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RESUMEN

La naturaleza de la presente investigacién es de tipo documental, a nivel
descriptiva la cual tendra como objetivo general determinar los limites de las
potestades jerarquicas del patrono derivadas de su derecho constitucional a
la libertad econémica frente al derecho constitucional a la intimidad yala
inviolabilidad de las comunicaciones de los trabajadores en relacién con el
uso de las nuevas tecnologias. Es un tema relevante y de gran importancia
por cuanto se tratara de estudiar cémo se derivan las potestades jerarquicas
del patrono del derecho constitucional a la libertad econémica, las nuevas
tecnologias en el sitio de trabajo, la manifestacion del derecho constitucional
a la intimidad e inviolabilidad de las comunicaciones de los trabajadores en la
utilizacion de dichas tecnologias, las limitaciones de las potestades
jerarquicas del patrono frente al derecho constitucional a la intimidad e
inviolabilidad de las comunicaciones de los trabajadores y las posibilidades
de regulacién de dicha situaciéon de acuerdo con la legislacion laboral
venezolana vigente. En vista de ello, se analizaran tanto las normas
internacionales, como las constitucionales, las legales y las reglamentarias,
como las distintas posiciones nacionales y extranjeras aplicables para
delimitar el objeto del trabajo de investigacién, asi como las decisiones
dictadas por los Tribunales de la RepuUblica en casos analogos. Para la
recoleccion de la informacion se utilizaran técnicas propias de la
investigacion documental tales como presentacion resumida de textos,
resumen analitico, analisis critico, tales como la técnica del andlisis de
contenido, mediante la aplicacion del modelo de matriz de analisis
correspondiente. Del analisis progresivo de la informacién surgiran las
conclusiones, con el propésito de ampliar y profundizar el conocimiento de la
institucién en estudio.

Descriptores: Derecho del Trabajo, Libertad Econdémica, Potestades
Jerarquicas, Intimidad, Nuevas Tecnologias, Correo Electrénico, internet,




INTRODUCCION

El Derecho del Trabajo es un area juridica que esta sometida a un proceso
de cambio constante, a merced de un conjunto de factores economicos,
politicos, sociologicos, etc. que tienen una relevancia inmediata en la
adecuacion de las instituciones que disciplinan las relaciones laborales objeto

de ellas.

Las nuevas tecnologias, su amplio desarrollo e innovacién, suponen para las
empresas como para los usuarios un campo novedoso donde fomentar
nuevas ideas. Asi, los tradicionales sistemas de comunicacion (ile. la
palabra, el teléfono, la carta, el fax) han ido cediendo terreno a nuevas
formas de comunicacion. El correo electrénico, el acceso a Internet, intranet,
extranet, videoconferencias, entre otras, son nuevas manifestaciones de

tecnologia que han ido conquistando espacios.

En efecto, no puede ser de otra forma cuando la revolucién digital representa
una transformacion en la organizacién del trabajo en la empresa y, en
consecuencia, en las relaciones laborales, porque no es sélo que la
informacion cada vez es mayor gracias a Internet, sino que circula con mayor

facilidad y de forma constante. Asi los cambios organizacionales a manos de




las nuevas tecnologias modifican de forma creciente sus recurses humanos

pues se encuentran ya insertos en el proceso productivo de las empresas.

Lo anterior en consecuencia, representa la interaccién entre las nuevas
tecnologias, las relaciones laborales y el ordenamiento juridico. Estos
grandes cambios en la sociedad plantean nuevas situaciones juridicas de
caracter laboral que el derecho, un vez mas, debe regular y dar una
respuesta a las nuevas interrogantes que se plantean en el &mbito juridico.
En efecto, estas nuevas formas de comunicacién han ocasionado, no en si
mismas, sino por su utilizacién, algunos puntos de conflicto en el lugar de

trabajo, a saber:

1. La utilizacion de las nuevas tecnologias por los trabajadores para fines
distintos a la prestacion de sus servicios;

2. Las medidas que puede adoptar el patrono en el ejercicio de sus
potestades jerarquicas; y

3. El poder de direccion del patrono y sus limites que pudieran resultar
lesivos para los derechos fundamentales del trabajador, tales como, el

derecho a la intimidad y a la proteccién de sus comunicaciones.

A medida que las nuevas tecnologias se han ido implantando en las

empresas, ha sido inevitable la aparicién de nuevos inconvenientes en las




relaciones obreros-patronales, que exigen del Estado la creacién de marcos

juridicos que las regulen.

El uso del correo electrénico es un fenémeno ya generalizado en la sociedad,
cambiando con su incorporacién en la vida cotidiana los modos de
comunicacién interpersonal. Asimismo, se ha generalizando el uso del correo
electronico en las empresas, como herramienta de comunicacién tanto a
nivel interno como externo, siendo ya en muchos ambitos la principal via de

transmision de informacion.

El debate sobre este controvertido asunto, que afecta derechos
fundamentales -la libertad econémica del patrono y el derecho a la intimidad
e inviolabilidad de las comunicaciones del trabajador- se basa en el manejo
de informacion confidencial del trabajador por parte del patrono y la
utilizacién para fines personales de herramientas de trabajo propiedad del
patrono por parte de los trabajadores. Establecer a priori la legalidad de la
vigilancia indiscriminada por parte del patrono de los correos electrénicos de
sus trabajadores o el computador para fines personales, o monitorear las
paginas web a las que accede por el sélo hecho de ser el titular de dichos
medios, significaria la desaparicién de los derechos constitucionales de los

trabajadores en sus puestos de trabajo, mas aun cuando la situaciéon de



desigualdad real entre las partes del contrato de trabajo continua

actualmente siendo tan real como hace mas de un siglo.

Pese a que el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones esta
adecuadamente regulado en nuestro ordenamiento juridico, en los ultimos
afos se ha producido un interesante debate respecto a si dicho derecho es
esgrimible en el seno de la empresa. La jurisprudencia venezolana no ha
resuelto hasta ahora ningun conflicto centrado directamente en el secreto de

las comunicaciones electrénicas en el ambito laboral.

El debate tiene una trascendencia mas alla de la polémica del correo
electronico y el uso de Internet. De lo que se trata en definitiva es de
determinar si el poder de direccién del patrono que deviene del derecho a la
libertad econémica puede menoscabar por la subordinacién propia del
contrato de trabajo, los derechos de los que todo trabajador, como
ciudadano, es titular. En efecto, al pasar la tarjeta de ingreso al centro de

trabajo, el trabajador no deja su condicién de ciudadano en la puerta.

Ahora bien, existe actuaimente en el ordenamiento juridico laboral
venezolano un vacio legal y jurisprudencial en este sentido, toda vez que no
se encuentra regulado el marco juridico que discipline las relaciones que se

derivan del uso personal por parte de los trabajadores de los medios




tecnolégicos que le proporciona el patreno, especificamente, y con especial
atencion para el presente trabajo, el uso del correo electronico y la Internet.
En virtud de la naturaleza de dichas herramientas de trabajo se podria
originar para los trabajadores una violacion en su derecho a la intimidad y del
secreto de las comunicaciones (i.e. acceso a paginas web, utilizacién de
correos electronicos) si no les es advertida la existencia de restricciones y el
monitoreo por parte del patrono. Asimismo, la inexistencia de un marco legal
en este sentido, podria originar eventuales perjuicios para el patrono que se
materializan en la disminucién de la productividad por parte de los
trabajadores, bien por el uso personal de los instrumentos de trabajo
(computador, Internef), o a través de infecciones de virus en las referidas
herramientas, asi como responsabilidad patronal por el hecho ilicito de sus

dependientes, entre otros.

Lo anterior, viene originande un constante cambio en las relaciones
laborales, debido a que, por una parte, la legitimidad de los controles
impuestos por el patrono no podria ser lesiva del derecho a la dignidad del
trabajador. Sin embargo, por otra parte, las actividades del trabajador en
violacién del principio de buena fe que debe privar en el desarrollo del
contrato de trabajo y, por ende, en la utilizaciéon de las nuevas tecnologias,
podrian causar graves perjuicios econémicos al patrono, pues los

instrumentos de trabajo que utilizan los trabajadores para comunicarse




(correo electrénico, Internet), son propiedad del patrono, instrumentos éstos
que deben mantener y cuidar para precaver un eventual perjuicio para la

actividad econdmica de este ultimo.

Aunque a través de la normativa de caracter general vigente en nuestro pais
podemos acercarnos a posibles soluciones o alternativas de solucién a los
conflictos que las nuevas tecnologias generan en las relaciones obreros-
patronales, existe un cierto nivel de inseguridad juridica, en lo referente al
tema de la utilizacion de las nuevas tecnologias en las empresas, con
especial referencia al uso para fines personales del correo electrénico y la
Internet por parte de los trabajadores, lo cual replantea el debate sobre la

vida privada del trabajador en el seno de la empresa.

Por las consideraciones antes expuestas, se hace necesaria la realizacién
del presente trabajo de investigacion sobre el tema indicado, con el objeto de
contribuir con la doctrina, encontrar una posible solucién al problema de los
limites de las potestades jerarquicas del patrono en el monitoreo del correo
electronico asignado al trabajador y el uso indiscriminado del Intemnet
propiedad del patrono por parte del trabajador, para lo cual se pretende
revisar la legislacion laboral venezolana, la doctrina nacional y extranjera y

los precedentes judiciales que han sido establecidos en otras jurisdicciones.




Asi, el presente trabajo de investigacién esta conformado de cinco capitulos.
El' primer Capitulo nos permitira conocer los contenidos del derecho
constitucional a la libertad de empresa y sus derivaciones en la potestad de
direccion y vigilancia del patrono. El segundo Capitulo, analizara el contenido
de los derechos fundamentales a la privacidad e inviolabilidad de las
comunicaciones de los trabajadores, asi como la obligacion de buena fe
contractual de los trabajadores en el uso de los medios tecnolégicos que le
proporciona su patrono. En el Capitulo tercero, conoceremos un poco sobre
los medios informaticos que el patrono pone a disposicién del trabajador para
la prestacion de sus servicios, como son el correo electrénico y la Internet. El
Capitulo cuarto analiza en detalle la confrontacion de los derechos
constitucionales del patrono y los trabajadores antes explicados en relacion
con el uso de los medos informaticos asignados al trabajador. Finalmente en
el Capitulo cinco, se analizan las posibles alternativas que podrian

implementarse para la regulacién de esta materia.



CAPITULO |

LIBERTAD ECONOMICA Y PODER DE DIRECCION Y
VIGILANCIA DEL PATRONO

La libertad de empresa o libertad econémica es definida por Hernandez
(2004, 37) “como el derecho de rango constitucional en virtud del cual todos
los particulares pueden dedicarse a desarrollar las actividades econémicas

de su preferencia”.

En este sentido, el articulo 112 de la Constitucién de la Republica Bolivariana
de Venezuela (Constitucion) establece que todas las personas pueden
dedicarse libremente a la actividad econémica de su preferencia, sin mas

limitaciones que las previstas en la Constitucién y las leyes.

En efecto, considera Hernandez (2004, 157) que “el principio que rige en la
mayoria de las Constituciones Econdmicas -incluyendo en Espafia y
Venezuela- es precisamente el de libertad: todos podran dedicarse
libremente a la actividad econémica de su preferencia. Pero esa libertad
puede ser -y de hecho es- progresivamente limitada, facultandose a la

Administracién para ordenar, controlar y disciplinar su gjercicio. La libertad




para desarrollar actividades econdmicas (libertad de empresa o libertad

economica) es sometida a distintos y variados condicionamientos...”.

Para el mencionado autor, en Venezuela la libertad econémica se refiere al
“derecho de los operadores privados de explotar la actividad econémica

conforme a la politica comercial por ellos disefiada” (p. 220).

En relacion con el derecho a la libertad econémica contenido en el articulo
112 de la Constitucién, en Sentencia N° 462 del 6 de abril de 2001, recaida
en el caso Manuel Quevedo (GN) vs, Decisién del Tribunal Superior 5°
Contencioso-Tributario de la Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana
de Caracas que declaré con ligar la accién de amparo presentada por la
empresa Only One Import, C.A.; la Sala Constitucional (SC) del Tribunal
Supremo de Justicia (TSJ), sefialé que se trata de un derecho de contenido
esencial cuyo fin no es la dedicacién de los particulares a actividades de su
preferencia que fueren mas favorables a sus intereses personales, sino “una
garantia institucional frente a la cual los poderes constituidos deben
abstenerse de dictar normas que priven de todo sentido a la posibilidad de
iniciar y mantener una actividad econémica sujeta al cumplimiento de
determinados requisitos”. Asimismo, el mencionado fallo expresé que no toda

infraccion de normas que regulen el ejercicio de actividades econémicas




10

entrafia una violacion al orden constitucionai o ameritan la tutela de amparo

constitucional.

De otra parte, en sentencia N° 184 de la SC del TSJ de fecha 16 de febrero
de 2006, recaida en el caso B.P. Exploracién de Venezuela, S.A. en amparo
constitucional contra la decisién dictada el 1° de junio de 2000, por el
Juzgado Segundo de Primera Instancia del Trabajo de la Circunscripcion
Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda, se dejé establecido el derecho
a la privacidad en las comunicaciones de las personas juridicas, como
contenido del derecho constitucional a la libertad de empresa previsto en el
articulo 112 de la Constitucion, en los siguientes términos:

El derecho a la inviolabilidad de la correspondencia, surgié
como un corolario del propio respeto a la dignidad humana v,
por tanto, como una manifestacion —claramente iusnaturalista-
de la proteccién de los derechos al honor, la intimidad, vida
privada y propia imagen, como atributos exclusivos de la
persona humana (cfr. Pérez Lufio, Antonio Enrique. Derechos
Humanos, Estado de Derecho y Constituciéon. Sexta Edicion,
Ed. Tecnos. Madrid, 1999; p.p. 317-344). Lo indicado, sin
embargo, no quiere significar que la dimensién analizada
carezca de cobertura constitucional en lo que atafie a los entes
morales. Ciertamente, éstos gozan también del derecho a la
privacidad de las comunicaciones, pero ella no tiene su
inmediato sustento en los sefalados caracteres, sino en la
proteccion que nuestro orden normative fundamental brinda al
libre ejercicio de la actividad econémica. Es con este derecho
en particular, recogido en nuestro articulo 112 constitucional,
que encuentra una clara conexién: esa garantia de privacidad
(que engloba el denominado secreto comercial, mercantil o
industrial) protege directamente el cabal desarrollo de la
actividad empresarial y alun puede abarcar un contenido del
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derecho a la propiedad, en caso de que tales secretos posean
ademas caracter patrimonial.

Es dentro de este marco que diversas disposiciones de nuestra
legislacion tutelan el secreto comercial como elemento
inmanente —aunque muchas veces desapercibido- del derecho
a la libertad econémica, como uno de sus contenidos. Asi, a
modo de ejemplo, conviene referirse al articulo 41 del Cédigo
de Comercio, que prohibe —salvo supuestos excepcionales- la
exposicion general de los libros de comercio; o los articulos
240 vy siguientes de la Decisién n® 486 sobre el Régimen
Comun sobre Propiedad Industrial de la Comunidad Andina de
Naciones, que regulan in extenso los secretos empresariales.
Con la misma voluntad tuitiva, los articulos 28 (a) de la Ley de
Ejercicio de la Contaduria Publica, 22.3 de la Ley Organica de
Ciencia, Tecnologia e Innovacién y 17 (3°) de la Ley para
Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia,
apuntan a proscribir la revelacion de tales secretos, lo que da
cuenta del alto interés publico que tutela el correcto
funcionamiento del trafico econémico y del mercado.

Bajo esta optica, la prueba de inspeccion sobre los mensajes
de datos que fluyeron entre las distintas dependencias
operativas de la empresa agraviada, coloco en evidente riesgo
de exposicion -atendiendo al principio de publicidad del
proceso- informacién confidencial de la misma atinente a las
actividades comerciales que despliega y su estrategia de
negocios, amenazando asi su derecho a la libertad de
empresa. Asi se declara.

Sin embargo, a los fines de determinar el alcance del derecho de la libertad

econémica dentro del ambito laboral se hace necesario delimitar el ambito de

aplicacion del Derecho del Trabajo.

En este sentido, tenemos que sefalar que el Derecho del Trabajo, asi como
I6gicamente su ambito de aplicacion, ha reposado tradicionalmente sobre la

distincion entre el trabajo asalariado o por cuenta ajena, que integra el




territorio propio de esta disciplina, y el trabajo auténomo o independiente,

generalmente relegado o limitado de su ambito de proteccién.

Para Carballo (2002, 227), el Derecho del Trabajo, en su fase actual de
evolucion, puede ser definido “como el conjunto de normas juridicas
tendente a regular las relaciones (en clave individual o colectivas) que
derivan de la prestacioén personal de servicios que con caracter productivo,

se ejecutan por cuenta ajena y bajo dependencia de otro”.

En suma, el trabajo objeto del Derecho del Trabajo se ha definido
habitualmente como la actividad laboral que se presta en el seno de una
relacion contractual, en régimen de ajenidad, de dependencia, sin perjuicio

de como se manifieste ésta en el aspecto técnico y de libertad.

Entonces, en razén de la subordinacién propia de la relacién de trabajo, el
patrono queda investido del poder de direccién dentro de la relacién de
trabajo, el cual, abarca las facultades de dirigir, organizar, vigilar y disciplinar

el desarrollo de la actividad contratada.

En efecto, como lo sefala Alfonzo-Guzman (1985, 293 Tomo |) en el contrato
de trabajo “como sucede en general en el campo de toda relacion

sinalagmatica, los derechos o facultades de una de las partes son aspectos




de obligaciones determinadas a cargo de la otra; y, todavia mas
ampliamente, el ejercicio de tales facultades o derechos esta intimamente
ligado al ejercicio de facultades y derechos que puedan, en un momento
dado, ser juridicamente contrapuestos. Asi los derechos del patrono,

terminan donde comienzan los del trabajador”.

