E-mail. Inviolabilidad. Proteccién: privacidad. Relacién de
dependencia. Nulidad. Eventual responsabilidad del empleador *

Doctrina:

1)

2)

La Constitucién Nacional, en sus
articulos 18 y 19, consagra la pro-
teccion de la correspondencia
electrénica, asegurando la invul-
nerabilidad de esta forma de co-
municacion y todo lo que se en-
tienda por ella.

Tanto es asi, que hasta el emplea-
dor tiene prohibido, en principio,
leer e-mails enviados o recibidos
por sus empleados, siendo el con-
tenido de tal prohibicién la pro-
pia violacién del derecho de pri-
vacidad del trabajador, facultad
que no comporta un elemento
configurador del débito contrac-
tual y que, por ello, hace a la in-
discutible e impenetrable digni-
dad y autodeterminacion que co-
mo sujeto titulariza.

*Fallo inédito.

3)

4)

La apropiacién y presentacion al
proceso de correspondencia priva-
da perteneciente al empleado de-
nunciado transgrede los princi-
pios constitucionales arriba ex-
puestos y los que encierra el debi-
do proceso, tilddndolos, en conse-
cuencia, de prueba ilicita, lo que
aparece como dbice a los efectos
de que el tribunal realice una ac-
tividad interpretativa respecto del
material probatorio cuestionado.
Cualquier injerencia en el dmbito
privado de una persona debe ser
realizada con el control insoslaya-
ble del érgano jurisdiccional, y
ajustarse a las previsiones conte-
nidas en la normativa procesal,
que no es mds que la implemen-
tacion de las garantias contenidas
en nuestra carta magna, siendo

N. de R.: La doctrina de este fallo ha sido elaborada por el Dr. Gustavo Romano Duffau.
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que el apartamiento de estas pre-
misas debe ser neutralizado por
los jueces abocados al conoci-
miento de tales circunstancias ¥,
en consecuencia, descartado al
momento de desarrollar la argu-
mentacion de una decision de mé-

dio prdctico para retomar el curso
normal del proceso, cuando por
causa de la actividad procesal
irregularmente cumplida se ha
desviado de sus fines o ha alterado
algiin principio fundamental para
su inicio, desarrollo o finalizacion.

rito como la que se intenta, extre-
mo que no se evidencia satisfecho Camara Nacional Criminal, Sala 42,

en el sub lite. noviembre 15 de 2004. Causa n°
5) Finalmente, en cuanto sancion, la 25.065. Autos: “R., E. L. y otros s/es-

nulidad se muestra como un me- tafa”

2a [nstancia.— Buenos Aires, 15 de noviembre de 2004.

Autosy Vistos:

Y Considerando:

II) Segunda cuestion:

En cuanto al rechazo de la nulidad vinculada con la introduccién de im-
presiones de los correos electréonicos efectuada por la querella, la Sala habrd de
revocar lo decidido en el punto II del auto de fojas 663/675vta., y hara lugar a
la misma, toda vez que de lo contrario se asentiria la violacién de las garan-
tias constitucionales contenidas en el art. 18 de la C. N. y que encuentra su co-
rrelato en el art. 19 del ordenamiento legal citado, y en consecuencia se habrd
de declarar la nulidad de las piezas procesales agregadas a fojas 540/567, del
dictamen fiscal de fojas 587/589 vta., en su punto IV, y del auto de fojas
663/675 vta. en sus puntos III, IV.

En efecto, y respecto de si el término utilizado en el articulo 18 de la Cons-
titucién Nacional resulta abarcativo de la correspondencia electrénica, apare-
ce conducente recordar las conclusiones arribadas por la doctrina, ocasién en
la que sostuvo que asegurar la invulnerabilidad de esta forma de comunica-
cién, y todo lo que se entienda por ella, era y sigue siendo una regla capital pa-
ra el desenvolvimiento del derecho de autonomia o autodeterminacién perso-
nal en un Estado constitucional y democratico de derecho (Ratl G. Ferreyra,
“;Tiene un correo electrénico para comunicarte, observaciones en torno a la
equiparacion, en el dmbito del ordenamiento constitucional, de la correspon-
dencia enviada por correo electrénico (e-mail)”; Doctrina, 2004-1, p. 1189).

