   Tomo 138 - Año 2008                         *LJU CASO 15707*

CONTRATO DE TRABAJO

+ Obligaciones del trabajador

++ Obligación de fidelidad, lealtad y corrección

+++ Prohibición de utilizar las herramientas de trabajo para fines

personales

++++ Innecesariedad de advertir a los trabajadores sobre el no uso de

computadoras y/o herramientas informá­ticas de la empresa para uso personal

Respecto de la necesidad de advertir que no se podía utilizar el

computador con fines personales, a fin de poder sancionar las posibles

infracciones, la Sala estima que tal extremo es claramente innecesario.

Cfjurisp. LJU #15126 (TAT 1º 312/04)

             >  T.A.T. 1º T.; Nº 103/07; Fecha: 16/IV/07

             >>  (Pérez Brignani -r-, De Paula, Morales)

             >>>  Segunda Instancia
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++++ El empleador puede controlar el correo electrónico (e-mail)

No nos encontramos en presencia de una correspondencia privada entre

particulares cuyo secreto debe ser preservado, por lo que la empresa

puede ejercer un control sobre la forma de utilizar tales medios que son

de su propiedad, así como sobre la propia actividad laboral del

trabajador. Hay renuncia al derecho a la intimidad cuando el archivo se

guarda en un medio de producción de la empresa.

             >  T.A.T. 1º T.; Nº 103/07; Fecha: 16/IV/07

             >>  (Pérez Brignani -r-, De Paula, Morales)

             >>>  Segunda Instancia
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DESPIDO

+ Notoria mala conducta

++ Configuración

+++ Empleado que utiliza medios de la empresa (computadora y correo

electrónico) en beneficio propio
Señala el Tribunal que pocas veces se ha visto un caso tan claro de

violación no sólo de uno de los deberes sino de varios de ellos por

parte del trabajador (buena fe, fidelidad, lealtad, colaboración,

obligaciones morales) que habiliten a la justificación de la ruptura del

vínculo por culpa del trabajador.

           >  T.A.T. 1º T.; Nº 103/07; Fecha: 16/IV/07

           >>  (Pérez Brignani -r-, De Paula, Morales)

           >>>  Segunda Instancia
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Sentencia Nº 103.-

Min. Red.: Dr. Pérez.

Montevideo, 16 de abril del 2007.

VISTOS:

          Para sentencia definitiva de segunda instancia los presentes

autos caratulados "G.Y. c/ Sociedad de Ahorro y Crédito Electoral

Cooperativa (SACEC) - Despidos, Despidos Especiales, otros" Ficha

2/19939/2005, venidos a conocimiento de esta Sede en virtud del recurso

de apelación deducido contra la sentencia Nº 4 del Juzgado Letrado de

Primera Instancia del Trabajo de Primer Turno.

RESULTANDO:

          I)       Que se da por reproducida la relación de hechos

formulada por la a-quo por ajustarse a las resultancias del presente

expediente.

          II)      Que por sentencia Nº 4 se desestimó la demanda.

          III)     Contra el mencionado fallo la parte actora interpuso

recurso de apelación expresando en lo sustancial: a) Que la sentencia

avala el fin espurio mediante el cual se obtuvo información por parte de

un sindicato; b) Que la empresa había habilitado un espacio íntimo para

guardar cuestiones personales; c) Que no se probó que se utilizaran el

tiempo pago ni lo medios materiales destinados a la labor en forma

abusiva originando un daño ni siquiera eventual a la organización; d)

Que la empresa sancionó lo permitido, los contenidos personales

permitidos; e) Que se violó el derecho a la intimidad; e) Que no se ha

amparado sus derechos en la relación laboral colectiva.
          IV)    Por auto Nº 462 se confirió traslado del recurso de

apelación deducido.

          V)      A fs. 594 evacuó el traslado conferido la parte

demandada expresando en lo sustancial: a) Que no ha existido agravios

por parte del recurrente; b) Que el propio gerente debió imponer pautas

de conducta para el uso adecuado de los bienes; c) Que los archivos se

guardaron en formato Word, dejaron de ser correos y se transforman en

simples documentos archivados; d) Que de la prueba surge los perjuicios

ocasionados a la empresa.

          VI)    Por auto Nº 763 se concedió el recurso de apelación

deducido.

          VII)   Que recibidos los autos en la Sala se dispuso pa­saran

los autos a estudio sucesivo de los diferentes Ministros.

          VIII)  Realizado el estudio y acuerdo correspondientes, se

decidió dictar decisión anticipada en virtud de darse en la especie los

supuestos del art. 200 CGP, designándose ministro redactor al Dr. John

Pérez Brignani.

CONSIDERANDO:

          I.-      En autos la actora se agravia por entender que no se

ha acreditado en la especie la eximente de notoria mala conducta que

amerite su despido.

          II.-     Por consiguiente, a efectos de una correcta

resolución de la presente litis, debemos determinar los siguiente puntos:

          1- Si era o no necesaria la advertencia de que no se podía

utilizar el computador para usos personales.

          2- La circunstancia de no haber advertido el no uso con fines

personales y el uso por otros empleados impide o no la posibilidad de

sancionar?

          3- El empresario podía o no revisar los archivos existentes en

la máquina.

          4- Naturaleza de los documentos objeto de revisación.

          5- El carácter lícito o ilícito de la prueba así obtenida y

sus repercusiones en el proceso.

          6- Hechos acreditados en autos.

          7- Si los hechos encuadran o no dentro de la causal de notoria

mala conducta.

          III.-    Necesariedad o no de advertir que no se podía

utilizar el computador y/o las diversas herramientas infor­má­ticas

proporcionadas por el empresario con fines personales.