Palomeque y Alvarez (2003, 729) consideran que el poder de direccion del
patrono, bajo el cual el trabajador se obliga a cumplir con los deberes que le
impone la relacién de trabajo, deviene del derecho constitucional de libertad
de empresa, en los siguientes términos:

Trabajar dentro del ambito de organizacién y direccion del
empleador (art. 1.1. LET) supone, sin duda, obligarse a realizar
el trabajo convenido «bajo la direccion del empresario o
persona en quien éste delegue» (art. 20.1 LET). Esta realidad
normativa es complemento obligado de un orden econdémico
fundado en la libertad de empresa (art. 38 CE) que no tendria
sentido si sus propietarios no pudieran organizarla. El contrato

de trabajo, estd inmerso en un ambito donde una de |las partes,
el empresario, tiene la facultad de organizar el sistema de
produccion de bienes y servicios que libremente ha decido
instalar, esta capacidad organizativa se concreta en la
ordenacion de las singulares prestaciones laborales. La
potestad para organizar y ordenar el trabajo, inicialmente y
durante toda la relacién de trabajo, recibe el nombre de poder
de direccién («direccién y control de la actividad laboral» lo
titula el art. 20 LET). (Resaltado agregado)

Al respecto, Sempere (2005, 70) sostiene que la potestad de direccién del
patrono se deriva del contenido esencial del derecho constitucional a la

libertad de empresa, en los siguientes términos: “El art. 38 CE reconoce «la
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libertad de empresa en el marco de la economia del mercado», lo que en
términos juridicos-laborales significa que el empresario es titular de un
«ambito de organizacién y direccion» (art. 1.1 ET)..." Es importante
mencionar que el articulo 38 de la Constitucion Espafiola (CE) representa
para los ciudadanos espafoles, lo que el articulo 112 de la Constitucion

representa para los venezolanos.

En efecto el articulo 38 de la CE establece el derecho constitucional a la
libertad de empresa cuyos contenidos coinciden con los contenidos antes
explicados que se derivan en términos generales del articulo 112 de la

Constitucién.

En suma, los poderes de direccién del patrono en el contexto de la relacion
laboral devienen del reconocimiento de un poder general, de organizacion y

de direccion, fundado en el articulo 112 Constitucional.

En este sentido, sefala Montoya (2005,135) que "el poder de direccién del
empresario, aspecto activo de la situacion juridica del trabajador en el
contrato de trabajo, es factor definidor de las relaciones laborales y, con ellas
del Derecho del Trabajo". Lo anterior, toda vez que sin direccion del trabajo

no hay produccion posible.
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Con base en todo lo antes expuesto, es menester analizar cudles son los
contenidos laborales de dicho derecho constitucional de la libertad

econdémica previsto en el articulo 112 de la Constitucién.

A. Contenido del Derecho Constitucional a la Libertad Econdmica

del Patroneo

Podrlamos sostener que la libertad econdémica, tal come lo ha sefalado
Duran Lopez (2005, 57) se concreta en la libertad de entrar en el mercado,
en la libertad de organizar y desarrollar los recursos productivos y en la
libertad de abandonar dicho mercado. Sin embargo debe entenderse que es
un derecho con limitaciones, no sélo porque asi lo dispone el propio articulo
112 Constitucional, sino porque asi lo exigen otros preceptos constitucionales

que puedan en determinado momento entrar en conflicto.

Obviamente, las actividades a emprender deben ser licitas segin el
ordenamiento juridico, y dependiendo de su naturaleza y circunstancias,
pueden estar sujetas a control o autorizacion administrativa, pero desde el
punto de vista laboral lo relevante es que la libertad econémica supone a la
hora de entrar en el mercado, que quien tiene tal iniciativa y la ejerce, decide
cuantos trabajadores necesita y quienes seran contratados y bajo cuéles

modalidades.
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En efecto, la libertad de entrar en el mercado que se concreta en la
posibilidad de adoptar la decision de iniciar la actividad empresarial,
decidiendo, simultaneamente, en funcién de las previsiones de dichas
actividades, la manera en la que se va a producir, la cantidad de la
produccién y en consecuencia, la determinacién de la ndmina de
trabajadores a utilizar, para lo cual el derecho fundamental de la libertad
econémica se encontrara limitado con el derecho fundamental de no

discriminacién por parte del patrono al elegir a los miembros de su némina.

Tanto la Constitucién como el articuio 26 de la Ley Organica del Trabajo
(LOT) y el articulo 9 de su Reglamento, prohiben toda discriminacion en las
condiciones de trabajo basadas en edad, sexo, raza, estado civil, credo
religioso, filiacién politica o condicién social de trabajo. El principio de no
discriminacién comprendera también las discriminaciones que pudieran
suscitarse con antelacién al nacimiento de la relacién laboral, tales como,
entre otros supuestos, imponer como condicién en la empresa el abstenerse
del ejercicio de actividades sindicales o el someterse a examenes de

embarazo.

Adicionalmente, en el caso de la legislacion venezolana deberan respetarse

los limites de contratacion de personal extranjero y los limites de
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remuneracion de éstos Ultimos. En este sentido, el articulo 27 de la LOT
establece una obligacion para los patronos de contratar trabajadores
venezolanos hasta por lo menos el noventa por ciento (90%) de la totalidad
de sus trabajadores, quedando asi el porcentaje permisible de personal
extranjero reducido a un diez por ciento (10%). Asimismo, establece la
mencionada norma que las remuneraciones de los trabajadores extranjeros,
tanto de los obreros como de los empleados, no podran exceder del veinte
por ciento (20%) del total de remuneraciones pagado a los trabajadores
venezolanos de una u otra categoria. Por lo tanto, la distribucién total de los
salarios en una empresa seria el 80% correspondiente al personal

venezolano y 20% al personal extranjero.

Asimismo, el contenido de desarrollar los recursos preductivos se encuentra
limitado con un derecho de orden publico como son las condiciones de
trabajo previstas en la legislacion laboral (i.e. jornada, salario minimo), las
cuales, constituyen un suelo normativo de aplicacion obligatoria para el

patrono,

Al respecto, Montoya (2005, 147) considera que “el fin perseguido por el
Derecho al reconocer un poder de mando al empresario es, en definitiva, la

ordenacion de las prestaciones laborales y la consecucion de la organizacion




del trabajo en la empresa’. Para el mencionado autor, las facultades

jerarquicas del patrono se clasifican en general y singular.

El poder de direccion general esta referido a como organizar laboralmente la
empresa y abarca decisiones globales tales como la determinacion del
volumen de la némina, la contratacion del trabajo de modo directo o a través
de procedimientos de externalizacion del trabajo, los sistemas de seleccion y
clasificacion del personal, de compensacion y tiempos de trabajo, la

reduccion del numero de trabajadores de la empresa.

En contraposicion, al poder directivo singular pertenecen las o6rdenes e
instrucciones que el patrono o sus representantes imparten a los
trabajadores para que éstos den cumplimiento a las obligaciones propias del
contrato de trabajo. Entonces, este poder directivo ordena el trabajo
convenido entre el trabajador y el patrono, fijando la diligencia y colaboracion
debidas en el trabajo y adoptando las medidas de control del cumplimiento

de las obligaciones del trabajador.

En la legislacion laboral venezolana, el poder de direccion singular tiene su
basamento en el articulo 18 del Reglamento de la LOT, cuyo contenido es

del tenor siguiente:
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“‘Articulo 18: El trabajador o trabajadora observara, entre otros,

los siguientes deberes fundamentales:

a) Prestar el servicio en las condiciones y términos pactados o

que se desprendieren de la naturaleza de la actividad

productiva.

b) Observas las 6rdenes e instrucciones que, sobre el modo de

ejecucion del trabajo, dictare el patrono o patrafia; v,

c) Prestar fielmente sus servicios, con animo de colaboracion, y

abstenerse de ejecutar practicas desleales o divulgar

informacién sobre la actividad productiva que pudieren

ocasionar perjuicios la patrono o patrona”.
No obstante lo anterior, el mencionado deber de obediencia del trabajador
tiene como limite el derecho a no acatar instrucciones establecido en el
articulo 19 del Reglamento de la LOT, conforme al cual, el trabajador podra
abstenerse de ejecutar las labores ordenadas cuando fueran
manifiestamente improcedentes, es decir, incompatibles con su dignidad, o
que pusieren en peligro inmediato su vida, salud o la preservacion en la

empresa,

Para el ejercicio del mencionado derecho de no acatar instrucciones, el
trabajador debe manifestar al patrono su disconformidad con las labores
ordenadas, a la brevedad posible, y presentar un escrito a la Inspectoria del
Trabajo de la jurisdiccion y, si fuera en materia de salud y seguridad del
trabajo, al delegado de prevencion y al supervisor inmediato. En todo caso, el
patrono debe brindar respuesta explicativa al trabajador y a las instancias

involucradas dentro de los cinco (5) dias siguientes. La falta de respuesta
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oportuna, equivaldra a una aceptacion de las circunstancias expuestas por el

trabajador.

En otro orden de ideas, los medios infermaticos que se encuentran en las
facilidades de la empresa son generalmente propiedad del patrono, por lo
que en principio éste tendria pleno derecho y poder de disposicién sobre los
mismos. Asi, con base en el poder de direccién singular al que se refiere
Montoya, el patrono debe indicar detalladamente al trabajador las
condiciones y limites de uso de los medios tecnoldgicos puestos a su
disposicion. En tal sentido, Rogueta Buj (2005, 13) considera que el patrono
tendria algunas opciones en relaciéon con las condiciones de uso de los
mismos, a saber:

En primer lugar, puede restringir el uso de tales medios a fines
estrictamente profesionales o comerciales y prohibir el uso con
fines personales. No es seguramente la politica mas
recomendable, en la vista de que, en la utilizacién de los
sistemas de comunicacion de la empresa (teléfono, fax, correo
electrénico) se impone cierta politica de tolerancia, dada la
particular implicacién de la persona en el trabajo que
dificiimente puede abandonar sus ‘“propias necesidades
cotidianas”. No obstante, (...) encuentra fundamento en la
necesidad de evitar los tiempos de inactividad del trabajador u
otros problemas de seguridad del sistema y de responsabilidad
imputables al empresario, (...) garantizar la posibilidad de que
las comunicaciones sean examinables. (...)

En segundo lugar, puede permitir que los medios tecnolégicos
de informacién y comunicacién que se emplean para los
asuntos profesionales sean utilizados también por los
trabajadores para fines extraprofesionales, por ejemplo, con
duracién limitada y fuera del horario del trabajo o en los
tiempos de descanso. (...)
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En tercer lugar, puede suceder que la empresa no haya
previsto nada a propésito de las condiciones de empleo de los
instrumentos tecnolégicos de informacién y comunicacién. En
tal caso, y teniendo en cuenta los importantes costes y cargas
que para el empresario pueden derivarse del uso
extraproductivo de tales instrumentos, cabria negar Ila
existencia de un derecho a su uso social en el trabajo. (...)
otras resoluciones judiciales, ponderando la necesidad de este
uso social, entienden que, si no consta prohibicién expresa en
este sentido, los trabajadores podrian llevar a cabo un uso
moderado y no abusivo de los mismos (...)

De lo antes expuesto se observa que el patrono tiene la potestad de indicar a
sus trabajadores sobre la restriccion absoluta o parcial de los medios

tecnoldgicos puestos a disposicion de éstos, asi como las condiciones y

limitantes aplicables.

Por otra parte, la libertad econdémica, entendida en los contenidos antes
mencionados, no puede sin embargo centrarse en la Unica tarea de fijar la
forma en que se va a prestar el servicio, sino que incluye asimismo la
posibilidad de vigilar el cumplimiento de la prestacién del servicio e introducir
modificaciones a las funciones y tareas de los trabajadores, mas aln en
virtud del cambio continuo al que la empresa se ve expuesta con el desarrollo
de la tecnologia. Asi, Montoya (2005, 157) ha considerado lo siguiente:

“Debe advertirse asimismo que el poder de direccion del

empresario no solo lleva a cabo la tarea de especificar a lo

largo del tiempo el contenido de la prestacién pactada... sino

que ademas le compete la posibilidad de introducir

modificaciones no sustanciales en la prestaciéon; modificaciones
en las funciones o tareas... que entran en esa faceta del poder
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directivo que es el llamado jus variandi... Mas alla del jus
variandi el empresario puede tomar la iniciativa de introducir
variaciones sustanciales en las condiciones de trabajo; figura
ésta que ha sido objeto reiterado de atencién doctrinal.”
Entonces, manifestaciones, unas veces individuales y otras colectivas del
poder la libertad econémica en el ambito laboral son también el jus variandi
en su distintos grados y manifestaciones, tales como la facultad de decidir
traslados, desplazamientos y modificaciones sustanciales del contrato de

trabajo, asi como extinciones y suspensiones por causas econdmicas o

tecnologicas.

B. Potestades Jerarquicas del Patrono. Potestad Disciplinaria del
Patrone. El Jus Variandi.

El poder de ordemar y organizar del patrone, conforme a su dereche
constitucional de libertad de empresa, supone légicamente la posibilidad de
controlar y vigilar su cumplimiento y la de alterar las condiciones de trabajo.
Asi, es consecuencia directa de las facultades directivas del patrono, el poder
incidir en todos los aspectos de la ejecucién del contrato desde la
determinacion del trabajo debido por la remuneracion, incluyendo el lugar y el

tiempo de la prestacion, hasta la forma de cémo debe prestarse.




En efecto, ese poder general previsto en el articulo 112 Constitucional, se
diversifica en numerosos poderes que van desde el poder de organizacion
productiva, hasta el poder de direccion, pasando por los mas especificos
poderes de variacién, modificacion y extincién y finalizando en los poderes de

vigilancia y control de la actividad productiva.

Entonces, el poder de direccion, incluye el poder disciplinario, siendo su
funcién principal corregir la mala conducta del trabajador, materializada en
faltas o incumplimientos de sus obligaciones contractuales. Por tanto, el
patrono que en uso de sus potestades de vigilancia y disciplinarias advierte
que un trabajador utiliza los medios tecnolégicos para asuntos no
relacionados con la prestacion de sus servicios, podria aplicar las respectivas
sanciones, que pueden ir desde el llamado de atencién, hasta el despido

justificado.

Como dispone Alfonzo-Guzman (2000, 156) “aunque la obligacién a cargo
del trabajador no puede ser alterada unilateral y arbitrariamente por el
patrono, éste posee ciertas facultades de variar discrecionalmente, de modo
permanente o transitorio, la ocupacién del trabajador, su cargo en la
empresa, el horario y el lugar donde la labor se ejecuta, bajo determinadas

reglas”.




Esa facultad de poder alterar discrecionalmente las condiciones de trabajo,
se denomina jus variandi. Dicha facultad deriva del derecho del empleador de
organizar y dirigir el trabajo de sus trabajadores. Sin embargo, el derecho del
empleador debe estar enmarcado en criterios de: (i) razonabilidad, es decir,
que no sea arbitrario; (ii) funcionalidad, en el sentido que obedezca a un
motive elemental de la organizacién; e, (iii) indemnidad del trabajador, esto
€8, que no provoque un menoscabo patrimonial o moral al trabajador que no

le sea debidamente compensado.

En efecto, dicho poder discrecional que se caracteriza por adaptar la
empresa a los cambios exigidos por la tecnologfa, la produccién o la misma
ley, pero no puede realizarse en contradiccion con la libertad y dignidad de la

persona humana.

Sobre el cambio de condiciones, considera Longa (1999, 347) que “en el
contrato de trabajo se ha debido especificar con claridad cuéles van a ser las
funciones especificas que va a cumplir el trabajador; de no haberse hecho
asi, la Ley dispone que el trabajador debera desempefiar los servicios que
sean compatibles con sus fuerzas, aptitudes, estado o condicién, y dichas
tareas deben ser del mismo género de los que formen el objeto de la

actividad a que se dedique el patrono. (...) a menos que, ab initio se hubiera



pactado las condiciones de trabajo sin tomar en cuenta la preparacion formal

y profesional de éste (...)".

Por otra parte, Deveali (1983, 389) comenia que “el contrato de trabajo sufre
durante su vigencia continuas modificaciones: cambio de tareas, de
calificacion, del lugar de trabajo, modificaciones del horario y de la forma o
monto de la remuneracién. Sélo excepcionalmente esas modificaciones son
instrumentadas por escrito, sino que normalmente se perfeccionan mediante
el consentimiento tacito de las partes, y no siempre tales modificaciones son
favorables para el trabajador, el cual sin embargo las acepta a menudo, con

el deseo de conservar el empleo”.

Por su parte, la Sala de Casacion Social (SCS) del TSJ en un caso en el cual
existié un traslado del trabajador de un cargo a otro distinto, con funciones
distintas, en virtud de las modificaciones en el sistema organizativo de la
empresa, consideré que el patrono no hizo uso abusivo del Jus variandi. En
efecto, la SCS en sentencia N° 887 del 1° de junio de 20086, recaida en el
caso de Fredy José Montes De Oca Rojas vs. Sincrudos de Oriente, C.A.
(SINCOR), establecié lo siguiente:

“Con relacién al segundo punto de la controversia, ha quedado

demostrado y asi fue manifestado por las partes, que en virtud

del proyecto que venia desempefiado la empresa Sincrudos de

Oriente, C.A. (SINCOR) en el Complejo Criogénico José
Antonio Anzoategui, se produjo en marzo del afio 2003 hasta




el mes de abril del aflo 2004 un cambio en sistema organizativo

de la empresa, por lo tanto el traslado del trabajador Fredy

Montes De Oca, de la coordinacién de contratos a la

coordinacién de procura no constituia un ascenso o promocién

con la consecuencia inmediata de un aumento salarial.

No constaté la Sala, que haya habido desmejora en las

condiciones laborales, ni que el patrono hizo uso abusivo del

ius variandi. Por consiguiente, se declara improcedente el

aumento salarial solicitado por el actor en su libelo. Asi se

decide.”
Lo anterior no quiere decir que no existan limites externos a ese control y
poder de alteraciéon de las condiciones de trabajo. Por ejemplo, el jus
variandi, en palabras de Alfonzo-Guzman (2000, 156) demarca un lindero
entre las potestades licitas del empleador y las ilicitas, que acarrean el
despido indirecto del trabajador, cuyas consecuencias seran explicadas mas
adelante. Asi, debe tenerse presente que el poder de direcciéon en sus
diferentes contenidos (i.e. ordenar, vigilar y alterar las condiciones de trabajo)
no es ilimitado sino, por el contrario, limitado por la constitucién, las leyes, los
convenios colectivos y los contratos de trabajo. En palabras de Palomeque y
Alvarez (2003, 731) "el limite del poder empresarial directivo son los

derechos del trabajador, en cuanto persona Y en cuanto asalariado”.

En efecto, el poder de direccion de vigilancia y el jus variandi del patrono,
encuentran sus limites en los derechos constitucionales de los trabajadores

al respeto de su la dignidad, libertad religiosa, a la no discriminacion, a la



proteccién de datos y, por su puesto a su derecho a la intimidad e

inviolabilidad de las comunicaciones.