Asimismo y frente al argumento del querellante de que la documentacién
aportada fuera encontrada en el lugar de trabajo de los imputados, cuadra re-
ferir que en funcién de las previsiones normativas de los articulos 18 y 19 CN,
no ofrece mayor reparos para una correcta resolucién interpretativa: el em-
pleador tiene prohibido, en principio, leer e-mails enviados o recibidos por sus
empleados.Y el contenido de tal prohibicién no es otro que la violacién del de-
recho de privacidad del trabajador, facultad que no comporta un elemento
configurador del débito contractual y que, por ello, hace a la indiscutible e im-



penetrable dignidad y autodeterminacién que como sujeto titulariza (Radl G.
Ferreira, obra citada, p. 1194), tal como sucedi6 en el sub judice.

En este orden de ideas, y tal como lo sostuvieron el fiscal de grado en el dic-
tamen obrante a fojas 654/ vta., no puede menos que concluirse que la apro-
piacién y presentacion al proceso de correspondencia privada perteneciente al
imputado R. transgrede los principios constitucionales arriba expuestos y los
que encierra el debido proceso, tildindolos, en consecuencia, de prueba ilici-
ta, lo que aparece como 6bice a los efectos de que el tribunal realice una acti-
vidad interpretativa respecto del material probatorio cuestionado.

Es que cualquier injerencia en el dmbito privado de una persona debe ser
realizada con el control insoslayable del 6rgano jurisdiccional y ajustarse a las
previsiones contenidas en la normativa procesal, que no es mas que la imple-
mentacién de las garantias contenidas en nuestra carta magna. Cualquier
apartamiento de estas premisas debe ser neutralizado por los jueces abocados
al conocimiento de tales circunstancias, y en consecuencia, descartado al mo-
mento de desarrollar la argumentacion de una decisiéon de mérito como la que
se intenta, extremo que no se evidencia satisfecho en el sub lite.

Que el tribunal al valorar las premisas sugeridas entiende, de conformidad
con lo afirmado por José I. Cafferata Nores, que tales garantias tienen como
fundamento los atributos de la persona humana y emanan de su dignidad
inherente, estos derechos son reconocidos por el sistema constitucional, que
establece instituciones politicas y juridicas que tienen como fin principal la
proteccion de los derechos esenciales del hombre (predmbulo de la Declara-
cién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre -DADDH), y también
procedimientos y prohibiciones para proteger, asegurar o hacer valer su plena
vigencia, para resguardarlos frente a su posible desconocimiento o violacion,
y para asegurar su restauracion y reparacion, aun mediante la invalidacién o
la sancién de las acciones u omisiones violatorias, provengan o no de la auto-
ridad publica en el ejercicio de su funcion penal (Proceso penal y derechos hu-
manos, Editorial CELS, Bs. As., 2000, p. 13).

En esta inteligencia, se ha pronunciado la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién, ocasién en la que refirié que la sola circunstancia de la comprobacién
inmediata de que una garantia constitucional ha sido violada basta para que
sea restablecida por los jueces en su integridad (CSJN, “Ekmekdjian ¢/ Sofo-
vich”, en JA, t. 1992-111, p. 194).

Asimismo, sostuvo la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos
que la justificacién de los métodos para averiguar la verdad depende de la ob-
servacion de las reglas juridicas que regulan cémo se incorpora validamente
conocimiento al proceso, de manera tal que todos los métodos estan permiti-
dos y que a los autorizados se los debe practicar segun la disciplina de la ley
procesal (Comision IDH, informe ne 1/95, caso 11.006, regla general impues-
ta tanto al Estado como a los particulares; sin perjuicio de que la justicia no
puede prescindir de la ratio legis y del espiritu de la norma, pues considerar la
admision de soluciones notoriamente disvaliosas no resulta compatible con el
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bien comun tanto de la tarea legislativa como de la judicial (CSJN, “Saguir y
Dib”, rta.: 06/11/1980).

En cuanto sancidn, pues, la nulidad se muestra como un medio practico
para retomar el curso normal del proceso, cuando por causa de la actividad
procesal irregularmente cumplida se ha desviado de sus fines o ha alterado al-
gun principio fundamental para su inicio, desarrollo o finalizacién (Claria Ol-
medo, Derecho Procesal Penal, Editorial Ediar, t. IV, ano 1966, p. 186), lo que a
no dudarlo, sucedid en el sub lite.