          Respecto a la necesariedad de advertir que no se podía

utilizar el computador con fines personales, a fin de poder sancionar

las posibles infracciones, la Sala con el voto unánime de sus miembros

naturales estima que tal extremo era claramente innecesario.
          En efecto, a juicio del Tribunal sin perjuicio de reconocer lo

opinable del punto, deviene innecesaria la advertencia objeto de

análisis por cuanto el computador al igual que las diferentes

herramientas que se proveen al trabajador son para uso de la empresa no

para el uso personal de los distintos operarios o empleados.
          Es en función del desempeño de la labor para la cual fue

contratado que se le otorga al trabajador el computador y éste accede a

su uso, y no como mera liberalidad o para uso personal. Constituye un

medio de producción y como tal es propiedad de la empresa y está

destinado a la misma.
Debemos tener presente que "la irrupción del uso de las tecnologías de

la información y las comunicaciones, y en especial Internet, como

herramientas imprescindibles de trabajo en la empresa moderna, tiene por

objetivo obtener un incremento en la producción de las mismas,

optimizando el tiempo y abaratando los costos de los productos o

servicios" (cf. Vargas, Fernando: El correo electrónico del trabajador.

Es posible su registro por parte del empresario?).

          Como afirmara la Sala en anterior pronunciamiento "Es de

sentido común que el trabajador ha de utilizar las herramientas

informáticas para cumplir su prestación laboral, y que el uso reiterado

de las mismas para fines particulares en el centro de trabajo y en

horario laboral implica un incumplimiento grave y culpable del contrato

de trabajo" (S. 312/2004).
          Debernos tener presente que en la relación laboral las partes

deben actuar con los principios impuestos por una recíproca lealtad de

conducta (situación objetiva) y con la creencia que se respetan dichos

principios (situación subjetiva).

          No debemos perder de vista que al igual que en el resto del

ordenamiento jurídico, la relación laboral se encuentra sometida al

principio de buena fe.

          En consecuencia, el uso del ordenador, en cuanto que

instrumento de trabajo inherente a la actividad y organización

empresarial, debe ser tratado desde la perspectiva de la buena fe

contractual debida, por demás, a todo contratante.

          En tal sentido tenemos que "obrar de buena fe implica valorar

con signo axiológico positivo, la conducta de un sujeto" que "cumple con

sus deberes, no comete en ellos fraudes ni inmoralidades". Actuar de

buena fe denota la "creencia y persuasión de que el acto realizado es

lícito y justo"...

          ...La buena fe objetiva es un "modelo de conducta con el que

se trata de regular un determinado supuesto de hecho". La buena fe es,

ante todo, un "modo de ser interior, un impulso que anima una

conciencia". La buena fe objetiva "actúa sobre el contenido de la

relación jurídica, nacida de la obligación, en particular, o del

negocio, en general". Se manifiesta como "un criterio del

comportamiento, conscientemente asumido".

          Dentro del concepto objetivo, figura la buena fe normativa.

Como "comportamiento de fidelidad, se sitúa en el mismo plano que el uso

o la ley, es decir, adquiere función de norma dispositiva, de ahí su

naturaleza objetiva". Lo objetivo queda "más del lado de la conciencia

del valor encarna­do por la buena fe, que del lado de la normatividad".

En vir­tud de ella se protegen "una serie de relaciones jurídicas, al

margen del derecho positivo". La buena fe objetiva establece supuestos

de aplicación y modula el contenido de la obligación o del negocio, su

sola invocación "incorpora una función ordenadora a través de la cual

penetra como modelo de conducta", que actúa como "portadora de normas en

sí o generadora de normas concretas..."

          Asimismo, la buena fe subjetiva es un estado de conciencia, un

"hecho espiritual que caracteriza a quien incum­ple una norma o lesiona

un derecho", también es considerada como el estado de ánimo subjetivo

que depende de la "ausencia de consciente intención de perjudicar a

otros". Es "la falta de conciencia de antijuridicidad, cuando existe un

defecto jurídico". Presupone una irregularidad jurídica y se refiere al

elemento faltante en un supuesto de hecho normativo. El concepto de la

buena fe subjetiva "reabsorbe íntegramente la concepción psicológica".

La buena fe subjetiva aparece referida a un hecho o un acto. Como el

hecho o el acto los realiza (o los omite) una persona, es evidente que

constituyen conducta humana. La pretendida buena fe subjetiva se refiere

al hecho o al acto del comportamiento de una persona; pero no es otra

buena fe, sino la encarnación de la misma en el acto o la conducta

desplegada. No hay más subjetividad que "la inherente al sujeto" (cf.

Lastra Lastra, José María: Paradojas de la autonomía de la voluntad en

las relaciones de trabajo, Revista de Derecho Privado, Nueva Época Año 2

Número Cinco Mayo-Agosto 2003 p. 109, 136).

          En ese orden como afirma Ramón Castilla Fernández Fabregás "Si

nos preguntamos por lo que podemos entender por las reglas de la buena

fe dentro del marco del derecho laboral, debemos referirnos a la

utilización por parte del trabajador, en el ámbito de su actividad

profesional, de la totalidad de los medios puestos a su disposición para

los fines previstos por el empresario" (cf. Fernández Fabregás, Ramón

Castilla: Consecuencias Jurídicas en el uso de Internet (II) Aspectos

penales y laborales, Artículos Doctri­nales Derecho Penal Diciembre 2000).