Por lo tanto, la introduccién de las nuevas tecnologias en la empresa no
altera la esencia de los poderes enunciados, pero si es trascendente en lo
que respecta a su utilizacion como instrumentos de control y vigilancia de la
prestacion de trabajo, pues tiene una incidencia directa en cémo conviven y
hasta donde se limita el derecho constitucional de libertad de empresa del
patrono de donde se deriva su poder de direccién, vigilancia y alteracién de
las condiciones de trabajos por un lado, y los derechos constitucionales de
los trabajadores a la intimidad, secreto e inviolabilidad de las
comunicaciones, cuando utilizan con fines personales medios tecnoldgicos

de su patrono.



CAPITULO Il

EL DERECHO CONSTITUCIONAL A LA INTIMIDAD E INVIOLABILIDAD
DE LAS COMUNICACIONES DE LOS TRABAJADORES

La Constitucion establece en su articulo 80 el derecho a la vida privada y a la
intimidad, y en su articulo 48 garantiza el secreto e inviolabilidad de las
comunicaciones privadas en todas sus formas. Estos derechos
fundamentales han sido no obstante mucho mas desarrollados y
resguardados a través de instrumentos legales como lo son el Cédigo Penal
venezolano (CP), el cual a través de su articulo 186 protege la inviolabilidad
de las comunicaciones; la Ley Orgéanica de Telecomunicaciones (LT)
garantiza en su articulo 12, numeral 2, el derecho a la privacidad y a la
inviolabilidad de las comunicaciones privadas; la Ley sobre Mensajes de
Datos y Firmas Electrénicas (LMDFE) que confirma la garantia prevista en el
articulo 48 constitucional; la Ley sobre Proteccién a la Privacidad de las
Comunicaciones (LPPC) cuyo objeto es proteger la privacidad,
confidencialidad, inviolabilidad y secreto de las comunicaciones que se
produzcan entre dos o mas personas; y finalmente, la Ley Especial contra
Delitos Informaticos (LEDI), que tiene por objeto la proteccién integral de los
sistemas que utilicen tecnologias de informacién, asi como la prevencion y

sancion de los delitos cometidos contra tales sistemas.




A. Nociones Generales del Derecho Constitucional a la Intimidad de

los Trabajadores

El articulo 60 de la Constitucién prevé que todas las personas tienen el
derecho a la proteccion contra dafios en su honor, reputacion o vida privada.
En Venezuela no existe normativa legal o reglamentaria que aclare de forma

expresa que constituye “vida privada” o “privacidad”.

En efecto, la Constitucion resguarda el derecho a la vida privada en lo
siguientes términos:
Articule 60:
Toda persona tiene derecho a la proteceién de su hener, vida
privada, intimidad, propia imagen, confidencialidad
reputacion.
La ley limitara el uso de la informética para garantizar el honor
y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y
ciudadanas y el pleno ejercicio de sus derechos.
En este respecto, las sentencias de tribunales venezolanos que han
someramente tocado el tema del derecho a la privacidad no han analizado en
detalle cudles son las caracteristicas que debe contener un tipo de
informacion o dato para que sea considerado como perteneciente a la vida

privada y, por lo tanto protegido, constitucionalmente. En efecto, una decisién

de la extinta Corte Suprema de Justicia (CSJ) en Sala Politico-Administrativa




de fecha 8 de agosto de 1994, recaida en el caso Oscar Garcia Mendoza y
ofros v. Ley de Emergencia Financiera, consideré como protegido por el
derecho a la intimidad y la vida privada, la informacion relativa a la situacién
patrimonial de los directivos de instituciones bancarias a quienes la Ley de
Emergencia Financiera exigio la presentacion de una declaracion jurada de
patrimonio. Sin embargo, la CSJ no proporcioné un estandar que permitiese
identificar, en cada caso, cuando un determinado tipo de dato pertenece a la

vida privada de las personas y cuando no.

El articulo 8 de a Convencién Europea para la Proteccion de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales protege no solamente a la persona de
acciones que interfieran con su vida privada de las autoridades publicas, sino
tambien de las acciones que interrumpan el desenvolvimiento de su vida

privada ejercida por particulares e instituciones.

Por su parte, la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos de 1948 en su
articulo 12 dispone que “nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su
vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a
su honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la
ley contra tales injerencias o ataques...”. Asimismo, el Pacto Internacional
sobre derechos civiles y politicos de 1966, en su articulo 17 establece que “1.

Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias e ilegales en su vida privada, su



familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra
y reputacion. 2. toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra

esas injerencias o esos ataques”.

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola (Vél. 1l, p.1295),
intimidad es la “zona espiritual intima y reservada de una persona o de un

grupo, especialmente de una familia”.

Al respecto, Oviedo (2003, 151) comenta que “el derecho a la intimidad fue
elaborado originariamente en el derecho jurisprudencial de Estados Unidos
en 1873, cuando el juez Thomas A. Cooley, en su obra The elements of the
torts, lo defini6 como «the right to be let alone», es decir, el derecho a ser

dejado en paz, o a ser dejado solo”.

En opinion de Brewer y Ayala (1995, 23) la intimidad “es lo que pertenece
exclusivamente, como secreto o reservado y que se manifiesta incluso, en un

derecho a la soledad o a ser dejado tranquilo”.

Sempere y San Martin (2002, 23) por su parte consideran que la intimidad
‘se refiere a la parcela que cada individuo reserva de su vida, vinculada con
el respeto de su dignidad como persona, frente a la accién y el conocimiento

de los demas, sean éstos poderes publicos o particulares”.




Para Roqueta Buj (2005, 18) el dereche a la intimidad “se trata, por
consiguiente, de que ese ambito propio de la vida personal y familiar debe
quedar excluido del conocimiento ajeno y de las intromisiones exteriores de
los demas, salvo autorizacion del interesado, por lo que de algin modo se
introduce un concepto subjetivo de intimidad, al depender del sujeto la

determinacién de esa esfera”.

Asimismo, en palabras de Pré-Risquez y Glass (2004, 228) “el derecho a la
vida privada y a la privacidad contemplados en el articulo 60 ejusdem, se
refieren al derecho de cada individuo de proteger de los demas su vida
privada. Se entiende que el derecho a la privacidad es violado cuando un
extrafo se entera de cualquier aspecto de la vida privada de una persona,
que incluye, por ejemplo, el estado patrimonial de la persona, su
correspondencia, sus costumbres, su modo de vida o si ha sufrido accidentes

personales, entre otros”.

En palabras de Castillo Marcano (1997, 261) el derecho a la intimidad tiene
algunos rasgos caracteristicos, a saber:

"- Es un derecho referido a la dignidad de la persona, y en ese
sentido esta desvinculado de la 6ptica patrimonial (...)

- También se ha afirmado que es un bien que pertenece al
ambito de la vida privada y que hay que salvaguardar de las
intromisiones extrafas, y por ello es necesario protegerla frente



al crecimiento de los medios de captacién y difusién de datos
pertenecientes a la intimidad (...)
- Es un derecho ligado directamente a la existencia del
individuo. En ese sentido al fallecer su titular, sus derechos
personalisimos se extinguen, desaparece el ambito vital
reservado a la proteccién constitucional.
- Lo mas estrechamente vinculado a la intimidad es la
corporeidad. Tiene que ver con la posibilidad de controlar el
acceso a nuestro cuerpo del mismo modo que puede limitarse
también la divulgacion de datos o hechos relevantes de la vida
privada.”
Por tanto, el derecho a la intimidad se configura como un derecho vinculado
a la proteccion de la propia personalidad, derivado de la dignidad de la
persona. En nuestros dias una de las cuestiones mas importantes del
derecho a la intimidad y de esa exigencia de calidad minima de la vida
humana, se centra en la informacién que sobre los &mbitos mas reservados e
intimos de cada persona, pueda disponerse o utilizarse por terceros. La
proteccion de ese derecho se manifiesta a través del control del interesado

en relacién con el acceso de otros a la informacién mas personal.

En efecto, de acuerdo con el numeral 8 del articulo 56 de la Ley Organica de
Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente del Trabajo, el patrono tiene el
deber de tomar todas las medidas adecuadas para asegurar la privacidad de
la correspondencia y comunicaciones de los trabajadores y el libre acceso a

todos los datos e informaciones referidos a su persona.



En tal sentido, cuando el trabajador utiliza el correo electrénico y la Internet
propiedad de su patrono para actividades personales, mas alla del conflicto
de derechos que pueda generarse, su intimidad (i.e. gustos, creencias

politicas o religiosas) puede verse reflejada en dichos medios tecnolégicos.

B. Nociones Generales del Derecho Constitucional a la Inviolabilidad

de la Comunicaciones de ios Trabajadores

Por otra parte, el derecho a la intimidad en el &mbito del presente trabajo, se
ve resguardado en el articulo 48 de la Constitucion, el cual garantiza el
secreto e inviolabilidad de las comunicaciones privadas en todas sus formas.
De acuerdo con el mencionado articulo, el bien constitucionalmente protegido
es la libertad de las comunicaciones y la reserva sobre la comunicacion

emitida, con independencia del contenido de la misma.

Asi, el articulo 48 de la Constitucién dispone lo siguiente:

Articulo 48

Se garantiza el secreto e inviolabilidad de las comunicaciones
privadas en todas sus formas. No podran ser interferidas sino
por orden de un tribunal competente, con el cumplimiento de
las disposiciones legales y preservandose el secreto de lo
privado que no guarde relacion con el correspondiente proceso.

El articulo 12 de la LT establece: “En su condicién de usuario de un servicio

de telecomunicaciones, toda persona tiene derecho a: (...) 2. La privacidad e



inviolabilidad de sus telecomunicaciones, salvo en aquellos casos
expresamente autorizados por la Constitucién o que, por su naturaleza
tengan caracter publico”. El articulo 190 eiusdem establece que la
interceptacion, interferencia, copia o divulgacion ilegales del contenido de las
transmisiones y comunicaciones, sera castigada con arreglo a las previsiones

de la Ley especial de la materia.

Por su parte, el articulo 5 de la LMDFE dispone que los mensajes de datos —
correos electronicos- estan sometidos a las disposiciones constitucionales y
legales que garantizan los derechos a la privacidad de las comunicaciones y

de acceso a la informacion personal.

Asimismo, el articulo 48 constitucional encuentra su desarrolio legal en la
LPPC cuyo objeto es proteger la privacidad, confidencialidad, inviolabilidad y

secreto de las comunicaciones que se produzcan entre dos o mas personas.

A los efectos del presente trabajo es importante revisar el contenide de los
articulos 2 y 3 de la LPPC, segln los cuales se sanciona a aquél que se

imponga de la comunicacién entre personas de forma arbitraria.




En efecto el articulo 2 de la LPPC sanciona con pena de prisién a aquél que
de forma arbitraria se imponga de la comunicacién de otro y el que la revele,
en los siguientes términos:
Articulo 2
El que arbitraria, clandestina o fraudulentamente grabe o se
imponga de una comunicacién entre personas, la interrumpa o
impida, sera castigado con prisién de tres (3) a cinco (5) afios.
En la misma pena incurrira, salvo que el hecho constituya un
delito grave, quien revele, en todo o en parte, mediante
cualquier medio de informacién, el contenido de las
comunicaciones indicadas en la primera parte de este articulo.
Por su parte, el articulo 3 eiusdem, establece igualmente penas de prision
para aquél que instale equipos que graben o impidan las comunicaciones
entre las personas, en los siguientes términos:
Articulo 3
El que, sin estar autorizado, conforme a la presente Ley, instale
aparatos o instrumentos con el fin de grabar o impedir las
comunicaciones entre otras personas, sera castigado con
prision de tres (3) a cinco (5) afios.
El hecho que perfecciona el delito se concreta en las conductas de grabar,
imponerse, interrumpir o impedir una comunicacién ajena de manera
arbitraria, o de manera clandestina o fraudulenta. Segun Arteaga Sanchez
(1995, 51) grabar una comunicacién supone fijarla, registrarla o copiarla;
imponerse significa tomar conocimiento de su contenido, lo cual equivale a

intervenir la comunicacién; interrumpirla significa hacer cesar una

comunicacién ya iniciada; y impedirla significa no permitir su inicio. Tales
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conductas deben llevarse a cabo de manera arbitraria, clandestina o de

forma fraudulenta.

Segun Tamayo Rodriguez (1999) la LPPC protege el derecho de las
personas de comunicarse libremente con otros, a través del lenguaje
hablado, esto es, oralmente o de viva voz, o a través del lenguaje mimico, en
cualquier forma, privada, confidencial y secretamente, libre de intromisiones
extrafas, quedando excluido del ambito de aplicacién de la LPPC las
comunicaciones privadas escritas (cartas, faxes, telegramas, etc.) cuya
confidencialidad esta protegida por el Cédigo Penal. La jurisprudencia no se
ha manifestado sobre el ambito del término “comunicaciones” previsto en la
LPPC pero se despende de la Exposicion de Motivos de la Ley que la
intencion del legislador era proteger cualquier tipo de comunicacién y que no

se entendiera de manera restrictiva.

Mas especificamente, la legislacion venezolana protege los contenidos del
derecho constitucional de inviolabilidad de las comunicaciones a través de
sistemas tecnolégicos a través de la LEDI. El objeto de la LEDI es proteger
los sistemas que utilicen tecnologias de informacién, asi como la prevencion
y sancion de los delitos cometidos contra tales sistemas o cualquiera de sus

componentes o los cometidos mediante el uso de dichas tecnologias.
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En efecto, a través del articulo 20 la LEDI protege la privacidad de la
informacién privada de las personas que se encuentre almacenada en
sistemas de tecnologia de informacion, en los siguientes términos:

Articulo 20. Violacion de la privacidad de la data o informacion
de caracter personal. El que por cualquier medio se apodere,
utilice, modifique o elimine, sin el consentimiento de su duefo,
la data o informacién personales de otro o sobre las cuales
tenga interés legitimo, que estén incorporadas en un
computador o sistema que utilice tecnologias de informacion,
sera penado con prisién de dos a seis afios y multa de
doscientas a seiscientas unidades tributarias.

La pena se incrementara de un tercio a la mitad si como
consecuencia de los hechos anteriores resultare un perjuicio
para el titular de la data o informacién o para un tercero.

Por su parte, el articulo 21 elusdem especificamente sanciona a aquél que
acceda, sin consentimiento del duefio, a comunicaciones realizadas a través
de sistemas tecnolégicos de informacién, en los siguientes términos:
Articulo 21. Violacién de la privacidad de las comunicaciones.
El que mediante el uso de tecnologias de informacién, acceda,
capture, intercepte, interfiera, reproduzca, modifique, desvie o
elimine cualquier mensaje de datos o sefial de transmisién o
comunicacion ajena, sera sancionado con prisién de dos a seis
afos y multa de doscientas a seiscientas unidades tributarias.

Asli, el simple monitoreo de comunicaciones transmitidas a través de medios

que son propios no pareciera quedar tipificado como delito bajo la LEDI.

Igualmente, tanto la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del

Hombre (Articulos 5 y 11), la Declaracién Universal de los Derechos




Humanos (Articulo 12), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(Articulo 17) y el Pacto de San José de Costa Rica (Articulo 11) consagran el
derecho a la vida privada e intimidad de las personas y la inviolabilidad y
secreto de la correspondencia. En caso de violacién de los derechos
previstos en el mismo cabe la posibilidad de presentar una denuncia o queja

ante una instancia internacional.

Es de observar que el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones
en cualquiera de sus formas se encuentra debidamente protegido en nuestro
pais. Sobre la base de dichas disposiciones podemos entonces entender que
cuando el patrono registra sistematizadamente y controla el correo
electronico enviado por su trabajador, se estd imponiendo de la
comunicacién de la cual no es parte, razén por la cual debemos intentar
responder a la pregunta de si el derecho constitucional del patrono a la
libertad de empresa puede violar entonces el derecho fundamental del
trabajador al secreto de sus comunicaciones, aunque se encuentre utilizando

unos medios tecnolégicos propiedad del patrono.

En sentencia N° 264 de la SCS del TSJ de fecha 5 de marzo de 2007,
recaida en el caso Luis A. Navas J. vs. C.A. VENECEMOS, aunque muy
someramente, se examino el analisis realizado por el Juzgado Superior en

relacién con un correo electronico emanado del actor para probar el trabajo



en horas extraordinarias, teniendo en cuenta para su eficacia probatoria,
entre otras cosas, la licitud en la obtencién del correo electrénico a los fines
de evitar la vulneracion de los derechos constitucionales sobre Ia privacidad
en las comunicaciones, a saber;

El uso de las Tecnologias de Informacién y Comunicaciones
(TICs) trae consigo al correo electrénico como una nueva forma
de documentar los hechos derivados de las relaciones
laborales, que al momento de ser utilizado como medio de
prueba influye especialmente en la actividad probatoria del
Proceso Laboral; considerando que dentro del proceso sera
necesario estudiar el contenido del documento, no sélo en
cuanto al hecho histérico que representa, sino en cuanto a la
licitud en la obtencion del correo electrénico que no vulnere los

derechos constitucionales sobre la privacidad en las
comunicaciones de la parte contra quien se opone,

pertinencia y el soporte material de presentacion, a fin de
determinar si el mensaje es integro, confidencial y auténtico, si
se trata de original o copia, si contiene firma electrénica con
certificado. (Resaltado agregado)

Asi, pareciera que de acuerdo con las normas planteadas y la sentencia de la
SCS del TSJ, si el patrono procede a la apertura de los correos electrénicos
enviados o recibidos por el trabajador, no siendo destinatario de los mismos,
incurriria en una violacién de la comunicacién del trabajador. Sin embargo,
¢puede entenderse la existencia de “comunicacion privada’ cuando el
trabajador utiliza herramientas propiedad de su patrono durante el tiempo en
el que se supone ha enajenado su tiempo para prestar sus servicios a favor
de su patrono, por lo que deberia estar prestando sus servicios y no

utilizando dichas herramientas para fines personales?




