
procedimiento y los correos
electrénicos obtenidos carecen
de validez probatorio. (Prueba
indebidamente obtenida)

3599-2010-AA/TC

La trabajadora fue despedida por
usar el chat de la empresa (Net
Send) para  comunicaciones
personales de contenido sexual,
en términos indecorosos y
vocabulario soez con’ su jefe
inmediato. El empleador presentd
copias legalizadas de las
conversaciones sostenidas.

Las comunicaciones via chat
virtual también se encuentran
protegidas por el derecho al
secreto e inviolabilidad de las
comunicaciones y solo pueden
ser intervenidas por mandato
motivado del juez .

7

5532-2014-AA/TC

La trabajadora fue despedida por

enviar informacion falsa e
inexacta mediante correo
electrénico, perjudicando la
imagen de la empresa. El

empleador adjunté los correos
electrénicos en la carta de
preaviso de despido.

Reitera la posicion de Ila
sentencia anterior e incorpora
dentro del d4mbito de
proteccion al correo electrénico
institucional .

4386-2017-AA/TC

El sindicato solicité la reposicion
de su secretario, quien divulgd
mediante el correo electrénico
institucional, sin autorizacion, el
estado de salud de un
compafiero.  EI  empleador
presentd un informe del Area de
Sistemas y el contenido del
correo.

8
El empleador realizé el registro

al correo electronico  del
trabajador  wvulnerando el
debido  procedimiento. La

empresa no pudo alegar la
vulneracion del derecho a la
intimidad del trabajador cuyo
estado de salud fue expuesto,
porque ya habia sido hecho
publico por este.

0943-2016-PA/TC
(Pleno 412/2020)

El trabajador fue despedido por
haber solicitado a otra compariera
las claves de acceso del sistema
de logistica de la empresa, a
través de Facebook Messenger. El
empleador tomd conocimiento
porque dicho chat se encontraba
abierto en el equipo de cdmputo
de la trabajadora.

El voto mayoritario no ha
establecido un criterio sobre el
tema de fondo, pronunciandose
Unicamente sobre aspectos
procesales. No obstante, la
posicion minoritaria considerd
que la red social es un medio de
comunicacion ajeno a la
empresa y que no puede tener
un tratamiento similar al de un
correo institucional.

7 Existieron votos discrepantes que precisaron que los medios informaticos entregados al trabajador no
generan una expectativa de confidencialidad.

8 El voto singular de Ramos Nufiez destacé la necesidad de contar con manuales sobre el uso correcto del
correo electroénico institucional, el procedimiento de fiscalizacion y la tipificacion de las faltas.
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Por su parte, mediante la Casacién N° 14614-2016-LIMA, la Corte Suprema de Justicia ha
declarado que resulta inconstitucional que el empleador incorpore en el Reglamento Interno
de Trabajo las siguientes disposiciones: (i) sefialar cudles medios informaticos son de su
titularidad (tales como computadora, correo electrénico, chat o messenger, entre otros), (ii)
reconocer la facultad de revisar el contenido de estos y (iii) prohibir a los trabajadores
guardar archivos o informacion ajenas a sus funciones.

En ese sentido, podemos concluir que la posicion jurisprudencial que se viene adoptando se
basa en una interpretacién garantista del derecho al secreto y a la inviolabilidad de las
comunicaciones del trabajador, sin realizar la correcta identificacion de la titularidad del
medio informatico. Asimismo, la Unica forma prevista para que el empleador pueda ejercer
la fiscalizacion es mediante mandato motivado del juez, conforme al articulo 2.10 de la
Constitucién.

4. Conclusion

El uso de las nuevas tecnologias de la informacién y comunicacion durante la jornada de
trabajo estaria promoviendo la necesidad de que el legislador adapte la normativa laboral
vigente, a fin de que permita al empleador realizar el control, supervision y fiscalizacién de
los medios informaticos que han sido entregados al trabajador para el cumplimiento de sus
funciones, los mismos que deberian de ser usados Unicamente para temas laborales.

Si bien es cierto que, la jurisprudencia ha intentado suplir la labor legislativa, auin persiste
una inseguridad juridica para el empleador respecto al procedimiento que deberia seguir en
caso necesite realizar una fiscalizacion a los medios informaticos de su titularidad, sin
vulnerar el derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones del trabajador. Por lo
tanto, seria conveniente que se impulse nuevamente su regulacion?®, con el propdsito de
evitar conflictos y delimitar los derechos y deberes de ambas partes.

9 A la fecha, se han promovido diversos Proyectos de Ley (N° 4308/2010-CR, N° 4345/2010-PE, N°
2604/2013-CR y N° 3329/2013-CR) que han pretendido implementar politicas de control y uso de los
medios informaticos; sin embargo, estos fueron archivados sin mayor estudio por parte de la Comision
de Trabajo y Seguridad Social del Congreso de la Republica.
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