          En este sentido, debemos considerar que el trabajador ha

incumplido la premisa antes mencionada cuando utiliza para sus fines

personales, con grave perjuicio para la empresa, los instrumentos que se

le han puesto a su disposición para el desarrollo de su actividad

profesional. En este supuesto, y en función de la gravedad del

incumplimiento por parte del trabajador, podría darse el caso, incluso,

de aplicar la máxima sanción, es decir el despido, siendo una cuestión

inherente. Si el trabajador utiliza el correo para asuntos personales,

como por ejemplo para enviar chistes, mensajes religiosos, noticias,

enlaces de Internet o cualquier otra actuación ajena a su trabajo, está

utilizando para asuntos personales una mensajería laboral que no le

pertenece y, sobre todo, está sobreutilizando los bienes de la entidad

para la que labora y ejerciendo acciones sobre las que no ha sido

autorizado por el servidor que le proporciona el servicio (cf. Castro

Bonilla, Alejandra: Tratamiento del correo electrónico según su tipología).

          En suma: El computador constituye una herramienta de

producción propiedad del empresario, que el empleador pone a disposición

del empleado con una única finalidad específica, la de ser aplicado al

ejercicio de la función que desempeña. Corolario de ello es que el

empleado no debía usar el mismo con fines personales de especie alguna,

ya que tal extremo determinaría una clara violación de los deberes de

buena fe y lealtad ínsitos en toda relación laboral.
          Por consiguiente, estando ínsitos como ya se expresara

anteriormente en toda relación laboral los principios mencionados

anteriormente, era innecesaria la advertencia de especie alguna al respecto.

          IV.-   La circunstancia de no haber advertido el no uso con

fines personales y/o el uso por otros empleados impide o no la

posibilidad de sancionar y/o despedir?

          Con relación a este punto tenemos que la actora fundamenta sus

agravios en dos aspectos: a) que la empresa había ambientado un espacio

íntimo y/o personal al no prohibir y/o permitir la utilización con fines

personales de las diversas herramientas informáticas; b) que se la

sancionó por algo que había permitido.

          Respecto al primer punto caben efectuar dos pun­tualizaciones,

primero que como se expresara anteriormente no correspondía que la

empresa advirtiera de un extremo que claramente no era pertinente y

segundo, que de un examen de las diversas probanzas producidas no surge

en grado alguno que se hubiere habilitado o "ambientado" tal extremo por

parte de la demandada, lo que determina que los agravios introducidos al

respecto carezcan del mínimo asidero fáctico y legal.

          Asimismo, no podemos perder de vista que correspondía al

actor, en tanto gerente de la firma, disponer las medidas necesarias

para el adecuado uso de los bienes de la empresa y control por parte de

los diferentes empleados, y no puede basarse en su propia desidia o mala

fe para justificar su conducta.

          Con relación al segundo punto, esto es que se lo sancionó por

algo permitido, es de señalar que la respuesta implica a su vez la

respuesta a dos interrogantes: a) si el despido constituye o no una

sanción; b) los límites del poder disciplinario, esto es si existió o no

una renuncia a la potestad disciplinaria y se lo podía o no sancionar

por un hecho que le era permitido a los demás funcionarios.

          a) El despido disciplinario constituye o no una sanción?

          Ahora bien, cabe preguntamos, el despido implica o no la

aplicación de una sanción o por el contrario el mismo tiene un

fundamento jurídico distinto?

          En tal sentido tenemos que en el Derecho Laboral, la sanción

disciplinaria es el instrumento a través del cual se materializa el

ejercicio de la potestad disciplinaria. Es la medida impuesta por el

empresario al trabajador en respuesta a la comisión por parte de éste,

de un hecho susceptible de ser calificado como falta laboral.

          La sanción disciplinaria es aquella medida del empleador

dirigida al mantenimiento del orden productivo en la empresa, que supone

una disminución punitiva de algún bien jurídico del trabajador

individual en cuestión.

          Son caracteres de la sanción disciplinaria: a) ser una pena

privada; b) de naturaleza punitiva.

          Desde el momento en que se ha reconocido que el em­presario al

sancionar ejerce una potestad privada, no parece posible otra solución

que aceptar la naturaleza de la sanción disciplinaria (cf. Santana,

Ricardo: El poder discipli­na­rio del empleador en la empresa privada,

FCU 2001 p. 101).

          La disciplina se mantendrá con el ejercicio de los derechos y

el cumplimiento de las obligaciones, coadyu­vando a los demás a conservarla.

          En cuanto a los medios para encauzar la disciplina, pueden ser

preventivos o correctivos; los primeros se utilizan para mantenerla y

fortalecerla y los segundos para restablecerla cuando ha sido quebrantada.

          Por su parte el despido puede ser definido como la resolución

unilateral del contrato de trabajo por decisión del empresario.

          El despido en nuestro derecho por su parte no ha sido

prohibido, sino que es un derecho reconocido, que ha sido limitado

económicamente su ejercicio por la indemnización tarifada que resarce al

trabajador los daños patrimoniales y morales ocasionados por la pérdida

del empleo.

          El despido común en nuestro derecho y a partir del C. de

Comercio, no supone una conducta culpable del patrono, sino incluso un

derecho subjetivo. De ahí que nuestras leyes para eximir de esa carga,

no se refieran en general, como ocurre en otros países a "justa causa de

despido" sino a notoria mala conducta del trabajador, que no le hace

acreedor a un beneficio legal.

          Por consiguiente la extinción del vínculo puede estar o no

fundamentada en un incumplimiento previo del trabajador. Es dentro de

esos incumplimientos que opera lo que se llama el despido disciplinario

que supone un incumplimiento por parte del trabajador de las

obligaciones marcadas en el contrato de trabajo. Por lo tanto, la causa

del despido disciplinario debería radicar en la conducta del propio

trabajador y no en la actividad productiva de la empresa.