Por otra parte, no cabe duda que el correo electronico representa un medio a
través del cual las personas se comunican y que puede ser objeto de
violacién por terceros. Sin embargo, para algunos doctrinarios espafioles, la
navegacion por /nternet no podria ser entendida como comunicacién. En
efecto, seglin comenta Roqueta Buj (2005, 22), se ha entendido que las
comunicaciones tuteladas por el precepto constitucional que garantiza la
inviolabilidad de las comunicaciones, “son las realizadas mediante el empleo
de ‘canales cerrados’ de comunicacion y sin publicidad, quedando fuera las
comunicaciones por radio, Chats o foros accesibles para cualquier interesado
y por lo tanto de caracter publico. Interés particular acredita la actividad de
‘navegar’ a través de la red de Internet. Y es que este supuesto no
constituye un proceso de comunicacién entre personas como el que se da
cuando se utiliza el correo electrénico. (...) Por tanto, en el acceso a Internet
no cabe el secreto a las comunicaciones y, por tanto, la navegacion no esta

tutelada por el art. 18.3 de la CE".

Por su parte, Martinez Pons (2005, 217) considera que “la difusion y acceso
a la informacion a través de Internet se integra por la adquisicion de
conocimientos suministrada por terceros y seleccionada por el receptor de la
informacion. En conclusion, la actividad de navegar a través de los lugares

de informacion accesibles a través de Internet no constituye un proceso de



comunicacion y, por ello, no se halla sujeto a la tutela propia del secreto de

las comunicaciones (...)".

Pareciera no haber discusion al considerar que si el patrono controla la
navegacion del trabajador por Internet, eso no conculcaria su derecho al
secreto de las comunicaciones, como si pasaria con el correo electrénico.
Sin embargo, no puede esconderse que la identificacién de los lugares
visitados revela aspectos propios de la personalidad del trabajador en sentido
amplio (i.e. preferencias politicas, sindicales, gustos culinarios, aficiones).
Asi, es evidente que la revisién de la navegacion histérica del trabajador en
Internet por parte del patrono entra en conflicto con el derecho fundamental a

la intimidad del trabajador.

Los correos electronicos, por otra parte, deben ser objeto de un estudio
diferente en este contexto pues “nos indica la doctrina del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, que la tutela del secreto de las comunicaciones
ampara no solamente el momento de la transmisién, sino también la
aprehension o revelacion de la comunicacion registrada en cualquiera de sus
formatos. De ahi que el secreto de las comunicaciones se extienda también
al soporte fisico de registro, en este caso es el archivo contenido en el
servidor y en el ordenador de la empresa. Asi, pues, son actos de

intercepcion contrarios a la tutela constitucional dispensada a las



comunicaciones tanto la interceptacién de la comunicacién, como |a
aprehension o acceso antijuridico al contenido de la comunicacion o a
cualquiera de sus elementos determinantes (identidad del receptor y/o
emisor). Quiere decirse con ello que son formas ilegitimas de interceptacion
del mensaje tanto el establecimiento de mecanismos de copia automatica de
los mensajes enviados por los trabajadores como el acceso a las copias de
los mensajes enviados y archivados, ya sea en el servidor empleado por la
empresa, ya sea en el buzon de correo electronico del trabajador” (Martinez

Fons; 20505, 222).

Sin embargo, los derechos constitucionales de los trabajadores analizados
no pueden entenderse libres de limitacion alguna, toda vez que como se ha
mencionado, los derechos constitucionales no son absolutos pues al entrar
en conflicto con otros derechos constitucionales, deben ceder y acoplarse
unos frente a otros. Es asi como cuando hablamos de nuevas tecnologias
en la sede de la empresa propiedad del patrono, asignadas a los
trabajadores para la prestacién de sus servicios, debe tenerse en cuenta las
obligaciones que para los trabajadores derivan de la relacién de trabajo y que

forman parte integrante de su contrato de trabajo.

Sin embargo, es evidente que el derecho al secreto e inviolabilidad de las

comunicaciones no le puede garantizar al trabajador una impenetrabilidad



total de su actividad comunicativa desarrollada en el seno de Ia empresa a
traves del correo electronico y el computador facilitados por el patrono. Esto
significaria de algin modo para el patrono la privacién de una de las
manifestaciones de la libertad de empresa, también un derecho
constitucional, como seria el poder de vigilancia y control de las actividades
de los trabajadores y al acceso de bienes de su propiedad, lo cual estaria

fuera de toda l6gica.

En virtud de lo antes expuesto, se deriva que la violacién de las
comunicaciones del trabajador utilizando los medios propiedad del patrono se
observa solo en el caso de los correos electrénicos, y no en el caso de la
navegacion por /ntemet, aunque en relaciéon con este Ultimo se podria estar
en presencia de una violacién al derecho a la intimidad el trabajador. Con
base en la legislacion revisada, pareciera que la Unica posibilidad de acceso
del patrono a las comunicaciones del correo electrénico del trabajador a
traves de sus medios tecnolégicos seria admisible en principio por orden

judicial (tal como se desprende del propio articulo 48 de la Constitucién).

Para algunos, otra posibilidad de acceso a las comunicaciones del trabajador
en el seno de la empresa, seria por haberlo consentido el propio trabajador.

En opinién de Martinez Frons (2005, 223) el consentimiento del trabajador es



necesario, pero no es lo Unico necesario, por ser una renuncia a un derecho
fundamental, en los siguientes términos:

“Respecto del consentimiento para intervenir la comunicacion,
debe entenderse otorgado cuande derive de hechos
concluyentes por parte del trabajador. Como se habra
advertido, constituye elemento esencial del control del correo
electronico la especificaciéon de la politica empresarial acerca
del uso de dicho sistema de comunicacién en la empresa. De
este modo, se ha considerado que se otorga el consentimiento
a que el empleador ejerza el control sobre los mensajes
electrénicos cuando el trabajador, advertido acerca de la
posibilidad de que la comunicacién sea controlada, decide
iniciarla o manteneria. Con todo, no debe olvidarse que nos
hallamos ante la restriccién de un derecho fundamental en la
relacion de trabajo (...). Quiere decirse con ello que, en primer
lugar, el consentimiento del trabajador constituye requisito
necesario pero no suficiente para proceder a la fiscalizacion del
contenido de los correos electronicos laborales. La renuncia

voluntaria_al secreto de las comunicaciones, al igual que

sucede con la renuncia de otros derechos fundamentales en la
relacién de trabajo. no debe entenderse incondicionada; sera

precisa la presencia de un interés legitimo en el ejercicio del
control por parte del empleador. En segundo lugar, la presencia
del secreto de las comunicaciones parece exigir que, en la
medida de lo posible, ei control se realice preferentemente de
manera indirecta a través de programas que filtren o limiten el
uso del correo con fines personales. Parece légico entender
que resulta plenamente legitimo el ejercicio de las facultades
de controlar la correspondencia electrénica de caracter laboral
en las condiciones ahora expuestas.” (Resaltado agregado)

En efecto, poedria argumentare mutatis mutandi en relacién con la renuncia
por parte del trabajador a la monitorizaciéon del correo electrénico, que en
Venezuela un trabajador aunque quisiera renunciar a su derecho a la
prestacion de antigliedad o beneficios laborales, no podria, al ser un derecho

fundamental en una relacién en la que el trabajador es considerado el débil



juridico y en la cual los derechos de los trabajadores son irrenunciables, de
acuerdo con lo previsto en los articulos 89(2) de la Constitucién y 3 de la

LOT.

Sin embargo, se insiste ;cémo podria considerarse “comunicacion privada” a
aquella que se realiza durante la jornada de trabajo, tiempo durante el cual el
trabajador se encuentra a disposicion de su patrono, utilizando medios que
son propiedad de su patrone y que han sido asignados para la prestacion de

los servicios?

Efectivamente el trabajador no deja su condicién de ciudadano cuando
ingresa a su centro de trabajo, y debe existir un nivel de tolerancia por parte
del patrono, pues el trabajador puede tener emergencia cotidianas que
atender, pero estas condiciones no cambian el hecho que el trabajador esta
en su puesto de trabajo para prestar un servicio, por lo que las herramientas
que se le otorgan (i.e. correo electrénico con dominio corporativo y la
Internet) deben utilizarse para la prestacion de sus servicios, por lo que no
solo no deberia existir informacion privada en dichas comunicaciones, sino
que dichas comunicaciones no podrian adicionalmente considerarse como

“comunicaciones privadas”.




C. Obligaciones de los Trabajadores en la Prestacién de sus

Servicios. Principio de Buena Fe contractual

La relacién de trabajo presupone e impone una serie de deberes y
obligaciones al patrono y al trabajador, estando dentro de los deberes del
trabajador el cumplir con sus obligaciones de conformidad con las reglas de

buena fe.

La buena fe abstraida de cualquier otra consideracién simplemente
representa una declaracion formal sobre la manera de cémo se debe actuar.
Sin embargo, juridicamente el principio de buena fe en el marco de los
contratos, constituye un dogma general de derecho dotado de valor juridico.
Asi, este principio general, “obliga a todos, a observar una determinada
actitud de respeto y lealtad, de honradez en el trafico juridico, y esto, tanto
cuando nos encontremos ejerciendo un derecho, como cumpliendo un deber”

(Escudero et al, 1996, 27).

En efecto, la concepcion ética de la buena fe, conlieva a la creencia que la
asuncion de una determinada actitud no sélo no dafa, sino que produce un
equilibrio. Asl, pueden distinguirse “dos cometidos de la buena fe: como

reguladora del ejercicio de derechos y del cumplimiento de los deberes; y la




buena fe como presupuesto de la atribucién de derechos que sin su

concurso, quedan excluidos” (Escudero et al, 1996, 32).

El Codigo Civil (CC) en su articulo 1.160 dispone que “los contratos deben
elecutarse de buena fe y obligan no solamente a cumplir lo expresado en
ellos, sino a todas las consecuencias que se derivan de los mismos

contratos, segun la equidad, el uso o la Ley.” (Resaltado agregado)

Para Maduro Luyando (1967, 628), el cumplimiento de los contratos de
buena fe implica diversos contenidos con una finalidad de convertir a cada
uno de los obligados por el contrato en un colaborador del otro, prestandole

un apoyo lievado al maximo posible y dentro de los limites estipulados.

En opinién de Rubio de Medina (2003, 10), citando a Sempere y Mazzucconi,
la buena fe es “aquel principio que «busca lograr una convivencia pacifica y
prospera entre las personas de una comunidad, concretandose en la
confianza de una actuacién concreta de otro, en la lealtad de los tratos y en

la fidelidad de la palabra dada»".

Logicamente como sostienen Sempere y Mazzuconi (2002, 50) el principio
general de la buena fe se traslada a las relaciones laborales individuales,

toda vez que, “la celebracion de un contrato de trabajo sujeta a las partes



contratantes al mutuo deber de acomodar su comportamiento, a lo largo de
toda la vida de la relacién laboral e incluso en ocasiones una vez extinguida
ésta, a las exigencias que comporta el basico principio de la buena fe, las
cuales suponen la obligacién de orientar la conducta respectiva con arreglo a
pautas de lealtad, honradez y respeto a la confianza que legitimamente el

uno deposita en el otro”.

En el ambito del derecho del trabajo, considera Montoya Melgar (2001, 39)
que “el trabajador esta obligado a observar la buena fe en el cumplimiento de
sus obligaciones laborales. (...) pero la buena fe es regla de conducta no
solo para el cumplimiento de las obligaciones del trabajador sino también

para el ejercicio de sus derechos”.

Ahora bien, el articulo 68 de la LOT dispone que el contrato de trabajo obliga
a lo expresamente pactado y a las consecuencias que de él se deriven segun
la Ley, la costumbre, el uso local y la equidad. Asimismo, el articulo 24 del
Reglamento de la LOT incluye la buena fe como una consecuencia del
contrato en su literal (g), cuando dispone que el contrato de trabajo obliga
expresamente a lo pactado y a las consecuencias que de él deriven segun,

entre otros, la buena fe,



En efecto, para Jaime Martinez (1999, 57) el principio de buena fe, como
principio del derecho del trabajo es una fuente no estatal de la relacién de
trabajo y considera que “en el campo de las relaciones laborales adquiere
especial importancia. La buena fe implica la colaboracién entre los dos

sujetos de la relacion laboral en aras de logar el mayor rendimiento”.

En suma, el principio de buena fe, como un principio general de derecho, es
aplicable a los contratos de trabajo, por lo que forma parte del contenido de
las obligaciones de ambas partes, el patrono y el trabajador. Si nos
preguntamos qué debemos entender por las reglas de la buena fe dentro del
marco del derecho laboral, tendremos que referirnos, entre otras cosas, a la
utilizacion por parte del trabajador, en el ambito de su actividad profesional,
de la totalidad de los medios puestos a su disposicidn para los fines previstos
por el patrono. Asi, es preciso considerar que el trabajador ha incumplido con
su obligacion de buena fe, cuando utiliza para sus fines personales, con
grave perjuicio para la empresa, los instrumentos que se le han asignado
para el desarrollo de su actividad profesional. En este supuesto, y en funcién
de la gravedad del incumplimiento por parte del trabajador, podria darse el

caso, incluso, de aplicar la maxima sancion, es decir el despido justificado.

En efecto, la buena fe involucra un sentido de probidad en el cumplimiento de

las obligaciones, por lo que la actuacién del trabajador fuera del ambito de la



buena fe contractual permitiria al patrono despedir justificadamente al
trabajador, de acuerdo con las disposiciones previstas en el articulo 102 de la

LOT.

Sin embargo, la transgresion de la buena fe contractual no es el Gnico tipo de
incumplimiento contractual que puede alegarse en relacién con el uso
indebido de los medios tecnolégicos propiedad del patrono. Por el contrario,
en el derecho laboral venezolano podria encuadrarse la indebida utilizacién
de los medios tecnolégicos propiedad del patrono como una falta grave a las
obligaciones previstas en el contrato de trabajo, de acuerdo con lo previsto
en el articulo 102(i) de la LOT, en la medida que el patrono haya especificado
con claridad en el contrato de trabajo o en los cédigos de conducta de la
empresa, que las herramientas de trabajo asignadas al trabajador son

exclusivamente para su uso en la prestacion de los servicios.

Para Alfonzo-Guzman (2000,148) una de las obligaciones del trabajador
frente al patrono es “1° Prestacion del servicio, en la forma y condiciones
establecidas en el contrato, o que sean consecuencia de éste segin la

equidad, el uso o la Ley. La diligencia vy la fidelidad, como expresiones de la

buena fe, obligan a la puntualidad, al aviso de dafos en los materiales e

instrumentos de trabajo (...) 2° La probidad. a) Manifestaciones contractuales




(...) abstenerse de dafios intencionales o con negligencia grave e los bienes
del patrono”. (Resaltado agregado)

En opinién de Rosqueta Buj (2005, 83), “cuando el trabajador utiliza los
medios tecnologicos de informacion o comunicacién facilitados por la
empresa como herramientas de trabajo para asuntos que nada tienen que
ver con el desempenio de sus funciones laborales, o cuando, contando con la
pertinente autorizacion empresarial, los emplea de forma abusiva o
desmesurada, infringe las reglas de la buena fe, que deben presidir en toda

relacién laboral, e incurre en un manifiesto abuso de confianza”.

La autora en comento, sefiala que de acuerdo con la doctrina jurisprudencial
espafiola, debe entenderse como causas de transgresién de la buena fe
contractual, por parte del trabajador, las siguientes:

Navegar irregularmente en la red de Internet (descarga y
visualizacién de archivos durante la jornada laboral); instalar
por dos veces una contrasefia individual de acceso al
ordenador limitativa de su uso, cuando esta expresamente
prohibido por la empresa, asi como dejar el ordenador
conectado a Internet via ADSL para bajarse musica y otros
archivos de la Red cuando no se esta trabajando en las
instalaciones (ya sea a fin de semana o cuando se trabaja
fuera de la oficina), provocando en la practica la inutilizacién de
la linea ADSL para el resto de los trabajadores de la empresa;
conectarse via Internet a paginas de ocio o de contenido
pornografico en horas de trabajo; dedicarse a la practica del
juego denominado ‘solitario’ durante la jornada laboral; chatear
y navegar por Internet en horario de trabajo; dedicarse a leer
periddicos o a resolver crucigramas durante la jornada laboral;




acceder a las paginas deportivas, prensa ordinaria, juegos y
paginas musicales con descarga de archivos en Internet;
utilizar el teléfono de la empresa para efectuar llamada
particulares sin relacion con la actividad laboral; emplear el
ordenador y el correo electrénico de la empresa con fines
particulares durante la jornada de trabajo; acceder al Servidor
de Acceso Remoto de la empresa sin autorizacién y mediante
el sistema de acceso remoto y rellamada desde un teléfono
movil que estéd a nombre del trabajador; o cargar en la factura
de teléfono e la empresa los importes de las lineas telefénicas
de las que eran titulares los familiares del trabajador”.
Asimismo, podria entenderse como otros incumplimientos que transgreden la
buena fe contractual, los dafios informaticos, la concurrencia o competencia
desleal, la revelacion de informacién confidencial de la empresa a terceros y

ofensas (Roqueta; 2005, 85).

Ahora bien, en palabras de Terradillos (2004, 69) “(...) el comportamiento del
trabajador, presuntamente legitimo, amparado por un derecho fundamental,
pero en el que se reconozca y aprecie la trasgresién de la buena fe, ya no lo
sera tal; no sera legitimo y, por afiadidura, discurrira del mero ejercicio de un
derecho amparado por el ordenamiento juridico a un reprochable

incumplimiento contractual”.

En efecto, el ejercicio de un derecho fundamental del que resulte haberse
violentado la buena fe contractual resulta en un incumplimiento, sancionable

incluso con el despido, por lo que resulta importante poder reconocer en que



medida el ejercicio de ese derecho fue desproporcionado (Terradillos; 2004,

69).

Continua Terradillos (2004, 71) indicando que “la buena fe contractual puede
alzarse como limite al ejercicio de los derechos fundamentales por efecto de
la interpretacién ponderada a la que también deben ser sometidos estos
ultimos. En tanto que la ponderacién delimita el ambito constitucionalmente
protegido de los derechos, pero que tampoco descuida el derecho de
terceros — en cuanto limite externo de todos los derechos - habra que
constatar con las obligaciones contenidas en el marco juridico que sustenta
esa relacion laboral. Ademas, entiendo que un examen ponderativo y
compensador entre derechos solo podria ser llevado a cabo si se demuestra
que la exigencia de la buena fe en el caso concreto esta amparado en otro
derecho o bien constitucional (...)". En el caso que se analiza, la exigencia de
la buena fe por parte del trabajador estaria amparada en el derecho
constitucional del patrono a la Iibértad de empresa, del cual se deriva el

poder de direccién, vigilancia y alteracion de las condiciones de trabajo.