Respecto de las demads alegaciones expuestas, se tiene en cuenta que es cri-
terio de la C. S.J. N. que no resulta necesario seguir a las partes en todas y ca-
da una de sus argumentaciones, bastando hacerse cargo de las que resulten
conducentes para la decisiéon de la impugnacion (Fallos 272:225; 274:113;
276:132; 280:320), extremos que se advierten cumplidos en la presente.

Por el acuerdo que antecede, se resuelve:

D ..

IT) Revocar el punto II del auto de fojas 663/675 vta., y declarar la nulidad
de las piezas procesales agregadas a fojas 540/567, del dictamen fiscal de fojas
587/589 vta., en su punto IV, y del auto de fojas 663/675 vta. en sus puntos III
y IV (articulos 166 y siguientes del C. P. P.)...

Notifiquese...

Firmado: Dres. Mariano Gonzdlez Palazzo y Maria Laura Garrigés de Rebo-
ri —Jueces de Camara. Ante Mi. Dr. Jorge Adolfo Lopez —Secretario—.

Firmado: Dr. Juan Manuel Sansone —Fiscal Criminal de Instruccién—.

Nota a fallo

Algo mas acerca de e-mails, correos electrénicos, su privacidad e
inviolabilidad

Por Gustavo Romano Duffau

Introduccién al tema

Otra vez me toca hablar del tema e-mail, que otrora me he sentido obliga-
do a iniciar, cuando salia quiza el primer precedente vinculado con los mails,
su privacidad y su imposibilidad de difusion.

Me refiero, precisamente, al fallo “Lanata, Jorge”, que me tuvo como quere-
llante y motivé una serie de comentarios al respecto.

Ahora, quizé con algunos otros condimentos que tornan atin mds intere-
sante el fallo, por cuanto también se ventila la inviolabilidad de la correspon-
dencia epistolar contenida en la casilla de e-mails laboral del empleado de-
nunciado, so pretexto de la “propiedad” del servidor, computadora y/o deno-
minacién de mail.

Decfamos que desde hace tiempo nos viene abrumando una terminologia
que pretende incorporarse como cotidiana y que trae consigo vocablos como



PC, disco duro, CPU, zip, e-commerce, internet, utilitario, windows, word,
outlook, messenger, entre muchisimos otros.

Pero trasladar ello, ademds, a la esfera del derecho, del ambito penal y de la
proteccién que dicha rama debe brindar al contenido de las “cartas” enviadas
por via de e-mail, nos obliga a conocer algo de informética y otro tanto de de-
recho penal.

Para ello cabe recordar que el e-mail es la forma de enviar, no sélo textos,
sino también documentos, imagenes, sonido y otras derivaciones por medio
de internet, utilizando un servidor de correo electrénico. Es decir, la posibili-
dad no s6lo responde a textos, sino también a todo aquello que pueda acom-
panar al texto. Quedaba por verificar, entonces, cudl era la proteccion desde el
ambito del derecho penal que podia otorgarse a aquello enviado, sea cual fue-
re su entidad.

Finalmente, en ocasién de resolverse la cuestion vinculada con el fallo “La-
nata”, tanto la Cdmara del Crimen como la Cdmara Nacional de Casacién Pe-
nal, sostuvieron, contrariamente a lo acunado por el juez de primera instan-
cia, que el contenido del e-mail debia equipararse a la correspondencia epis-
tolar, al margen de una segunda situaciéon que alli se debatia, ajena en este ca-
s0, que era la relacionada con la publicacién periodistica del contenido de una
carta, enviada por e-mail.

Pero alli no se estaba evaluando la incorporacién de supuesta prueba con-
traria a los intereses del acusado, sino que se estaba persiguiendo a quien apa-
recia como poseedor de correspondencia epistolar ajena y, ademads, la publica-
ba en un medio periodistico.

En este caso, pese al dictamen fiscal y a los precedentes jurisprudenciales
conocidos, el propio juez de primera instancia avala la introduccién de las im-
presiones de los supuestos e-mails y, sobre la base de dichas probanzas, dicta
un auto de cautela personal y real —procesamiento— en contra del empleado
imputado.