          Delimitados pues los conceptos a aplicar para una correcta

resolución de la alzada, corresponde abordar el tema principal de la

misma: si el despido disciplinario constituye o no una nueva sanción.

          En tal sentido la Sala entiende, sin perjuicio de recono­cer

que prestigiosa doctrina y jurisprudencia califica al despido

disciplinario "como la máxima sanción", que el despido disciplinario no

constituye una sanción en sí misma.

          En efecto, no podemos confundir el despido que constituye como

ya se expresara la rescisión unilateral del vínculo contractual mediante

la utilización de un derecho potestativo conferido por la ley, con las

causas o motivos que dieron origen a tal rescisión. Como es sabido el

despido puede tener su origen en el incumplimiento grave del trabajador,

u en otros, pero esto constituye los motivos que dan lugar a la acción

de rescisión no una sanción en sí misma.

          La sanción y la rescisión tienen finalidades claramente

diferentes, ya que la primera tiende a encausar el vínculo, tendiendo a

corregir la conducta del empleado que puntualmente infringió con su

comportamiento determinadas obligaciones del contrato de trabajo,

mientras que la segunda tiene por finalidad la extinción total del

vínculo existente.

          En el despido disciplinario el empleador ejerce el derecho a

rescindir consagrado legalmente a su favor, fundado en el incumplimiento

grave de las obligaciones del trabajador.

          Si bien subyacen en cada una de las actitudes del empleador

una misma razón justificante, cual es el obrar culpable del empleado, la

respuesta dada por el empleador tiene claramente una finalidad

totalmente distinta: corregir y mantener el vínculo en el caso de la

sanción disciplinaria, y la de terminar el vínculo dado que la entidad

del incumplimiento a su juicio obsta a su mantenimiento.

          No sólo la finalidad es distinta sino que son conceptos

claramente diferenciables.

          Cuando el empleador despide hace uso del derecho de rescindir

unilateralmente conferido por las leyes de despido, no ejercita poder

disciplinario de especie alguna. Es más, en el caso de despido puede

haber existido o no sanciones previas, ya que las mismas pueden o no

constituir base para un despido disciplinario.

          Asimismo debe tenerse presente que la resolución no es una

pena ni puede ser asimilada a tal.

          b) Los límites del poder disciplinario.

          En este orden tenemos cuatro importantes aspectos que

dilucidar, esto es si existió o no una renuncia del empleador a

sancionar por la utilización del computador de la empresa para fines

personales, si la renuncia en el caso de que se hubiese producido

determina que no se pueda rescindir el contrato y alegar la eximente

correspondiente, si se habían permitido situaciones similares a la que

dio motivo al despido del recurrente, y por último en caso de haber

existido situaciones similares si se podía o no sancionar al recurrente

y no a los demás empleados.

          b.1) Existió por parte del empleador una renuncia a sancionar

por la utilización del computador de la empresa con fines personales?

          Con relación a si existió o no renuncia por parte del

empleador de su facultad de sancionar, cabe señalar que como expresa el

Dr. Ricardo Santana en su obra "El poder disciplinario del empleador en

la empresa privada": "Se extingue el derecho a sancionar cuando por

razón del tiempo transcurrido desde que se produjo la falta cesa la

facultad del empresario a imponer sanciones disciplinarias... Puede

existir una hipótesis de perdón que implica la remisión de la sanción,

gracia o indulto. El perdón puede ser tácito, tolerado implícitamente

por el empleador el acto u omisión por el trabajador. Esta voluntad de

no aplicar una sanción puede desprenderse de actos patronales que se

presumen.

          El perdón tácito significa la renuncia del empleador de

ejercer el derecho de punir, pues se presenta como una forma de

caducidad de la potestad de sancionar, por el no uso de sus facultades.

          Tácito se refiere a que es callado, silencioso, implícito. Es

la omisión o silencio sobre la violación practicada por el empleado,

eximiéndolo de la aplicación de una pena. No debe ser confundido con la

ignorancia patronal o desconocimiento de la falta (cf. Santana, Dr.

Ricardo: El poder disciplinario del empleador en la empresa privada, FCU

2001 p. 107).

          Ahora bien, para que pueda existir renuncia a un derecho debe

existir correlativamente conciencia, por parte del empleador, que su

empleado ha cometido una infracción y los alcances de la misma, extremo

éste que en la especie no se haya acreditado en grado alguno.

          En efecto, debemos tener presente que la renuncia constituye

una manifestación de voluntad de la persona a quien se le atribuye el

ejercicio de una acción de que no ejercerá la misma y por consiguiente,

mal puede presumirse la renuncia a sancionar una infracción cometida,

cuando no se tenía conocimiento de los alcances de la misma.

          b.2) Si hubiera existido renuncia a imponer una sanción, era o

no posible la rescisión del vínculo?

          Respecto a este punto la Sala entiende que, aún en el caso de

que hubiese existido un perdón tácito -que no lo hay-, ello no

implicaría una renuncia a la posibilidad de despedir al recurrente.

          Ello es así por cuanto no ha existido renuncia de especie

alguna por parte de la demandada de su derecho a rescindir

unilateralmente mediante despido el vínculo contractual existente entre

las partes, ni podría ser interpretada como tal la circunstancia de no

haber ejercido el derecho a sancionar al momento de cometerse la

infracción, en el caso de que se hubiesen dado los presupuestos para

ello, ya que como se expresara anteriormente el despido no constituye

una nueva sanción.

          La solución contraria implicaría claramente condicionar o

limitar el derecho de despedir sin disposición que expresamente lo

establezca.