Asi, el deber de buena fe de los trabajadores, incluye la utilizacién de los
medios o herramientas puestas a su disposicion para los fines previstos por
el patrono. Por lo que, a los fines de evitar la vulneracién del derecho a la

intimidad del trabajador por el control que el patrono efectia sobre las




comunicaciones, debe establecerse desde el inicio de la relacion de trabajo
politicas de la empresa en la que se otorgue la autorizacion del trabajador
para el acceso a tales medios limitando su uso, de ser el caso. En efecto,
aunque los contenidos de las comunicaciones que realizan los trabajadores
no son medios propiedad del patrono, los medios que utilizan dichos
trabajadores para comunicarse si lo son, razén por la cual el patrono tiene el

derecho de limitar su utilizacién.

De lo antes comentado se desprende que los derechos fundamentales del
trabajador a la privacidad e inviolabilidad de las comunicaciones en el seno
de la empresa estarian limitados por su obligacién de prestar el servicio de
buena fe, pues de otra forma su comportamiento devendria en abuso de
derecho, pues “el ejercicio de los derechos fundamentales no sélo esta sujeto
a las limitaciones genéricas de los derechos, sino también al limite adicional
de la buena fe o la especial confianza reciproca que les une” (Terradillos,
2004, 101). Sin embargo, también debemos concluir, que la sancién aplicable
al comportamiento del trabajador que ha extralimitado su derecho, debe ser

proporcional y pareciera depender de los dafios efectivamente causados.

En tal sentido, debe establecerse previamente al inicio de la relacién de

trabajo tanto la prohibicion del uso personal de las herramientas de trabajo




propiedad del patrono, como la posibilidad de monitoreo de los medios

tecnologicos por parte del patrono y la forma en que ésta deba realizarse.




CAPITULO I

LAS NUEVAS TECNOLOGIAS COMO HERRAMIENTAS DE TRABAJO

En las Ultimas décadas han surgido por los eambios en la econemia
internacional, formas de trabajo que no regula el clasico Derecho del Trabajo,
y que han creado la necesidad de establecer nuevas modalidades de

proteccion para quienes intervengan en éstas.

Estas transformaciones o readaptacién del Derecho del Trabajo, deben
traducirse en la posibilidad de dar respuesta juridica de acuerdo a las nuevas
realidades, de extender la tutela del derecho actual a otras o nuevas formas
de trabajo delimitando su ambitoe de actuacién, donde la autonomia o
independencia en relacién con la subordinacién, en nada afecte a la

dependencia econémica.

Entonces, los cambios tecnolégicos en materia de comunicaciones, entre
otros muchos factores, estan produciendo cambios trascendentales a los que
debemos enfrentarnos y que exigen una definicion para afirmar la existencia,

importancia y vigencia del Derecho del Trabajo.

En definitiva, las formas tradicionales de trabajo han venido cambiando y



también han venido cambiando las relaciones juridicas que se generan entre
los sujetos vinculados al trabajo debido a la creciente globalizacion y al uso
de las nuevas tecnologias, haciendo necesario un marco legal que contemple
y proteja la actividad desarrollada bajo estas nuevas formas de prestacion de

servicios.

A. Nociones Generales del Correo Electrénico

El correo electronico ha sido definido por el Diccionario de la Real
Academia Espafola (VOl. |, p. 665) como “un sistema de comunicacion

personal por ordenador a través de redes informaticas”.

Por su parte, la LMDFE en su articulo 2, define a los mensajes de datos
- el correo electronico — como “toda informacién inteligible en formato
electronico o similar que pueda ser almacenada o intercambiada por

cualquier medio”.

En sentencia N° 264 de la SCS del TSJ de fecha 5 de marzo de 2007,
recaida en el caso Luis A. Navas J. vs. C.A. VENECEMOS, la Sala
analizé la nocién del correo electronico en los siguientes términos:

El uso de las Tecnologias de Informaciéon vy

Comunicaciones (TICs) trae consigo al correo electronico
como una nueva forma de documentar los hechos



derivados de las relaciones laborales, que al momento de
ser utilizado como medio de prueba influye especialmente
en la actividad probatoria del Proceso Laboral:
considerando que dentro del proceso sera necesario
estudiar el contenido del documento, no séio en cuanto al
hecho histérico que representa, sino en cuanto a la licitud
en la obtencion del correo electrénico que no vulnere los
derechos constitucionales sobre la privacidad en las
comunicaciones de la parte contra quien se opone, la
pertinencia y el soporte material de presentacion, a fin de
determinar si el mensaje es Integro, confidencial y
auténtico, si se trata de original o copia, si contiene firma
electronica con certificado.

(...) Para la Ley venezolana, los documentos electronicos
se denominan_mensajes de datos asi, que el correo
electrénico es una informacién _inteligible (mensaje de

datos lectrénico laborada en len i inario
compuesta por combinacién de digito

al__ser
traducidos por un computador, pueden ser perfectamente
leidos por el ser humano.

(..}

El sofware (sic) del sistema de correo genera
automaticamente fechas y horas, nombres completos,
todos los datos personales que el remitente haya incluido
en su fichero de firma, distribuye copias, y realiza otras
muchas funciones bajo control del usuario: clasificacién de
los mensajes, retransmisiéon, distribucién a cualquier
nimero de receptores, archivado, recuperacién, creacién
de originales y copias, y un sin nimero de aplicaciones,
especificaciones que siempre van a estar presentes en un
correo electronico generando una nocién mas amplia de
los hechos.

El correo electrénico es esencialmente un medio
asincronico, es decir, no necesita sincronia de envio y
recepcion. Garantiza la intercomunicacion siempre que el
destinatario quiera contestar. El correo electrénice consiste
en un buzén de mensajes que puede ser revisado por el
receptor en cualquier momento, por lo que si al actor se le
enviaba un mensaje de datos fuera de la jornada de
trabajo habitual, ello no significa que lo pudo leer de
inmediato, ya que ello dependera de si estd conectada a
Su computadora en ese momento.




Las nuevas tecnologias y la comunicacién inciden en el
ambito laboral desde los siguientes puntos de vista: A) El
uso del correo electronico en la empresa como medio de
comunicacién interna y B) Control de las comunicaciones a
través de medios informaticos, pero en el presente caso,
se esta en presencia del primer supuesto.
Entre los caracteres del correo electronico, Oviedo (2003, 45) distingue
los siguientes: “‘es un medio electrénico, porque utiliza medios
electronicos de gestion y transporte; asincrono: no necesita sincronia
de envio y recepcion; ubicuo: permite su acceso a diferentes lugares;
digital: utiliza informacion digitalizada; e informatico: esta en relacién

con las tecnologias de la informacién”.

Igualmente, Oviedo (2003, 46) explica el funcionamiento de los correos
electronicos de la siguiente manera: “los ordenadores de ‘clientes’ se
conectan mediante la red entre ellos, y obtienen las aplicaciones
necesarias de servidores de ficheros, se conectan a Internet mediante
un router, usan servicios web mediante el servidor y se protegen con
diversos firewalls. Un ordenador cliente envia el correo electrénico
desde su maquina y pasa al servidor, para enlazar, mediante el router,
con la red de redes. Ademas, los correos mandados siempre dejan
rastros, en forma de archivos ‘logs’ que se pueden encontrar en los

ordenadores clientes y en le servidor”.



Puede decirse que actualmente casi todo trabajador en cada empresa
posee una direccion de correo electronico. Dicha direccién esta
compuesta la mayoria de las veces por el nombre del usuario, que
incluye las iniciales o el nombre del trabajador, seguido del arroba (@)

y las iniciales o el nombre de la empresa para la que presta servicios.

El correo electrénico es un medio de comunicacion que brinda un rapido
envio y recepcién a través de Internet, no solo por los mensajes
escritos, sino también por la posibilidad de enviar archivos. Razones
por las cuales la utilizacién de esta herramienta se ha ido expandiendo

masivamente (Oviedo; 2005, 23).

El uso del correo electrénico sin duda alguna ha traido innumerables
ventajas, evita tener que viajar, llamadas telefénicas y faxes. Todo se
puede hacer desde el puesto de trabajo y a un costo muy reducido para
el empleador, en comparaciéon si se tuviera que utilizar el teléfono o

viajar.

Informa Oviedo (2003, 40) que “segln una encuesta de PwC e IESE
entre 91 empresas espafolas, una de cada tres grandes compaifiias
prohibe el uso privado del correo electrénico. Cuatro de cada cinco

grandes firmas tienen alguna politica sobre el uso de la red, pero



menos de la mitad aplica codigos que la definan. El correo esta menos
controlado (24%) que la navegacién por Internet. solo el 12% permite
usar libremente Internet y un 14% aplica esta politica al correo digital.

Un 17% asegura supervisar a todos su trabajadores”.

Falguera Baré (2004, 297) considera que ‘la Red ofrece varias
posibilidades de uso, como la navegacién en el World Wide Web, el uso
del chat o el messenger, los grupos de noticias, etc. Con todo, debe
observarse que la mayor problematica aplicativa y las mayores dudas
juridicas aparecen en los supuestos de utilizacién del correo
electronico. Es aqui donde se observa tanto una mas notoria casuistica
practica, como una mayor tensién doctrinal en los distintos
pronunciamientos que se han acercado a la materia. La causa de dicha
singuiaridad respecto del correo electrénico es multiple. Asi, no cabe
olvidar que es en esta materia donde en realidad aparecen
normalmente mayores afectaciones al ambito de privacidad del
trabajador. Por otra parte, también es aqui donde surge con mayor

significacion el ejercicio del derecho a la libre comunicacién (...)".

En efecto, aunque es una herramienta que puede aumentar la
productividad en la empresa, su uso indebido puede ocasionar a la

empresa una serie de perjuicios. Por ejemplo, la disminucién en el




rendimiento de los trabajadores, la recepcién y difusién de virus en los
sistemas de la empresa, la filtracion de informacidn confidencial, la
perdida de calidad en la red de comunicaciones, practicas de acoso a
otros compaferos o subordinados, entre otros. Igualmente, debe
tenerse en cuenta, tal y como se desprende del articulo 1.191 del CC,
el patrono responde por los perjuicios ocasionados a terceros por sus
dependientes en la prestacién de sus servicios, por lo que resulta
importante delimitar el uso adecuado del correo electrénico en el ambito

de la empresa.

B. Nociones Generales de la Internet

Segun Martinez Fons (2005, 211), “la Internet esta compuesta por un
conjunto de redes de ordenadores, que permiten el intercambio de
informacion entre millones de usuarios a través de los protocolos

TEPAT",

El citado autor explica que los servicios que brinda la /nternet pueden
diferenciarse en dos: (i) Servicios de comunicacion: y (ii) Servicios de

utilizacion conjunta de informacién, y los explica de la siguiente manera:



Entre los primeros se encuentran el correo electrénico, los

grupos de noticias y la comunicacién en tiempo real entre

distintos usuarios (los chats, foros o charlas interactivas).

Por su parte, los servicios de utilizacién conjunta de

informacién son basicamente dos: el empleo remoto de

ordenadores (telnet) y la transferencia, difusién, obtencién

de informacién, fundamentalmente a través de Word Wide

Web (www)". (p. 211)
Pareciera entonces que el Internet desde el punto de vista fisico no es
mas que un conjunto de redes acopladas unas a otras mediante un
protocolo. Sin embargo, actualmente la Internet es un fenémeno social
que tiende a modificar muchos de los conceptos que afectan a la
sociedad, no solo en materia de comunicacién, sinc en las relaciones
entre los individuos, comunidades, empresas, etc. lo cual afecta el

mundo del derecho.

La doctrina judicial espafiola en este sentido, en palabras de Falguera
Baré (2004, 297), ha considerado la utilizacién de Internet para usos
personales por parte de los trabajadores “como ilicito, en la medida en
que supera -especialmente si es abusivo- del principio de buena fe y
del marco prestacional laboral.” Por ejemplo, Falguera Bar6 sefiala que
la doctrina judicial laboral espafiola ha determinado algunos casos en
los que los trabajadores han sido despedidos justificadamente: (i) un
técnico que conecto el reuter birideccional que conectaba el sistema de

informatica de su patrono con el de la competencia; (i) un trabajador



que borrd informacion del sistema informatico de la empresa que
produjo graves perjuicios a la misma; (jii) un trabajador que descarg6
ficheros de Internet durante varios dias a las horas en que se
encontraba sdlo en el centro de trabajo, utilizando entre 13 a 15 horas;
(iv) un trabajador que utilizaba el navegador de su patrono para realizar

Sus propios negocios en ofra empresa (2004, 298).

C. Incidencia de las Nuevas Tecnologias en las Relaciones Obreros-
Patronales

En palabras de Thibault Aranda, “segun un reciente estudio realizado
por la empresa de correo electronico y marketing www.domeus.es, casi
el 75% de los empleados que disponen de correo electrénico en sus
empresas lo utilizan para fines personales. Mas de la mitad (563%)
dedica al menos 30 minutos a gestionar sus mensajes particulares. Un
77% de los trabajadores utiliza el correo electrénice en cualquier
momento de su jornada laboral, un 10,2% cuando nadie le rodea y el
7,3% en los descansos. La media de mensajes que recibe un empleado
a la semana es de 12, envia una media de ocho, y un alto porcentaje, el
56% de los mensajes que le llegan, son de amigos”. (2001,

http:l/www.uoc.edulweblesplartluoclo109040/thibault.html)



Seflala el mencionado autor que “el uso de Internet para asuntos
personales disminuye respecto al correo electrénico. El 42% de los
empleados se conecta a la Red con fines particulares y emplean 30
minutos semanales en navegar por Internet por motivos gue no tienen
que ver con su trabajo. A diferencia del uso del correo electréonico, la
mayoria de los empleados utiliza Internet cuando nadie les rodea o en
su tiempo de descanso. El 33,7% del tiempo de navegacion se dedica a
consultar cuentas personales de correo, el 23% navega para buscar
informacién de actualidad, el 10% busca informacién sobre productos y
servicios, el 7% consulta sitios de entretenimiento, el 6,7% busca en
Internet viajes y lugares de vacaciones, el 6,3% visita paginas de
contenido sexual (el 91,3% de los empleados que acceden a paginas de
este tipo son hombres), el 3% demanda trabajo en la Red y el 2,3% se
informa sobre marketing e inversion”. (2001,

http://www.uoc.edu/web/esp/art/uoc/0109040/thibault.html)

De acuerdo con un Informe de la Organizaciéon de las Nacionales
Unidas (ONU) en el afio 2001, en el mundo laboral ha aumentado la
ansiedad de los trabajadores por la posible invasién a su privacidad y
por la revision que sus jefes hacen de sus cuentas de correo electréonico
O por apuntar cuales paginas de /Internet han visitado. (2001,

http:llwww.delitosinformaticos.com/noticias/98034710788629.shtml)



En efecto, como sefala Thibault Aranda “el correo electrénico permite
filtrar datos personales de empleados, clientes o proveedores (que
pueden quedar totalmente desprotegidos a través de Internet),
descargar de Internet y copiar en el ordenador un programa sin licencia
(con la consiguiente responsabilidad para la empresa), acosar a un
compafiero de trabajo y otras muchas conductas que pueden
comprometer la "imagen" de la empresa, lo que explica el interés del
empresario en verificar la correcta utilizacién de este moderno sistema
de comunicacion A (2001,

http://www.uoc.edu/web/esp/art/uoc/0109040/thibault. htm!)

En suma, aunque estd evidenciado que la utilizacién del correo
electronico y la Internet en los centro de trabajo durante y para la
prestacion del servicio aumenta la productividad de la empresa,
definitivamente, su uso indebido puede ocasionar serios perjuicios,
razén por la cual se hace necesario ponderar los limites del derecho
constitucional a la libertad econdmica del patrono frente a los derechos
constitucionales a la intimidad y secreto a las comunicaciones de los

trabajadores.



CAPITULO IV

LIMITACIONES A LA POTESTAD DISCIPLINARIA DEL PATRONO
FRENTE AL DERECHO CONSTITUCIONAL A LA INTIMIDAD DE LOS
TRABAJADORES Y EL SECRETO DE SUS COMUNICACIONES

El problema planteado nos enfrenta a la interrogante de cual derecho debe
privar en relaciéon con el uso personal de los medios tecnoldgicos en las
facilidades de un patrono y puestos de trabajo. Debe privar por una parte, el
derecho del trabajador a su privacidad e inviolabilidad de sus
comunicaciones aun cuando utiliza los medios de comunicacién
proporcionados por el patrono para su uso personal; o por el contrario, debe
privar el derecho constitucional del patrono a la libertad econémica que le
permite monitorear si el trabajador esta cumpliendo con los deberes que le
impone la relacion de trabajo al utilizar herramientas propias de la prestacién

de sus servicios.

Lo que si podemos determinar en este punto de nuestro analisis es que no
existen derechos absolutos, ni el de la libertad de empresa del patrono ni el
derecho a la privacidad, secreto e inviolabilidad de las comunicaciones del
trabajador. Adicionalmente, no puede existir un derecho absoluto para el

trabajador que causa un perjuicio a su patrono, pues debe privar los



intereses generales de todos los trabajadores sobre el interés particular de

uno soélo.

A. La Potestad Disciplinaria del Patrono vs Derecho a la intimidad
del Trabajador y Secreto de sus Comunicaciones.

En efecto, no debe entenderse que el derecho fundamental de los
trabajadores a la intimidad, secreto y a la inviolabilidad de las
comunicaciones es absoluto e ilimitado, pues de otra forma, devendria en
arbitrario en relacion con el derecho fundamental a la libertad econémica del
patrono. Asi lo ha considerado Sempere (2005, 124), “debe decirse que en el
marco de las relaciones de trabajo se produce una limitacién al ejercicio de
tales derechos; el trabajador, por lo pronto, desenvuelve la actividad
comprometida en el seno de una organizacién que refleja otros derechos
reconocidos constitucionalmente en los arts. 38 y 39 CE y que impone, segun
los supuestos, la necesaria adaptacion para el ejercicio de todos ellos... lo
cierto es que la relacién laboral obliga a moralizar el contenido de los
derechos constitucionales y a atender cuantas circunstancias concurren en

cada caso”.

La problematica se suscita en precisar si el patrono puede o no ejercer algln

tipo de control empresarial sobre el contenido de los mensajes personales




que envia o recibe su trabajador desde la computadora que es una
herramienta de trabajo, asi como, conocer las paginas de Internet que son
visitadas por el trabajador mientras presta sus servicios al patrono y el tiempo
que el trabajador invirtié en ello sin dedicarselo a su trabajo. Dicho de otra
forma, si resulta factible que dentro de Ia jornada de trabajo y utilizando los
medios informaticos del patrono, que este tltimo paga, se puede navegar o
acceder al correo electrénico para fines estrictamente personales sin que se

produzca ninguna consecuencia juridica.