          Es de hacer notar en este orden, que no deben confundirse los

posibles efectos de una eventual renuncia de un derecho a sancionar

sobre la causal exoneratoria esgrimida a efectos de evitar el pago, con

el derecho a rescindir el vínculo contractual existente entre las partes.

          b.3) Se han o no permitido situaciones similares a las que dio

motivo al despido del recurrente, y en su caso, si se podía o no

sancionar al recurrente y a no a los demás empleados?

          Con relación a la primer interrogante, esto es si se han o no

permitido situaciones similares a las que dio motivo al despido, cabe

consignar que de un examen conforme a las reglas de la sana crítica no

emerge acreditado tal extremo. En efecto como expresa el Dr. Santana:

"El vocablo igualdad etimológicamente significa paridad, uniformidad,

identidad... Las operaciones que integran todo juicio sobre la

aplicación del principio de igualdad son dos: ha de identificarse

primero, un término de comparación adecuado (juicio de identidad), y

luego analizarse si existe un motivo suficiente que justifique la

diferencia de trato (justificación).. La discriminación a pesar de

presentar cierta elasticidad tiene dos elementos definidores... Se trata

en primer lugar de la diferencia de trato con referencia a alguien

(término de comparación), y después, del fundamento o apoyo en

determinados motivos o razones específicas (causas de discriminación...

Son sanciones discriminatorias aquellas medidas empresariales en las que

concurren dos circunstancias: un término de comparación, esto es, un

punto de referencia respecto del cual se constata el trato distinto y la

motivación de ese trato en algunas de las causas que la Constitución o

la ley establecen como discriminatorias... En consecuencia el empresario

no puede sancionar de forma desigual a los trabajadores participantes en

los mismos o similares hechos, so pena de infringir el principio de no

discriminación. No obstante la sanción puede variar, cuando la

intervención de los trabajadores en los hechos fue distinta. Así cuando

la conducta del que resultó sancionado más gravemente fue deliberada y

repetitiva mientras que la de otro trabajador fue fruto de un momento de

debilidad." (cf. Santana, Dr. Ricardo: El poder disciplinario del

empleador en la empresa privada, FCU 2001 p. 139-141).

          Ahora bien en la especie no se ha acreditado en grado alguno

la existencia de situaciones similares a la constatada respecto del

actor, por lo que mal puede hablarse en el grado de existencia de

discriminación de especie alguna a su respecto.

          En este orden es de hacer notar que si bien algunos testigos

afirman tener cuestiones personales en su computador, no surge de la

prueba emergente que fueren de la entidad de la constatada a la actora y

no se puede soslayar tampoco a efectos de su apreciación la función del

recurrente dentro de la organización, la cual en definitiva era la que

permitía que tales extremos acontecieran (gerente).

          V.-     El empresario podía o no revisar los archivos

existentes en la máquina?
          Respecto a este punto la Sala, con el voto unánime de sus

miembros naturales, entiende que siendo el computador, como los

sistemas, propiedad de la empresa, es perfectamente lícita su revisación.
          Como expresa con claridad meridiana el Supremo Tribunal de

Trabajo de Brasil: "En tanto es evidente que dentro de una empresa donde

todos los instrumentos son de su propiedad y son proveídos a los

empleados con un único objetivo -desenvolver mejor sus actividades-, la

situación es diversa, siendo hasta mismo obvio que no existe

confidencialidad dentro de las empresas y que los usuarios, encima de

todo no confundan su vida particular con la actividad profesional...

Considerando que los equipamientos de informática se ponen a disposición

de sus funcionarios con la finalidad única de atender sus actividades

laborativas, el control del e-mail se presenta como la forma más eficaz,

tanto de protección y fiscalización de las informaciones que tramitan en

el ámbito de la empresa, inclusive sigilosas, cuanto de evitar el mal

uso del sistema Internet, que puede inclusive atentar contra la moral y

las buenas costumbres, causando a la imagen de la empresa perjuicios de

larga monta (cf. Número único Proc: RR-613/2000-013-10-00 Publicação:

DJ-10/06/2005 Proc. Nº TST-RR-613/2000-013-10-00.7 Acórdã O!1ªTurma

JOD/rla/jc Prova Ilícita. "e-mail" corporativo. Justa causa. Divulgação

de material pornográfico. -traducción efectuada por el redactor-).

          En similar sentido se ha pronunciado el STSJ de Cataluña con 5

de junio de 2002, "no nos encontramos en presencia de una

correspondencia privada entre particulares cuyo secreto debe ser

preservado, por lo que la empresa podía ejercer un control sobre la

forma de utilizar tales medios, que son de su propiedad, así como sobre

la propia actividad laboral del trabajador; el control empresarial

efectuado supone que 'no se ha vulnerado el derecho fundamental al

secreto de las comunicaciones".

          Ahora bien, ello no implica en grado alguno desconocer y/o

violar los derechos fundamentales del trabajador, en la medida que

resulten protegidos por el régimen jurídico, esto es, que sean lícitos.

          No debemos perder de vista que el trabajador al ser contratado

se inserta dentro del poder organizativo y disciplinario del empresario

y queda sometido a las instrucciones y controles del empresario, lo que

sí pone una limitación de sus derechos fundamentales.

          Los derechos fundamentales del trabajador en la empresa, sólo

podrán limitarse en la medida estrictamente imprescindible para el

correcto y ordenado desenvolvimiento de la actividad productiva (cf.

Algar Giménez, Carmen: El control empresarial del correo electrónico,

Revista de Derecho Informático Nº 087 de octubre del 2005).

          Como afirma el Dr. Javier Thiabult Aranda refiriéndose al

e-mail corporativo, pero con conceptos que son extrapolables a todo el

equipamiento informático "Las empresas poseen la titularidad de los

medios de producción, en consecuencia, la computadora, el software y la

titularidad de las casillas de e-mail le pertenecen a ella. El

trabajador dispondría de tales medios mediante una cesión de parte de la

empresa hacia éste, por lo que está sujeto al control de la misma. Esa

cesión es sólo a efectos de la actividad laboral, y por lo tanto el

monitoreo no afectaría la privacidad del trabajador. No cabe, a mi

juicio, entender existente un derecho al uso social del e-mail laboral,

en la medida en que, no lo olvidemos, ello puede significarle al

empleador unos determinados gastos, además de tener repercusiones

negativas sobre la prestación laboral de sus empleados. No cabe la

utilización del e-mail laboral por parte del trabajador para fines

extraprofesionales, salvo en aquellos supuestos en que el empresario

permita expresa o tácitamente esos usos. Y resulta pues a todas luces

evidente que, de existir un uso fraudulento o abusivo del correo

electrónico, nos hallaremos ante un ilícito laboral (cf. Seminario

"Poder informático e intimidad: límites jurídico-laborales y penales al

control empresarial" El uso del e-mail por los trabajadores y las

facultades de control del empleador, Javier Thibault Aranda).

          En suma: siendo la empresa propietaria de los medios objeto de

inspección, podía claramente realizar la misma a fin de ejercer un

contralor sobre la forma de utilización de los mismos, así como sobre la

propia actividad laboral de los trabajadores.
          VI.-   Naturaleza de los documentos objeto de revisa­ción y

sus consecuencias.

          El Primer punto a destacar es que en la revisación efectuada

por la demandada no se procedió a la apertura de los correos

electrónicos del trabajador, sino que se limitó a constatar el contenido

de los archivos existentes en los diferentes ordenadores que componen la

red de la empresa.
          Es en esa medida que se constató, en la computadora del actor

el archivo como documentos de e-mail enviados y de chateos de orden

personal, así como una foto del reclamante desnudo, elementos éstos que

serán objeto de especial análisis al ser abordado el tema de si

determinan que tales hechos encuadren dentro del concepto de notoria

mala conducta.

          Ahora bien, los documentos referidos no guardan diferencia de

esencia, salvo el soporte en el que fueron preservados, con documentos

en papel que fueran archivados en un bibliorato de la empresa.
          Por consiguiente ¿puede hablarse de que se viola el derecho a

la intimidad del actor al examinar los mencionados documentos?

          La respuesta a la mencionada interrogante es a juicio de la

Sala claramente negativa, ya que no sólo no se procedió a la apertura de

correspondencia de especie alguna (correspondencia que por otra parte no

correspondía ni hubiera correspondido que se efectuara a través de los

medios de comunicación de la empresa) sino que el propio actor ha

renunciado voluntariamente a que tales documentos sean alcanzados por la

protección del derecho a la intimidad, en cuanto el archivo de copias de

los mismos es un medio de producción de la empresa. En efecto, no puede

perderse de vista que es el propio actor quien decide guardar la

mencionada prueba documental, ya que de otra forma tal extremo no habría

acontecido.
          Debemos tener presente que "La esfera de la intimidad personal

está determinada de manera decisiva por las ideas que prevalezcan en

cada momento en la sociedad, y por el propio concepto que cada persona,

según sus actos propios, mantenga al respecto y determine sus pautas de

comportamiento. Esto determina que la consideración acerca de la

violación o no de tal derecho varía según los tiempos y las personas, o

sea, es relativa..."

          Según Ferreira Rubio, la intimidad se define como: "lo

secreto, lo desconocido por terceros, lo reservado al conocimiento del

propio sujeto o al estrecho círculo de sus próximos" pero excluye de

dicho concepto "...los hechos o situaciones producidos en lugares

públicos y respecto de los cuales no hubo intención de mantenerlos

ocultos para los terceros...".
          "Siguiendo a Ferreira Rubio (2) se señala que el bien jurídico

tutelado es la vida ajena en lo que hace a su aspecto privado, y que

sólo aquellos hechos que se tipifican como pertenecientes al ámbito de

reserva de cada individuo son los protegidos. La palabra intimidad ha de

entenderse como sinónimo de vida privada, de soledad total. Es decir, lo

interior, personal o lo privado que sólo se comparte con los más

próximos (Nº 104 - Marzo del 2007 Revista de Derecho Informático. El

derecho a la intimidad y las comunicaciones en el ordenamiento jurídico

cubano. Por Yanelys Delgado Triana)."

          En ese orden Westin ha formulado una definición de intimidad

como la pretensión de un individuo, grupo o institución de determinar

por él mismo, cuando, como y en que grado puede comunicarse a otros

información sobre él. Definición no muy alejada de los presupuestos de

Warren y Bandeia para quienes la intimidad es "el derecho de un

individuo de determinar ordinariamente en qué medida sus pensamientos,

sentimientos y emociones deben ser comunicadas a otros".

          En consecuencia, siendo el propio actor quien archiva

cuestiones personales en un ámbito espacial y en bienes que no le son

propios y que tienen una finalidad específica, que es conciente que

tales elementos pueden ser objeto de revisación dentro de la potestad

empresarial, no puede pretender la reserva de los mismos (es de hacer

notar que el propio actor reconoce en su recurso que existían

funcionarios que tenían acceso a todos los computadores sin necesidad de

claves).

          Asimismo no debemos perder de vista, en este orden, que el

empresario tiene la potestad de proceder al control y vigilancia, sobre

la actividad propia de la empresa y en ese orden podía revisar los

documentos archivados en sus medios de producción.