Pero es que en opinién de quien suscribe la correspondencia transmitida
desde la empresa por correo electronico o la navegacion por la red de
Internet utilizando los medios tecnoldgicos del patrono, no tienen carécter
privado al ser emitida y realizada, respectivamente, con instrumentos
propiedad del patrono y durante el tiempo en el que se supone el trabajador
esta a disposicion de su patrono. Sin embargo, el derecho del patrono de
controlar la actividad del trabajador tampoco puede ser absoluto, pues las
medidas de control y vigilancia que pudiera pretender implementar el patrono
para controlar la utilizacion de dichos medios tecnolégicos, deben
establecerse teniendo la debida consideracion y respeto por la dignidad del
trabajador, intimidad, secreto e inviolabilidad de las comunicaciones, en
aquellos casos en que: (i) el patrono no ha prohibido el uso de dichos medios

para fines personales; (ii) cuando el trabajador estuviese fuera de la jornada



laboral; y (iii) cuando aun dentro de la jornada ordinaria de trabajo el
trabajador utiliza dichos medios de forma excepcional y ponderadamente. De
otra forma, pretender que el patrono con base en su poder de direccion que
deviene de la libertad de empresa, puede prohibir de forma absoluta el uso
de los medios tecnolégicos para fines personales por parte de los
trabajadores, significaria un abuso de derecho frente a los derechos

fundamentales de comunicacion y privacidad de los trabajadores.

El tema es de tanta importancia, que ha suscitado posturas doctrinales
totaimente antagénicas. Por ejemplo: El Tribunal Supremo de Justicia de
Catalufia en Sala de lo Social, en sentencia de fecha 14 de noviembre de
2000, recaida en el caso G. Gregorio vs. Deutsche Bank S.A.E., declaré
procedente el despido justificado de un trabajador que en 42 dias habia
enviado, en horario de trabajo y utilizando los medios tecnolégicos propiedad
del patrono, la cantidad de 142 correos electrénicos contentivos de chistes,

incluso obscenos (Lobato de Paiva, 2001).

Sin embargo, la Corte de Casacién de Francia, en Sala Social, en sentencia
N°® 99-42, 492 de fecha 2 de octubre de 2001, recaida en el caso M. Frederic
Onof vs. Societe Nikon France, S.A., dispuso que el patrono no puede abrir y
leer los correos electronicos de sus trabajadores, aunque sean recibidos y

enviados a través de una cuenta puesta a su disposicién por el patrono para




fines exclusivamente laborales, porque constituye una violacién a su
intimidad y su vida privada, incluso aunque el patrono haya prohibido el uso

personal de la Internet.

(<hngzll_vmu.cgurdecassgtion.fr/iur';sprggenge 2/chambre_sociale 576/arret

ne_1159.html>).

En el seno de la relacién laboral, en consecuencia, aunque la celebracion de
un contrato de trabajo no puede suponer por si misma la renuncia a los
derechos fundamentales, en virtud del poder de direccién y vigilancia que le
otorga al patrono su derecho fundamental a la libertad economica y el propio
contrato de trabajo, dichos derechos pueden ser objeto de ciertas

restricciones por el patrono, con la debida y estricta justificacién.

En palabras de Falguera Baro (2004, 308) “entrando en el analisis de |a
capacidad de control empresarial, cabe recordar, en este sentido, que el
correo electrénico —como es sabido por cualquier usuario- presenta dos
niveles diferenciados: por un parte, los elementos que constan en la bandeja
de entrada del buzén (es decir, y en general, el remitente, la fecha y el
llamado “asunto”); por otro, el especifico contenido del mismo. Por otra parte,
el servidor informatico -si se trabaja, como es habitual, en red y es
corporativo- permite un cabal conocimiento de los llamados “archivos log”, es

decir y entre otros muchos aspectos, los datos personales de identificacion



del usuario, el tiempo de conexién, el administrador de correos, etc. Mayor
problematica y dudas presentan los supuestos en que la empresa instala
mecanismos de discriminacion del correo electrénico entrante y saliente, bien

a traves de listas blancas o listas negras”.

El citado autor considera que lo mencionado puede compararse con la
tradicional entrega de un carta (en la que aparece el nombre del remitente), o
las llamadas registradas en el teléfono que utiliza el trabajador, que a prima
facie podria considerarse la violacién por parte del patrono del contenido

sustancial de las comunicaciones enviadas y/o recibidas por el trabajador.

En este mismo sentido, Oviedo citando a otros autores, considera que hay
ciertos controles externos y objetivos (i.e. numero de mensajes, titulos de los
asuntos, volumen de los archivos) totalmente permitidos para el patrono,
para el correcto y ordenado desenvolvimiento de la actividad productiva.
Ahora bien, el acceso indiscriminado del patrono al correo del trabajador solo
estaria justificado de llevarse a cabo dentro de la jornada laboral, con la
presencia del trabajador o su representante y previa notificacién al trabajador
que el uso del correo electrénico es con fines estrictamente laborales y que el

patrono se reserva la facultad de controlar su uso (2003, 75).



En opinién de Martinez Fons (2005, 219) ‘el control sistematico e
individualizado por cada trabajador de los lugares visitados significan una
intromisién en su intimidad, por lo que la indicada actividad empresarial

debera estarse a los principios esenciales que de ello derivan”.

En suma, hasta ahora la doctrina pareciera indicarnos que hay elementos
objetivos que el patrono si podria controlar (i.e. nimero de mensajes, titulo
del asunto, nombre del destinatario) en la medida en que no se realice de

forma sistematizada e individualizada.

Por otra parte, el acceso al contenido sustancial de los mensajes recibidos o
enviados por los trabajadores, nos hace preguntarnos nuevamente hasta
donde llega el poder de direccion del empleador en este sentido. Comenta
Falguera Bar6 (2004, 318) que “la mas reciente doctrina que ha abordado la
cuestion en el terreno del Derecho comparado viene considerando que el
acceso a esos contenidos es posible, siempre y cuando concurran una serie

de garantias y unas situaciones extraordinarias”.

En efecto, algunas Directivas comunitarias han considerado parciaimente
aplicable la monitorizacion y acceso al correo electrénico laboral siempre que
se den una serie de garantias, estas son: “a) la necesidad de un proposito

especifico, explicito y legitimo (elemento de causalidad); b) que la



supervision sea una respuesta proporcionada sobre un patrén de riesgo
(elemento de indispensabilidad); ¢) la minima repercusion sobre los derechos
de intimidad de los trabajadores afectados (elemento de proporcionalidad) y
d) la presencia del trabajador y de sus representantes en el momento de

apertura del correo (elemento garantista).” (Falguera Bard: 2004, 318)

En opinion de Roqueta Buj (2005, 49) se pueden clasificar las facultades
empresariales de vigilancia y control sobre le uso de los medios informaticos,
a saber:

En primer lugar, hay que distinguir entre el control dirigido a
evaluar el cumplimiento de la prestacién que integra el objeto
del contrato de trabajo y el control del uso inadecuado de los
medios tecnologicos de informacién y comunicacién de la
empresa por parte del trabajador. (...) la segunda modalidad de
control resulta mas incisiva, pues se dirige a la supervision de
comportamientos individuales de incumplimiento (...).

En segundo lugar, hay que distinguir entre el control de los
medios informaticos y del acceso a Internet, de un lado, y el
control de ias llamadas telefénicas y mensajes electrénicos, de
otro. (...) la utilizacion de los medios informaticos en la
empresa (...) constituyen sistemas de comunicacién entre el
trabajador y un tercero.

En tercer lugar, hay que diferenciar segin cuales sean las
condiciones de utilizacién de los medios tecnolégicos de
informacién y comunicacion de la empresa. Y es que los limites
de control empresarial no seran los mismos segun la
naturaleza o condicién otorgada por el empresario a dichos
medios, esto es, segin que se utilicen para fines
exclusivamente profesionales, o cumplen una funcién mixta,
pudiendo ser empleados por el trabajador tanto para fines
laborales como de caracter privado. (...)"




Por su parte, Martinez Fons (2005, 219) considera que la monitorizacién de
la navegacion del trabajador por Intemet debe limitarse de acuerdo con los
siguientes parametros: “En primer lugar, la decisién de adopcion del registro
de informacién relativa a la navegacion en Internet debera apoyarse en un
interés empresarial suficientemente relevante que justifique la restriccion de
la esfera personal del trabajador. En segundo termino, la medida tendr4 la
extension temporal que se infiera del fin que justificd su adopcién.
Finalmente, en tercer lugar, debe tenerse en cuenta que la naturaleza de la
medida de registro quedara asimismo condicionada por su finalidad. Quiere
decirse con ello que la informacién que deba registrarse sera la estrictamente

necesaria para satisfacer el interés empresarial que se persigue.”

Igualmente, Oviedo (2003, 103) es de la opinién que “cuando el mismo
empresario decide controlar la gestion de su dependiente y decide hacerlo a
través de la monitorizacion del correo electrénico, respeta la dignidad si
cumple con las siguientes condiciones: a) (...) debe comunicar al trabajador
las condiciones de uso, exclusivamente laborales, del correo electrénico (...).
b) (...) debe comunicarle también su voluntad de efectuar el control, la
existencia de medios técnicos dispuestos para ello y la forma en que se
efectuara. Entonces, una vez comunicada la politica de uso de la herramienta

informatica, la decision de control y la forma de hacerlo, el empleador no



puede ver vulnerada su dignidad (...) razén por la cual no puede tener

expectativa de privacidad alguna”.

Sin embargo, podria argumentarse que otros razonamientos deben tomarse
en cuenta para llevar a cabo la monitorizacion del correo electrénico y uso de
la Internet por parte de los trabajadores para fines personales, como por
ejemplo, que podria resultar viciado el consentimiento acordado por el
trabajador cuando renuncia a sus derechos fundamentales en una relacion

en la que éste se considera el débil juridico.

Bajo este argumento, es importante temer en cuenta el principio de
irrenunciabilidad de los derechos de los trabajadores previsto en el articulo
89(2) de la Constitucion, segun el cual:

"Articulo 89. EI trabajo es un hecho social y gozara de la
proteccion del Estado. La ley dispondré lo necesario para
mejorar las condiciones materiales, morales e intelectuales de
los trabajadores y trabajadoras. Para el cumplimiento de esta
obligacién del Estado se establecen los siguientes principios:
(...)

2. Los derechos laborales son irrenunciables. Es nula t _
accién, acuerdo o convenio _que impliqgue _renuncia o
menoscabo de estos dereches. Sélo es posible la transaccién y

convenimiento al término de la relacion laboral. de conformidad
con los requisitos que establezca la ley. (Resaltado agregado)

Sin embargo, cabe destacar que el uso de los medios tecnelégicos por parte

de los trabajadores para fines personales no podria ser considerado como un



“derecho laboral irrenunciable”, pues no representan beneficios econémicos
ni condiciones de trabajo, es por el contrario, una herramienta que se asigna

para la prestacion del servicio.

La SC del TSJ en sentencia N° 442 de fecha 23 de mayo de 2000, recalda
en el caso José Agustin Bricefio Méndez contra la decisién del Juzgado
- Primero de Primera Instancia del Trabajo y Estabilidad Laboral de la
Circunscripcién Judicial del Estado Zulia de fecha 19 de enero de 1 998,
dispuso que el principio de irrenunciabilidad de los derechos de los
trabajadores se refiere a los derechos minimos, en los siguientes términos:

Previo a la posible respuesta, la Sala aclara que la
irrenunciabilidad que dispone la primera parte del numeral 2 del
articulo 89 se corresponde con la inderogabilidad de las
normas que aseguren el disfrute de derechos minimos a los
trabajadores. La segunda parte, en cambio, no consagra una
excepcion a dicho principio, sino que simplemente permite la
disponibilidad de los mismos a través de ciertos modos de
composicidn. Ambas partes pertenecen a situaciones y
realidades juridicas distintas y especializadas, que actdan en la
proteccion de los derechos y en la garantia de la tutela judicial
efectiva con reglas distintivas, pero en todo caso igualmente
efectivas,

Por tanto, en opinién de quien suscribe, no existe irrenunciabilidad en sentido
absoluto pues la Constitucion soélo busca garantizar derechos minimos de los

trabajadores, por lo que si puede existir cierto grado de renuncia en las

relaciones laborales.




Por su parte, Martinez Fons (2005, 219) considera que “en relacién con lo
antedicho debe tenerse en cuenta que Unicamente podra procederse sin
informar al trabajador en los supuestos en los que el caracter oculto del
control sea condicién indispensable para su efectividad, constituyendo la
medida en tal caso la ultima ratio para obtener el conocimiento de un
presunto y presumido abuso por parte del trabajador. De conformidad con
ello, unicamente resultara justificada la medida si existen sospechas
fundamentadas acerca del incumplimiento. Asi, por ejemplo, tiempo invertido

en la realizacién de las tareas en comparacién con otro trabajadores”.

De acuerdo con la doctrina citada, deben existir suficientes indicios sobre |a
conducta ilicita del trabajador que permitan ‘“violentar’ el secreto a las
comunicaciones y, para ello, la medida tomada por el patrono debe ser
idonea para alcanzar la finalidad perseguida, no debe existir otra medida mas
moderada para satisfacer ese interés legitimo del patrono y que los sacrificios
que se impongan al trabajador sean proporcionales a los intereses en

conflicto.

Adicionalmente, el control de vigilancia sobre el uso que el trabajador da a
los medios informéticos y de comunicacién asignados por el patrono, debe
siempre cumplir con ciertos principios de justificacion, idoneidad, necesidad y

proporcionalidad, a los fines de evitar la intromisién en el derecho a la




intimidad de los trabajadores, pues aunque es cierto que el patrono tiene un
interés legitimo de vigilar la forma en como se utilizan los instrumentos de
trabajo, no debe tampoco llegar al punto de realizar un uso abusivo de esos

controles.

En opinién de Sempere y Mazzucconi (2002, 45) debe observarse el principio
de proporcionalidad a los fines de poder apreciar la constitucionalidad de
cualquier medida que limite los derechos fundamentales. Para ellos, la
medida debe superar un triple test:

“» Juicio de idoneidad: se cumple si la medida es susceptible
de conseguir el objetivo propuesto; es decir, si con ella puede
alcanzarse la finalidad pretendida. Se trata de que toda
restriccion de derechos permita satisfacer el interés
empresarial alegado para su adopcion; generaimente, cuando
hablemos de fiscalizacién relacionada con nuevas tecnologias,
se tratara de conocer la conducta laboral de sus empleados.

* Juicio de necesidad: se cumple si la restriccion es
necesaria, en el sentido de que no exista otra medida mas
moderada para la consecuciéon de tal propésito con igual
eficacia. «Si existen otras posibilidades de satisfacer el interés
empresarial menos agresivas y afectantes al derecho en
cuestion, habra que emplear estas Ultimas». Por tanto, no
basta con que la limitacion de derechos sea idénea —aunque en
cualquier caso debe serlo- sino que ademds ha de ser la
menos agresiva de todas las posibles. En este juicio de
necesidad se inscribiria el principio de indispensabilidad a que
antes se hacia referencia.

* Juicio de proporcionalidad en sentido estricto: se cumple
si la medida es ponderada y equilibrada, por derivarse de ella
mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios
sobre otros bienes o valores en conflicto. La proporcionalidad
en sentido estricto exige en cualquier caso el respeto del
contenido esencial del derecho fundamental.




Adicionalmente, se exige también que la medida restrictiva de
derechos esté suficientemente justificada, lo que significa que
su adopcion responda a motivaciones objetivas, distintas de la
simple y llana conveniencia empresarial, Yy no a una voluntad
arbitraria o caprichosa.”

La doctrina judicial espafiola citada por Roqueta Buj (2005, 67) sefala que

algunos medios de control y vigilancia se consideran legitimos y pueden

llevarse a cabo por el patrono, entre ellas se comentan las siguientes:

‘los registros en el ordenador del trabajador y la copia de sus
ficheros personales; ante la sospecha de utilizacién del
ordenador para la practica del juego denominado ‘solitario’,
colocar un directorio de la red, la aplicacién de un programa
que se activa de forma automatica cuando se pone en marcha
el ordenador e identifica los programas y ventanas del
programa Windows que se acciona en cada momento; acceder
a partir del disco duro del ordenador principal de la empresa a
los contenidos de las direcciones de Internet visitadas por el
trabajador; realizar una copia de seguridad del disco duro
desordenador y proceder a verificar su contenido; instalar en el
ordenador del trabajador un programa informatico denominado
‘espia’ dedicado a controlar lo que se hace desde el ordenador,;
ante la aparicion en el mismo de paginas de contenido
pornografico, gran parte de las cuales contenian imagenes de
pornografia infantil; realizar una copia completa en espejo del
disco del ordenador del trabajador; verificar la utilizacién de
Internet por el trabajador a través desordenador central por el
programa Boss Everyware, maxime cuando el trabajador
acepto en un anexo al contrato de trabajo la supervisién
periodica de los listados de las paginas web visitadas con
indicacién de la direccién, fecha, hora y tiempo de conexién: en
un supuesto en que varias ocasiones el ordenador del
trabajador permanece en funcionamiento bajando musica de la
red, bloqueando la linea ADSL e impidiendo el trabajo de sus
comparneros, anular la contrasefa individual del trabajador —la
empresa tenia prohibido instalar ‘passwords' o contrasefas
individuales- mediante la anulacién de la contrasefa general
del servidor y examinar el disco duro desordenador; o en fin,
instalar el programa ‘espia’ en la Terminal del ordenador que




usa el trabajador, al objeto de registrar, copiando el disco duro,

las entradas del trabajador en Internet y ias paginas visitadas.”
Pareciera entonces que el correo electrénico y la Internet, son herramientas
de trabajo a las que debe darsele un uso estrictamente profesional, no
pudiendo en consecuencia utilizarse para fines particulares. Sin embargo, la
facultad de control por parte del patrono debe limitarse a comprobar si
realmente se utiliza el correo electrénico para el fin para el que se destiné.
Por el so6lo hecho que el correo electrénico y la Interet constituyan
herramientas de trabajo, no obsta a que el patrono intercepte las
comunicaciones o monitoree el computador sin la debida justificacion, de otra
forma, podria considerarse lesiva a los derechos fundamentales del

trabajador.

Desde este punto de vista es importante resefiar que el correo electrénico es
una herramienta de trabajo propiedad de la empresa, y ello significa que ésta
tiene pleno poder de disposicién a la hora de concretar las condiciones de
uso del mismo. No cabe, a juicio de quien suscribe, entender existente un
derecho ilimitado al uso social del e-mail laboral, en la medida en que, no lo
olvidemos, ello puede significarle al empleador importantes gastos, baja
productividad, ademas de tener repercusiones negativas sobre la prestacion

laboral de sus empleados.




Tal como lo invocan Sempere y San Martin (2002, 23), “puesto que la esfera
de la intimidad es eminentemente relativa, ha de ser el intérprete (incluido,
claro esta, el juzgador) quien, en referencia a cada persona y atendiendo a
las circunstancias del caso, prudencialmente, delimite el 4mbito digno de
proteccion; asimismo, hay que tomar en cuenta que el consentimiento del

trabajador puede actuar como legitimador de intromisiones empresariales”.

De tal forma que, a falta de regulacién en concreto sobre dicha interaccion de
derechos fundamentales, sera el juez quien interprete en definitiva cuando
alguno de dichos derechos ha entrado en el area de la arbitrariedad, sin que
ello implique que las partes de mutuo acuerdo puedan establecer parametros

en el ejercicio de sus derechos y deberes.

En efecto, el uso no autorizado o inadecuado por parte del trabajador de los
medios informaticos de su patrono pueden derivarse en las siguientes faltas
justificadas de despido: (i) falta de probidad en la que se incluye la violacién
de la buena fe contractual; (ii) falta grave a las obligaciones que impone la

relacion de trabajo equivalente al bajo rendimiento en el trabajo.

En palabras de Falguera Baro (2004, 296) debe ponderarse en cada caso
concreto la utilizacién personal por parte del trabajador de los medios

tecnolégicos o informaticos puestos a su disposicion para la prestacion de




sus servicios por parte del patrono. En su opinién “no existen soluciones
ecumenicas o universales, aplicables a todos los supuestos.” Ahora bien,

deben diferenciarse las caracteristicas unicas en cada caso, como por

ejemplo:

1. Caracteristicas productivas de las empresas, pues no debe darse el
mismo trato a supuestos en empresas avanzadas de produccion de
aquellas que no lo son, pues los riesgos de espionaje industrial son
mas fuertes en las primeras, por lo que se necesitan controles mas
rigurosos.

2. El trabajador que utiliza los medios informaticos. En efecto, no puede
darsele el mismo trato a un trabajador que se comunica con un
representante sindical que a aquél que se comunica con un familiar.
Como tampoco puede darse el mismo trato a un trabajador que utiliza
el correo electrénico incidentalmente que aquél que lo utiliza de forma
consustancial, como un técnico, personal de direccién, etc.

3. El contenido de la comunicacién. No puede tener el mismo trato la
remision de un correo electrdnico con propaganda comercial,
especialmente cuando es masiva (spam), que una informacién sindical
sobre concretas condiciones de trabajo o sobre el desarrollo de la

negociacién colectiva. (Falguera Baré; 2004, 297)




Asimismo, también debe valorarse la tolerancia empresarial en relacién con
la utilizacion de los medios informaticos o, por el contrario, la previa
advertencia del patrono en cuanto a la prohibicién de acceso al correo
electrénico para fines personales; asi como el propio contenido de los
mensajes o visitas en Internet, si son por ejemplo, imagenes ofensivas o que

contengan virus que produzcan dafios irreversibles en la empresa.

Asi, consideramos que la proporcionalidad es un principio que debe ser
tomado muy en cuenta por el patrono o por el juzgador, en caso que el
conflicto obrero-patronal se haya iniciado, en relacion con el criterio medidor
de la posible falta cometida por el trabajador, al hacer uso personal de dichas
herramientas de trabajo. En tal sentido Terradillos (2004, 78) dispone lo
siguiente:

Esta ultima apreciacién, en adicion a las ya realizadas,
resueive a favor de que la maxima de la proporcionalidad en
sentido estricto se torna en canon de valoracién de la conducta
del trabajador. Efectivamente, la proporcionalidad ~en esa
vertiente ponderativa- no se relaciona Gnicamente con una
garantia del limite a los derechos fundamentales, sine también
como criterio medidor de la “modelizacién” con que deben
ejercitarse los derechos dentro de la esfera empresarial. A
partir de ahi se concluiria que dentro de la empresa el principio
de proporcionalidad cumplira un cometido doble: como medidor
de la legitimidad de la sancién (medida empresarial, en sentido
abierto) en tanto que medida que podria limitar derechos o
bienes de los trabajadores, pero también como baremo
constitucional del ejercicio de los derechos de los trabajadores
en la empresa.



En efecto, en opinién de quien suscribe, el mero uso esporadico y puntual del
correo electronico o de la Internet para fines particulares por parte del
trabajador, no podria ser considerade como causal de despido justificado,

con base en el principio de la proporcionalidad y la ponderacién.

De acuerdo con la doctrina jurisprudencial espafiola en este sentido, varios
son lo criterios de ponderacién para solucionar la colisién de los derechos

constitucionales estudiados, a saber:

1. Posibles costos para el patrono de la utilizacion de los medios
informaticos por parte del trabajador para fines personales. En efecto,
no se le puede exigir al patrono que se haga cargo de unos costos y
gastos que genera el trabajador por el uso personal no relacionado
con la prestacioén de lo servicios.

2. Elimpacto de dicho uso en los procesos productivos o en la prestacion
concreta del servicio. Esto, ya que el tiempo utilizado por el trabajador
para sus cosas personales durante la jornada ordinaria de trabajo
significa un abaja en la produccién del patrono.

3. Si el trabajador es el emisor o el receptor de los correos electronicos.
Cuando el trabajador es el emisor, pues deberd ponderarse la
cantidad de mensajes, e tiempo en que se realiza, el contenido de los

mismos, a quienes van dirigidos. Cuando el trabajador es un simple




receptor, dificilmente se puede considerar aqui que dicha conducta es
susceptible de ser considerada como contraria a la buena fe
contractual, salvo en supuestos extremos, como que el correo recibido
contenga virases que dafian irreversiblemente los sistemas del
patrono.

4. La existencia o no de un marco normativo en la empresa en cuanto al
derecho de comunicacién, asi como si ha existido por parte del
patrono cierto nivel de tolerancia en el pasado. (Falguera Baré; 2004,

304),

Asli, consideramos que la buena fe constituye un deber exigible a cada una
de las partes del contrato de trabajo, pero es preciso que frente al derecho
constitucional de cada una de ellas se preserve el necesario equilibrio entre
dichas obligaciones que emanan del contrato de trabajo y el ambito de sus

derechos y libertades constitucionales.

Es evidente de los antes indicado, que la relacion de trabajo presupone e
impone una serie de deberes y obligaciones al patrono y al trabajador, por lo
que pareciera estar ajustado a derecho el despido justificado de un
trabajador con base en su deslealtad frente a la confianza que se le ha
depositado y que reiteradamente utiliza las herramientas de trabajo

propiedad de su patrono para realizar actividades distintas para las cuales



fue contratado, teniendo presente siempre los principios de proporcionalidad

y ponderacién aplicados al caso concreto.

En suma, tomando en consideracion el analisis planteado, la aparente
contradiccion entre los derechos constitucionales del patrono y trabajadores
que hicieron posible la realizacién del presente trabajo de investigacion,
puede solucionarse a prima facie aplicando las normas juridicas vigentes y
los principios de derecho, adaptandolas al caso en concreto. En efecto,
considera Falguera Baré (2004, 304) que “se trata de una metodologia a
menudo utilizada por los juristas ante fenémenos emergentes y no normados;
su origen no se halla sélo en aquello contemplado en el art. 3.1. del Cédigo
Civil (la necesidad de hermenéutica interpretativa conforme al tiempo), si no
también de la propia doctrina constitucional y bienes constitucionalmente

protegidos”.

B. La Modificacién de las Condiciones de Trabajo por la Regulacién
de las Nuevas Tecnologias en el sitio del Trabajo

Otro punto que debe abordarse es la posibilidad latente que una empresa en
la que no existe una regulacion sobre el uso de los medios tecnolégicos
propiedad del patrono asignados al trabajador, considere implementar una

politica en este sentido en la que prohiba absolutamente el uso de dichos



medios tecnologicos para fines distintos a la prestacién del servicio con base

en el jus variandi del patrono.

En este sentido, contrario a la opinién de quien suscribe, los trabajadores
podrian considerar que habiendo tenido acceso ilimitado al uso del correo
electronico y navegacion por Internet sin restriccion alguna para fines
personales, la implementacién por parte del patrono de una politica que
restringa esa condicion, podria ser entendida como una desmejora de las
condiciones de trabajo y considerada como una causal de retiro justificado de
acuerdo con lo previsto en el literal (e) del paragrafo primero del articulo 103

de la LOT.

Dicha alteracion de condiciones puede ser entendida como un cambio en las
condiciones de trabajo cuya consecuencia inmediata es conocida como el
“despido indirecto”. El efecto del despido indirecto es analogo al de un retiro
justificado y al de un despido injustificado, es decir, que el trabajador
afectado tendria derecho a recibir las indemnizaciones por despido que

correspondan,

En este sentido, el literal €) del paragrafo primero del articulo 103 de la LOT,
establece:

Paragrafo Primero.- Se considerara despido indirecto: (...)



e) Otros hechos semejantes que alteren las condiciones
existentes de trabajo.
Por su parte, el articulo 101 de la LOT consagra de manera expresa la
caducidad de los derechos en materia laboral, en los siguientes términos:
Cualquiera de las partes podra dar por terminada la relacién de
trabajo, sin previo aviso, cuando exista causa justificada para
ello. Esta causa no podra invocarse si hubieren transcurrido
treinta (30) dias continuos desde aquel en que el patrono o el
Trabajador haya tenido o debido tener conocimiento del hecho
que constituya causa justificada para terminar la relacién por
voluntad unilateral.
De la disposicion transcrita, se desprende que la LOT otorga un término
perentorio de 30 dias continuos para que el patrono o el trabajador invoquen
la causa justificada de terminacién de la relacién de trabajo, es decir,
establecié un lapso de caducidad para el uso de la misma, el cual no es

susceptible de suspensiéon ni interrupcién, razén por la cual, una vez

transcurrido dicho lapso, se entiende que operé el perdén tacito de la falta.

Asl, en caso que el trabajador considere que sus condiciones de trabajo se
han visto afectadas como para considerarlo un despido indirecto, tendra dos
opciones: (i) aceptar de manera tacita o expresa los cambios de condiciones;
o (i) retirarse justificadamente por considerarse afectado por un despido
indirecto dentro de los 30 dias siguientes al conocimiento del hecho.

Transcurrido dicho lapso, si los trabajadores no alegan la desmejora y se



retiran justificadamente, ocurre la caducidad del derecho del trabajador de

invocar la causa justificada de retiro.

En opinion de Alfonzo-Guzman (1995, 376 Tomo 1), la irrenunciabilidad de los
derechos de los trabajadores tiene excepciones, entre las cuales se
encuentra la aceptacion expresa o tacita de modificaciones acordadas por el
patrono. El citado autor establece:

No obstante, la regla de la irrenunciabilidad, aun concebida en
la forma expresa, no es absoluta y admite excepciones que son
consagradas a veces expresamente en las leyes... Una
jurisprudencia constante en los érganos administrativos y
judiciales del trabajo confirma en el pais la pérdida del derecho
a reclamar las  indemnizaciones y  prestaciones
correspondientes al despido inmotivado, una vez que el
trabajador ha mostrado, en forma expresa o presunta, su
conformidad con el cambio sobrevenido.

(...) a diferencia de lo que sucede en el despido directo, en que
la intencion es extinguir definitivamente el nexo juridicamente y
desligarse de su trabajador, el despido indirecto presupone una
proposicién del patrono al trabajador, expresa o tacita, de
cambiar el contenido obligacional del contrato a fin de que el
empleado u obrero, como parte afectada por el cambio,
resuelva aceptarlo o rechazarlo. En caso de aceptacion,
expresa o tacita, el vinculo juridico proseguiré su vigencia con
las modificaciones convenidas. En caso de rechazo, el contrato
de trabajo habra terminado por efecto del retiro justificado del
trabajador. (Destacado nuestro)

Caldera (1972, 370) por su parte afirma que efectivamente el trabajador
puede aceptar tacitamente modificaciones decididas por el patrono y lo

fundamenta de la siguiente manera:
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El problema no existe, desde luego, cuando las modificaciones
propuestas -o decididas- por el patrono son aceptadas por el
Trabajador, aceptacion que puede ser expresa o tacita, pero en
el Ultimo caso supone una situaciéon no equivoca y requiere el
transcurso de cierto tiempo u otros hechos suficientemente
categoéricos para que no haya duda en la voluntad de aceptar;
siendo de observar que en esta hipdtesis de consentimiento, la
ley se ve forzadamente obligada a pasar por sobre el
argumento de la falta de libertad del Trabajador en la relacién
de trabajo, quizas porque supone que en la opcién entre
conservar el empleo o percibir sus prestaciones sociales, el
Trabajador tiene argumentos de hecho que equilibran su
determinacién.

La reduccidon del salario. Entre nosotros, no hay lugar a
distinguir sobre si la reduccion es justificada o injustificada:
toda reduccién de salario no aceptada por el Trabajador
constituye casual de retiro.
En Espafa, Rojas Rivero (1994, 125) considera que “el principio de
irrenunciabilidad por una parte limita de manera considerable, aunque no
absoluta, el juego de la doctrina de los “actos propios” y que, por otra, no

impide su decadencia por prescripcién o caducidad...". Asimismo, en
palabras de Sagarday Bengoechea y otros (1998,479) “el lapso de caducidad
es de veinte (20) dias para los casos de ... acciones contra las decisiones
empresariales en materia de movilidad geografica y modificacion sustancial

de condiciones de trabajo”.

Vazquez Vialard (1996, 669) indica que en Argentina “se plantea el
interrogante sobre cuando se considera aceptado el cambio por el trabajador.

Evidentemente, se requiere un plazo minimo y prudencial que permita al
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trabajador considerar si el cambio significa un ejercicio abusivo del ius
variandi, le altera condiciones esenciales del contrato o le causa algun

perjuicio material o moral”.

Por otra parte, la jurisprudencia venezolana ha sido reiterada al declarar la
caducidad del derecho de los trabajadores de invocar un despido indirecto
por una desmejora en sus condiciones laborales, una vez que el trabajador
ha mostrado, en forma expresa o presunta, su conformidad con el cambio de

condiciones.

La SCS del TSJ en sentencia N° 72 de fecha 3 de mayo de 2001, recaida en
el caso Rafael Liy Cusido vs. C.V.G Bauxilum, C.A., ratificada en sentencia
N° 1.303 de fecha 13 de junio de 2007, recaida en el caso Mariela Ramirez
Alvarez vs. Meditotal, C.A., establecio lo siguiente:

La posibilidad de introducir cambios, convenidos o impuestos
por el patrono, en las condiciones de trabajo, que generalmente
se dan mediante el mejoramiento de algunas en desmedro de
otras, pudiendo darse el caso de que el conjunto resulte
definitivamente desfavorable al trabajador, es una hipotesis
prevista y regulada en el ordenamiento laboral, sin que pueda
entenderse que la aceptacion de los mismos constituya en si
una violacion al principio de irrenunciabilidad de las
disposiciones y normas que favorecen a los trabajadores,
desarrollado en los articulos 3 y 10 de la Ley Orgéanica del
Trabajo, salvo por supuesto, cuando las nuevas condiciones
contrarien disposiciones legales de orden publico. En cuanto a
esa regulacion, el articulo 103 de dicha Ley califica como
despido indirecto y como tal, causa justificada del retiro del
trabajador, la alteracion en las condiciones de trabajo, y el 101
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ejusdem, otorga al trabajador (y al patrono en su caso) el
derecho a dar por terminada la relacién laboral invocando
dentro de los 30 dias continuos siguientes esa causa de retiro,
con los efectos patrimoniales de un despido injustificado.
Conforme a ello, pues, el trabajador tiene la opcién, bien de
poner fin a la relacion, en cuyo caso esos efectos patrimoniales
se calcularan con base al régimen anterior a los cambios no
aceptados, o bien de continuar prestando servicios bajo las
nuevas condiciones, las que en consecuencia determinaran los
calculos respectivos en la oportunidad en que se produzca la
finalizacién de las labores.

Con base en lo expuesto, bajo el supuesto que la implementacion de una
regulacion por parte del patrono en relaciéon con el uso del correo electrénico
y la Intemet que prohiba absolutamente el uso de dichos medios
tecnolégicos para fines distintos a la prestacion del servicio, pudiera alguien
considerar como una modificacion a las condiciones de trabajo del
trabajador, por lo que pasados 30 dias contados a partir de la notificacion de
la modificacién de dichas condiciones, no podria alegarse la desmejora, pues
de otra forma, ocurriria la caducidad del derecho del trabajador de invocar un

despido indirecto.




CAPITULO V

MECANISMOS DE REGULACION DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS

Luego del analisis planteado, quien suscribe entiende que ninguno de los
derechos constitucionales del trabajador estudiados deben privar en relacion
con el uso de los medios tecnoldgicos propiedad el patreno, particularmente
el correo electrénico y la Intemet. En efecto, como se ha comentado, no
existen derechos absolutos, ni el de la libertad de empresa del patrono ni el
derecho a la privacidad e inviolabilidad de las comunicaciones del trabajador,
ni los intereses particulares de un trabajador deben privar sobre los intereses
generales de los demas trabajadores en evitar posibles perjuicios en el lugar

en el que prestan sus servicios.

En tal sentido, el derecho comparado adquiere vital importancia cuando estas
instituciones han merecido un desarrollo abundante en el extranjero. No es
que se propicie la importacion directa de soluciones que hasta pueden llegar
a no ser acordes con nuestro derecho, sino simplemente el aporte de ideas

que deberan pasar por el filtro de nuestro sistema.

En tal sentido, a continuacién se presentan algunas alternativas que podrian

tomarse en cuenta para la solucién de este conflicto de derechos, a saber:
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1. Promulgacién de un ordenamiento juridico que resguarde los derechos

constitucionales involucrados.