          Si el actor consideraba que tales documentos pertene­cían a su

ámbito de reserva al que tiene derecho, no debió archivar una copia de

los mismos en bienes de la empresa, ya que al hacerlo renunció

implícitamente a su derecho a la intimidad respecto de los mencionados

documentos.
          VII.-  El carácter lícito o ilícito de la prueba así obtenida

y sus repercusiones en el proceso.
          El primer punto que hay que resaltar es que el derecho protege

el ejercicio lícito para el cual fueron consagrados los diferentes

derechos que tienen tanto las personas física como las jurídicas y no su

utilización con fines ilícitos como en la especie. En ese orden la

propia constitución consagra el límite referido al establecer en su art.

10: Las acciones privadas de las personas que de ningún modo atacan el

orden público ni perjudican a un tercero, están exentas de la autoridad

de los magistrados.

          Otro aspecto importante es que los derechos individuales no

son ilimitados. Todo derecho tiene sus límites que en relación a los

derechos fundamentales la Constitución por sí misma establece en algunas

ocasiones (por ejemplo 7, 10, 28, 31, 32, 36, 37, 38, 39, etc.), y en

otras como lo ha declarado el Tribunal Constitucional Español "el límite

deriva de una manera mediata o indirecta, de tal norma que ha de

justificarse para proteger o preservar no sólo otros derechos

constitucionales sino otros bienes constitucionalmente protegidos" (cf.

Minvielle, Bernadette: La prueba ilícita y el debido proceso penal, Ed.

Amalio Fer­nández 1988 p. 169).

          Ahora bien, en la especie conforme a los conceptos vertidos

anteriormente no puede hablarse en grado alguno que nos hallemos ante

una prueba ilícita, ya que la misma fue obtenida de un bien propiedad de

la empresa, sin violar en forma alguna las comunicaciones, ni su derecho

a la intimidad y en presencia del hoy recurrente.
          Pero aun en el caso de que no se compartiera la opinión de la

Sala, la prueba sería perfectamente admisible por cuanto el demandado ha

ejercido en forma totalmente legítima su derecho a inspeccionar un bien

de su propiedad a fin de salvaguardar sus derechos con un criterio de

razonabilidad.

          VIII.- Hechos acreditados en autos.

          De una valoración conforme a las reglas de la sana crítica de

la prueba producida, podemos considerar acreditados los siguientes hechos:

          1- Que existían en el computador de la empresa diversos

proyectos de orden personal a saber: evaluación de proyecto cementerio

parque "nuestros seres queridos" (fs. 57 a 61), proyecto de inversión

Confecciones Lakshmi que participaba como socio conjuntamente con la

Sra. M.S. encargada de la firma demandada (fs. 63 a 64), plan de

negocios de Frigorífico Florida (fs. 410). En este último caso ofrece

dedicarse full time al proyecto siendo que revestía tal carácter en la

entidad demandada.

          2- Que el actor se comunicó a través del e-mail concedido por

la empresa, para asuntos particulares (fs. 352).

          3- Que solicitó vía el e-mail de la demandada una entrevista a

una entidad competidora de la demandada, cooperativa Cash, para

ofrecerle "una serie de propuestas y productos crediticios" (préstamos y

evaluación de créditos) (fs. 336).

          4- Que en horario de trabajo efectuaba largos chateos, algunos

de ellos de alto de contenido erótico y/o pornográfico (fs 337 a 351,

360 a 407).

          5- Que existía en el computador de la empresa una foto del

accionante totalmente desnudo con alto contenido pornográfico (fs. 359).

          6- Utilizó personal de la empresa para poder ingresar la foto

referida anteriormente, como el propio recurrente confiesa a fs. 588 "lo

que bien conocía el Sr. D. (investigador) que me había ayudado a

ingresarla, y que tenía acceso sin necesidad de contraseña a cualquier

computador".
          IX.-   Si los hechos encuadran o no dentro de la causal de

notoria mala conducta.

          1- Definición de notoria mala conducta.

          Como se expresara por el Tribunal en anterior pronunciamiento

con diferente integración: "La notoria mala conducta constituye la justa

causa que de acuerdo con nuestro derecho libera al empleador de la

obligación de indemnizar al despedido.

          En nuestro derecho positivo solamente el trabajador con sus

actos puede provocar la perdida de la indemnización, razón por la cual

la eximente entre nosotros es también la justa causa, pero motivada

exclusivamente por la notoria conducta del despedido (cf. De Ferrari:

Derecho del Trabajo, tomo II p. 510).

          Notoria mala conducta no es un concepto de derecho formal, ni

exclusivamente de derecho material. Se refiere en primer término al

contenido de la relación laboral en cuanto supone una serie de deberes y

prestaciones con valorización específica y en atención al fin

contractual y puede ser también de contenido formal, en cuanto esa

conducta puede trascender los límites estrechos de un conocimiento

relativamente extenso.

          Ahora bien, los hechos -para merecer tal calificativo- deben

reunir las siguientes características:

          1) voluntarios, de los cuales sólo pueda ser respon­sabilizado

el trabajador;

          2) relacionados con la actividad laboral, ya sea porque se han

cumplido en el desempeño de las tareas, en el lugar de trabajo o con

ocasión del trabajo, ya sea porque aunque ajenos al trabajo, repercuten

en él afectando su consideración o su prestigio en forma que redunde

desfavorablemente para la empresa en la que actúa;

          3) de tal gravedad que hagan imposible la continuación del

contrato en condiciones normales.

          El criterio de apreciación en la justa causa puede ser

cuantitativo o cualitativo. Un solo hecho por la gravedad puede en

función del contrato de trabajo ser razón suficiente del despido por

notoria mala conducta y muchos actos leves pueden no dar base a esa

calificación.