Es necesario que la normativa laboral se adapte a las nuevas tecnologias, a
los fines de vitar abusos por parte de los trabajadores a través de medios
electronicos. Sin embargo, esta alternativa esta fuera del alcance de los
integrantes de la relacién de trabajo pues su implementacién depende de un

tercero, como es la Asambiea Nacional.

2. Adopcion de Politicas o Codigos de Conducta por parte del patrono
que permitan establecer de forma adecuada el uso de las nuevas
tecnologias en las facilidades de la empresa por parte de los
trabajadores o su regulacion en el contrato colectivo o contratos
individuales de manera de establecer claramente la naturaleza y

finalidad de las cuentas de correo electrénico y el uso de Internet.

Las potestades jerarquicas reconocen al patrono la posibilidad de adoptar las
medidas que estime mas oportunas de vigilancia y control para verificar el
cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y deberes laborales,
guardando en su adopcién y aplicacién la consideracion debida a la dignidad

humana. Por lo tanto, el patrono podria, dentro del uso de sus facultades y
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de la adaptacion de los derechos fundamentales del trabajador al ambito de
la organizacion en la que se inserta, controlar las actividades desarrolladas

por el trabajador dentro del centro de trabajo y del horario laboral.

En este sentido, y aplicando dichas consideraciones al control del use del
correo electronico y en general las nuevas tecnologias, seria conveniente
que los trabajadores conocieran, con caracter previo, el posible control por
parte del patrono de los medios puestos a su disposicién para el desarrollo
de las labores encomendadas. Este conocimiento previo y aprobacion
implicita del trabajador, podria llevarse a cabo mediante la inclusién en el
propio contrato laboral de una mencién advirtiendo sobre la posible
fiscalizacién, aleatoria, del contenido de los correos electrénicos enviados,
y/o recibidos por los trabajadores. Esto, tomando en cuenta que dicho control

esta limitado a ciertos principios y criterios de proporcionalidad.

En palabras de Thibault Aranda , “cuando en las normas de operativa interna
de la empresa se establece que los medios informaticos de la misma se
facilitan como herramienta de trabajo, y en cuanto tan sélo pueden ser
utilizados para soportar los servicios y tratamientos previstos y autorizados
por la direccion, la prevision de adopcion con caracter sistematico de
medidas de verificacién de estos sistemas o su fiscalizacién puntual y

excepcional cuando se haya detectado un uso irregular de los mismos,
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puede entenderse incluida, bajo ciertas condiciones (...) Y ello porque lo que
se pretende con esta monitorizacion es verificar Unica y exclusivamente el
cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y deberes laborales,
comprobando que los instrumentos telematicos puestos a su disposicién por
la empresa no son utilizados para fines extraempresariales”. (2001,

http://www.uoc.edu/web/esp/art/uoc/0109040/thibault.html)

Sin embargo, en opinién de quien suscribe no es realista creer que es posible
una prohibiciébn genérica y absoluta de la utilizaciéon de los medios
tecnologicos del patrono con fines personales, pues aln y encontrandose en
horario de trabajo, los trabajadores tienen necesidades cotidianas que
atender. Es recomendable en tal sentido, que con base en las politicas de
ponderacién por las necesidades cotidianas del uso de sistemas de
comunicacién, incluso en las facilidades de la empresa, que los cédigos de
conducta que el patrono adopte establezcan la posibilidad de utilizacién de
los medios informaticos por parte de los trabajadores para uso personal,
Unicamente fuera del horario de trabajo (i.e. hora de almuerzo, antes de
iniciarse la jornada de trabajo o después de finalizada la misma), sin perjuicio
que el uso no moderado y abusivo se concretaria en una falta grave a las
obligaciones que impone la relacién de trabajo. De esta forma, el patrono

tendria la posibilidad de monitorear el correo electrénico y la navegacién de




99

la web durante el horario de trabajo, teniendo en cuenta para ello los limites

analizados en los capitulos anteriores.

Asi, de incluirse en una politica de la empresa el monitoreo de los correos

electronicos del trabajador y uso de Internet, debe realizarse bajo

determinados criterios que resguarden el derecho constitucional a la

privacidad e inviolabilidad de las comunicaciones de los trabajadores:

(i)

Ser informado al trabajador. El trabajador tiene el derecho de
conocer que las nuevas tecnologias asignadas por su patrono son
de uso exclusivo para la prestacion de sus servicios, conociendo
entonces las consecuencias que para dicho trabajador significara
la utilizacibn de dichos medios para actividades distintas o
personales. Es recomendable que se indique la finalidad de los
controles impuestos por el patrono a los fines de establecer que las
razones que fundamentan el control no es el conocer los
contenidos de las comunicaciones o invadir la privacidad del
trabajador, sino poder constatar que los servicios se prestan de
conformidad con lo previsto en el contrato de trabajo. Asimismo,
debe informarse con el mayor detalle posible las condiciones del
monitoreo y los mecanismos para garantizar la confidencialidad de

la informacién que se obtenga. Debe tenerse en cuenta, no




(ii)

(iif)

(iv)
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obstante, que para algunos doctrinarios, la renuncia voluntaria del
trabajador al secreto de sus comunicaciones no debe entenderse
incondicionada, pues es necesaria la existencia de sospechas 0
indicios suficientes de la comisién de un ilicito laboral (Roqueta
Buj; 2005,73).

No discriminacién. Los criterios de seleccion de los trabajadores
que seran monitoreados no deben ser discriminatorios ni
arbitrarios, por lo que deben incluirse criterios de aleatoriedad.

Que el control a realizarse sea imprescindible para la proteccion
del patrimonio empresarial y del interés publico. Es decir, la
monitorizacién de las nuevas tecnologias asignadas a los
trabajadores tendria cabida en la medida en que la utilizacion
desproporcionada por parte de un trabajador perjudique el
patrimonio empresarial y en consecuencia los intereses de los
demas trabajadores.

Presencia sindical o de otros trabajadores. A los fines de evitar
manejos  arbitrarios, €s recomendable la presencia de
representantes de los trabajadores, o de trabajadores de la
empresa, teniendo en cuenta no obstante la discrecion por lo

sensible de la informacion.
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Considera quien suscribe, que podria utilizarse como limitante para el control
y vigilancia por parte del patrono, el contenido del articulo 18 del Estatuto de
los Trabajadores en Espafia que dispone la posibilidad para el patrono de
registrar los lockers asignados a los trabajadores donde guardan sus efectos
personales durante la prestacion de sus servicios en la empresa. Aunque no
existe una identidad exacta entre un locker y el computador que utiliza el
trabajador o el correo electronico asignado, consideramos que los registros 0

controles serian respetuosos de la dignidad del trabajador si:

1. Son necesarios para la proteccion del patrimonio de la empresa
ylo del resto de los trabajadores.

2 Se realizan dentro del centro de trabajo y en horas de trabajo.

3. En su transcurso se respete, todo lo posible, la dignidad y la
intimidad del trabajador registrado.

4. Se cuente con la presencia del trabajador, o de un
representante del trabajador (i.e. representante sindical,

delegado de prevencion).

3. Utilizar la negociacion colectiva o los contratos de trabajo para
implementar las reglas de utilizacion de los medios tecnolégicos del

patrono.




El patrono y los trabajadores podrian intentar deiimitar los derechos de los
trabajadores en el uso del correo electronico y erradicar asi la inseguridad
juridica de la empresa a través de la contratacion colectiva. Igualmente,
pueden incluirse clausulas en los contratos de trabajo que permitan delimitar

los derechos de los trabajadores (Rubio de Medina; 2003, 20).

Con este tipo de regulacion entre las partes de la relacién laboral, se permite
cierta flexibilidad en el uso de los medios tecnolégicos propiedad del patrono
a los trabajadores. Por ejemplo, el uso particular en la hora del almuerzo o
descanso, antes de comenzar la jornada de trabajo o luego de terminada la
misma, son momentos en los que podria permitirse el uso particular de los
medios tecnolégicos por parte de los trabajadores. Asi, dada la ausencia de
regulacion legislativa parece razonable considerar que la forma de controlar
el cumplimiento de lo pactado en relacién con la utilizacién de los medios
tecnolégicos por parte de los trabajadores asi como controlar la
monitorizacion y vigilancia por parte del patrono, podria regularse a través de

las negociaciones colectivas.

En opinién de Sempere y Mazzucconi (2002002, 39) “las ventajas de este
cauce regulador son evidentes: sirve para establecer reglas claras sobre el
uso y control de los instrumentos tecnolégicos, su proximidad a la realidad

productiva asegura la adaptacién de las disposiciones a las peculiaridades



que existan, el caracter paccionado de sus previsiones las dota de un
importante respaldo inicial, la innovacion tecnoldgica no permanece al
margen de las deliberaciones de los agentes sociales, se contribuye a

disminuir la litigiosidad (...)".

4. Utilizar mecanismos de prevencién o medidas de verificacion del uso

de los medios tecnoldgicos del patrono.

El patrono podria utilizar dispositivos de control al bloquear el acceso a
algunas direcciones de Intemnet o chats instalando advertencias automaticas

o bloquear de bajar o instalar un software en la computadora del patrono.

En palabras de Roqueta Buj (2005, 62) “estos controles preventivos no han
de suponer en ninglin caso la intromisién en los contenidos privados sino
exclusivamente en los aspectos cuantitativos, limitandose a indagar en el tipo
de aplicaciones utilizadas, paginas web consultadas o cantidad de correos
enviados. Ademad dichos controles deben ser aleatorios o fundarse en
razones objetivas y su existencia debe ser conocida de antemano por los

trabajadores”.

En opinién de Martinez Fons (2005, 218) “cualquier control de la navegacion

en Internet debe ser respetuosa con la intimidad de los trabajadores. Ello no
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significa otra cosa que inicialmente debe optarse por la adopcién de controles
indirectos sobre la navegacion, puesto que en la mayoria de ocasiones
dichos controles seran suficientes para satisfacer el interés empresarial. De
este modo, en primer lugar, en caso de prohibirse desde la empresa el
acceso a ciertos sitios web, cabe la posibilidad de adoptar filtros que impidan
visitar paginas o lugares no autorizados o relacionados con los lugares no
autorizados. Igualmente, en caso de que se considere oportuno el control de
la utilizacion del acceso a Internet es posible realizar un control estadistico
relativo a la generalidad de los trabajadores en relacion con el tiempo de

conexion tiempo o con los sitios o paginas mas visitadas”.

Debe tenerse en cuenta, no obstante, que a través de la utilizacién de
controles en el uso del correo electronico y la navegacion por Internet, el
patrono podria obtener informacién relativa a la intimidad o privacidad del
trabajador, por lo que la medida de control preventivo ha de ser justificada,
por lo que se recomienda realizar registros informaticos cuantitativos, que
indaguen el tipo de aplicaciones utilizadas, tipo de paginas web consultadas,
la cantidad de paginas consultadas a dia, etc., sin perjuicio de lo previsto en
el articulo 28 Constitucional (habeas data) que no es objeto del presente

trabajo de investigacion.



Por tanto, diches controles realizados por el patrono, deben llevarse a cabo
cumpliendo con las exigencias constitucionales y legales impuestas por los
derechos a la intimidad e inviolabilidad de las comunicaciones de los
trabajadores y sin ser arbitrario. Es de vital importancia tomar en cuenta lo
antes mencionado, pues el trabajador podria reclamar dafios civiles y
penalmente a su patrono, asi como también los jueces podrian no tomar en
cuenta la prueba traida a los autos para evidenciar la transgresion de la
buena fe contractual por parte del trabajador, pues la obtencién de la misma
fue ilegal al haber actuado el patrono deforma arbitraria o contraria a
derecho. Asi, la obtencién de pruebas que permitan evidenciar la
transgresion del principio de buena fe contractual por parte del trabajador,
debe realizarse cumpliendo todas las garantias de maximo respeto a la

persona del trabajador.




CONCLUSIONES

Como ha quedado previamente estabiecido, el desarrollo de las nuevas
tecnologias, en especial el correo electrénico y la Internet, definitivamente
estan provocando nuevos e interesantes problemas juridicos en el ambito de
las relaciones obrero-patronales. Evidentemente es arriesgado tomar
posicion frente al problema planteado, toda vez que es un tema que no ha
sido desarrollado por la doctrina y la jurisprudencia venezolana. Sin embargo,
es posible afirmar que las facultades de direccion y disciplinarias del patrono
pueden tener como consecuencia un resultado lesivo para los derechos
fundamentales del trabajador, pero la ausencia de control sobre la prestacion
de servicios del trabajador puede acarrear al patrono una lesién de sus

derechos legitimos también constitucionales.

El problema planteado nos enfrenta a la interrogante de cual derecho debe
privar en relacion con el uso personal de los medios tecnolégicos en las

facilidades de un patrono y puestos de trabajo.

Por una parte, los poderes de direccién del patrono en el contexto de la
relacion de trabajo, devienen del reconocimiento de un poder general, de
organizacion, supervision y direccién, basado en el derecho constitucional a

la libertad economica y promocion de la iniciativa privada previsto en el




articulo 112 de la Constitucion. Asi, las facultades del patrono de gerenciar,
controlar y supervisar sus empresas, equipos y herramientas, incluyendo
aquellas que son asignadas a los trabajadores para la prestacién de sus
servicios como el correo electrénico y la Internet, devienen del articulo 112

de la Constitucion.

Sin embargo, ese poder del patrono de establecer los mecanismos de control
y proteccion sobre sus medios tecnolégicos, especificamente sobre el correo
electronico y la Internet, no puede arbitrariamente infringir o violar derechos
constitucionales de los trabajadores, como son el derecho a la intimidad y
secreto de sus comunicaciones, establecidos en los articulos 60 y 48 de la

Constitucién, respectivamente.

Considera quien suscribe que el poder de direccién del patrono y de
propiedad sobre sus equipos, en particular aquellos que asigna a sus
trabajadores para la prestacion de los servicios, permiten resguardar los
datos relativos a la actividad productiva empresarial, controlar la disminucién
en el rendimiento de los trabajadores, la recepcion y difusién de virus en los
sistemas de la empresa, la filtracion de informacion confidencial, la pérdida
de calidad en la red de comunicaciones, practicas de acoso a otros

compaferos o subordinados, entre otros, pues adicionalmente, el patrono



responde por los perjuicios ocasionados a terceros por sus dependientes en

la prestacion de sus servicios.

Asi, la primera conclusién a tener en cuenta es que la prestacion de servicios
subordinados del trabajador equivalen a la enajenacion de su tiempo durante
la jornada laboral a favor de su patrono, razén por la cual, el trabajador no
puede dedicarse a asuntos personales durante la jornada ordinaria de
trabajo, salvo que excepcional y razonadamente se amerite. Bajo esta
premisa, el trabajador no podria realizar un uso personal sobre las
herramientas de trabajo que le asigna su patrono, en este caso, el correo

electrénico y la Internet.

Si bien los trabajadores no dejan su condicién de ciudadanos cuando entran
a las facilidades de su patrono, por el hecho de prestar servicios
subordinados, los trabajadores si enajenan su tiempo a favor de dicha
prestacion de servicios, por lo que durante la jornada ordinaria de trabajo el
trabajador se debe a la utilizacion de los medios tecnolégicos exclusivamente
para la efectiva prestacion de esos servicios. Esto no significa, que el
trabajador pueda utilizar dichos medios asignados por su patrono para uso
personal, pero de forma razonable y excepcionalmente. Asi, el uso
desmesurado por parte del trabajador durante la jornada ordinaria de trabajo

y para cuestiones personales, debe considerarse como una violacién a la




buena fe contractual y un incumplimiento grave a las obligaciones que

impone la relacion de trabaijo.

Sin embargo, tal como comentamos en los anteriores Capitulos del presente
trabajo, debe tenerse en cuenta el principio de proporcionalidad vy
ponderacion por parte del patrono al momento de tomar la decisién de
despedir a un trabajador por justa causa en relacién con el uso de las nuevas
tecnologias propiedad del patrono durante la jornada laboral para fines
personales, de otra forma, en opinién de quien suscribe, el uso del derecho
constitucional a la libertad de empresa del patrono previsto en el articulo 112
de la LOT, que se traduce en el poder de direccién, vigilancia y posible

alteracion de las condiciones de trabajo, se estaria extralimitando.

Entonces, /puede validamente el patrono monitorear las comunicaciones?
Desde la perspectiva de quien suscribe, las comunicaciones a través de
correos electronicos con el uso del dominio empresarial, utilizando la
computadora de su patrono, durante el tiempo en el que el trabajador esta a
disposicion de su patrono en la jornada ordinaria de trabajo, y en la que
existe una prohibicion de utilizar las herramientas asignadas para fines
personales, se excluyen de la calificacién de “comunicacion privada”, salvo

que el patrono permita la utilizacion de dichos medios para fines personales.



La solucion ideal deberia basarse en el deber de buena fe del trabajador y el
poder de control del patrono, pues pareciera que lo apropiado seria que el
patrono registre el computador y las cuentas de correo de su trabajador
cuando sea necesario para la proteccion del patrimonio empresarial y de los

otros trabajadores de la empresa.

Por tanto, en opinién de quien suscribe, para evitar que el control de las
comunicaciones suponga una violacién del derecho a la intimidad y secreto
de las comunicaciones, debe previamente: (i) informarse a los trabajadores
sobre el uso exclusivo de los medios tecnologicos para la prestacion de
servicios, por lo que no pueden utilizarse para fines personales; (ii) obtenerse
la autorizacion por parte del trabajador para monitorear dichos correos
electronicos y el uso de Internet, como herramientas de trabajo propiedad del
patrono y puestas a disposicion del trabajador para la prestacion de sus
servicios; y (iii), especificarse preferiblemente en un politica interna de la
empresa al inicio de la relacion de trabajo los limites y modos de regulacién

del uso de dichos medios.

Asimismo, se considera que dicha monitorizacién debe realizarse sobre la
base de elementos objetivos que el patrono puede controlar (i.e. nimero de
mensajes, titulo del asunto, nombre del destinatario) en la medida en que no

se realice de forma sistematizada e individualizada, salvo que se tenga la




sospecha que efectivamente el trabajador estd causando un perjuicio a la

empresa.

En suma, la problematica del control empresarial sobre el correo electronico
del trabajador es sumamente compleja, por lo que amerita una regulacién
juridica que permita el resguardo de los derechos constitucionales
confrontados y en los que se ponderen dichos derechos. Dejarlo a la
exclusiva interpretacion judicial, en opinién de quien suscribe, implicaria una
labor creadora, quasi legislativa de los tribunales, con sentencias casuisticas

segun el caso concreto.
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