          La apreciación la debe hacer el juez, en caso de que las

partes no coincidan en su apreciación (cf. Plá Rodríguez: Curso de

Derecho Laboral, tomo II vol. 1 p. 270).

          No podemos perder de vista que la mala conducta a que se

refiere la ley, es pues una mala conducta especial que se concreta en

una o varias faltas del trabajador según la intensidad de ellas. Es

aquella que independientemente de toda otra consideración pone en crisis

total la relación de trabajo por culpa del trabajador (cf. Barbagelata:

Derecho del Trabajo, tomo I p. 366) ( S. 312/2004).

          2.- Adecuación o no de los hechos a la noción de notoria mala

conducta.

          Con relación a si los hechos dados por acreditados en autos

encuadran o no dentro de la justificación objeto de estudio, la Sala con

el voto unánime de sus miembros naturales entiende que los mismos se

adecuan típicamente a la figura objeto de análisis, por lo que los

agravios carecen de asidero y no logran conmover los sólidos fundamentos

de la meditada sentencia dictada por la Sra. Juez de Primera Instancia

de lo Laboral de Primer Turno Dra. Rita Patrón.

          En efecto, pocas veces se ha visto por parte del Tribunal un

caso tan claro de violación no sólo de uno de los deberes sino de varios

de ellos por parte del trabajador (buena fe, lealtad, fidelidad,

colaboración, obligaciones morales) que habiliten a la justificación de

la ruptura  del vínculo por culpa del trabajador, por cuanto existió:

          1) Violación de los principios de buena fe y colaboración.

          Ha utilizado medios de la empresa (computador personal y

cuenta de correo) para fines particulares, violando de esa forma no sólo

el principio de buena fe depositado en su persona, sino el deber de

colaboración ínsito en el contrato de trabajo.

          A pesar de ser full time dispuso de horas de trabajo para

proyectos y actividades de índole particular. No se puede perder de

vista el cargo que desempeñaba el recurrente (gerente), sobre el cual

recaía la responsabilidad por la integridad de la Oficina según él mismo

comunicara a los distintos funcionarios (fs. 330).

          2) Violación de la obligación de fidelidad.

          A través del propio medio proporcionado por la empresa con una

finalidad específica, solicitó entrevista con una competidora de la

misma para ofrecerle servicios de la misma índole que los que prestaba

la demandada.

          3) Violación de las obligaciones morales.

          En este orden debe consignarse que el trabajador debe respetar

y guardar la debida consideración tanto al empleador como a sus

superiores y compañeros de trabajo. Ello se traduce en la prohibición de

cualquier gesto, actitud o comportamiento que pueda considerarse

atentatorio contra las buenas costumbres (cf. Plá Rodríguez, Américo:

Curso de Derecho Laboral, tomo II vol. 1 p. 152).

          Es claro que se violó tal deber al solicitar a un funcionario

bajo su dependencia que lo ayudara a ingresar una foto suya de ribetes

pornográficos y no un mero desnudo como sostiene el hoy recurrente.

          Asimismo se violó el mencionado deber al almacenar sus chats

de ribetes entre eróticos y pornográficos en el computador perteneciente

a la empresa.

          3.- Irrelevancia de la buena conducta anterior y de los hechos

esgrimidos como eximentes de la notoria mala conducta.

          Con relación a la buena conducta anterior, cabe consignar que

es irrelevante a efectos de enervar los efectos de la eximente de

notoria mala conducta por cuanto, como ya se expresara, basta un solo

hecho de suficiente relevancia (en la especie existieron más) para que

opere la misma.

          Respecto a los restantes hechos aducidos en su defensa, cabe

consignar que los referentes al parentesco entre los directivos y

miembros de la Cooperativa Electoral son igualmente irrelevantes en la

presente causa, donde se están juzgado hechos concretos, muchos de ellos

admitidos por el propio recurrente (aunque dándole otra interpretación).

          X.-     Que se habrán de imponer al recurrente las costas y

costos de la instancia, por entender que ha actuado con malicia temeraria.

          En efecto el litigante ha procedido con conocimiento de su

falta absoluta de derecho de un modo irritante, o con el propósito

evidente de causar molestias u obtener lucros indebidos a sabiendas de

su propia sin razón (cf. Jurisprudencia Abadie Santos, c. 1738).

          Litigante temerario es, el que promueve un litigo o se

defiende cuando el litigio es de toda injusticia, porque está en el

ánimo mismo del litigante; la temeridad es el conocimiento de lo injusto

de la culpa. Cuando la demanda o la resistencia es tan infundada,

claramente infundada, como para aparecer tal hasta al mismo litigante,

se dice que este es un litigante temerario.

          En la especie el recurrente era conciente de la comisión de

los actos que motivaron su despido y de la ilicitud de los mismos;

adviértase que se trata de una persona con un excelente perfil académico

según surge de la documenta­ción que agregara de fs 17 a 35 , por lo

cual no escapaba a su conocimiento que tales actos no podía haberlos

realizado.

          En virtud de lo expuesto y de lo que disponen los arts. 688

del CC, 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10, 11, 12, 14, 22, 24, 31, 37, 38,

39, 62, 63, 64, 65, 66, 67, 68, 71, 72, 76, 78, 79,  92, 100, 117, 118,

121, 123, 130, 131, 137, 140, 142, 145, 147, 154, 155, 157, 159, 160,

195, 200, 203, 204, 241, 248, 249, 250, 251, 253, 257, 340, 341, 344 del

CGP, la ley 10489, el Tribunal FALLA:

          Confirmando con costas y costos la sentencia objeto de

impugnación.

/Pérez - De Paula - Morales/

*/Esc. Braun, Sec./*