Quizéd no sea en vano recordar algunos conceptos que justifican desechar
dicha prueba ilegal, resaltando la proteccién constitucional en el dmbito penal
de la correspondencia epistolar dirigida por via de e-mail, asi como también
aquellos otros derechos y garantias que aprovecha rescatar el decisorio del Tri-
bunal Superior.

Actuacion judicial

Si bien el fallo del Tribunal de alzada que por este medio se comenta con-
sagra la proteccién de la correspondencia epistolar electrénica —e-mail—, ase-
gurando su invulnerabilidad, va mas alla que otros precedentes.

Dicha postura se encontraria protegida por la disposicién contenida en el
articulo 18 de la Constitucién Nacional pero, ademds, se postula que el em-
pleador tiene prohibido, en principio, leer e-mails enviados o recibidos por
sus empleados, siendo el contenido de tal prohibicién la propia violacion del
derecho de privacidad del trabajador, facultad que no comporta un elemento
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configurador del débito contractual y que, por ello, hace a la indiscutible e im-
penetrable dignidad y autodeterminacién que como sujeto titulariza.

Esta dltima percepcién encontraria su correlato en el articulo 19 de la
Constitucién Nacional en todo cuanto al respeto de las acciones privadas de
los hombres consagra dicho precepto constitucional.

Pero, ademads, también anade al analisis el castigo a la apropiacion y pre-
sentacion al proceso de correspondencia privada perteneciente al empleado
denunciado, por cuanto entiende transgrede los principios constitucionales
arriba expuestos y los que encierra el debido proceso, tildindolos, en conse-
cuencia, de prueba ilicita, lo que aparece como 6bice a los efectos de que el tri-
bunal realice una actividad interpretativa respecto del material probatorio
cuestionado.

Para ello, no sélo ya se echa mano de principios constitucionales sino que,
ademads, se alude a la normativa de forma, que excepcionalmente permite
avanzar sobre dichas garantias constitucionales y, cuando ello no ocurre en esa
forma, debe ser sancionado.

Asi, se establece que cualquier injerencia en el &mbito privado de una per-
sona debe ser realizada con el control insoslayable del 6rgano jurisdiccional y
ajustarse a las previsiones contenidas en la normativa procesal, que no es mas
que la implementacion de las garantias contenidas en nuestra Carta Magna,
siendo que el apartamiento de estas premisas debe ser neutralizado por los
jueces abocados al conocimiento de tales circunstancias y, en consecuencia,
descartado al momento de desarrollar la argumentaciéon de una decisiéon de
mérito como la que se intenta, extremo que no se evidencia satisfecho en el de-
cisorio critico.

Y, como corolario de todo ello, se establece que la sancidn a escoger es la
nulidad, que aparece como un medio préctico para retomar el curso normal
del proceso, cuando por causa de la actividad procesal irregularmente cumpli-
da se ha desviado de sus fines o ha alterado algtn principio fundamental para
su inicio, desarrollo o finalizacion.

Recordemos que en el caso comentado, la querella, persona juridica em-
pleadora del empleado denunciado en sede penal, que no aparece como remi-
tente ni destinatario de alguna de las cartas publicadas, careciendo su tenencia
de justificacion alguna y no poseyendo autorizacién de los titulares del conte-
nido de esas misivas para proceder a su divulgacion, acompana supuestas im-
presiones de las mismas a una investigacién penal en tramite.

Fue ello lo que propici6 la pertinente incidencia de nulidad tendiente a lo-
grar la invalidez de su incorporacién al proceso y, al momento de dictarse el
auto de procesamiento respecto del imputado con mérito en dichas proban-
zas, extender la nulidad al auto de cautela personal y real que se impugnaba.

De momento, no hay espacio para analizar si la conducta del empleador,
para el supuesto de que las impresiones de los mails sean verdaderas, no pue-
de resultar ilicita, a la luz del contenido del articulado del Cédigo Penal, pero
vale la pena recordar que, ademads, dicha conducta puede resultar tipica, anti-
juridica y culpable.



Proteccion penal. Legislacion. Adecuacion tipica

En ambos aspectos, la proteccion penal del secreto revela una evolucién ju-
ridica que alcanza la esfera de los derechos mds intimos que forman parte del
bien juridico libertad.

El decreto de la Asamblea constituyente francesa del 14 de agosto de 1790,
declaré “inviolable, bajo ningiin pretexto, el secreto de las cartas, ni por las cor-
poraciones ni por los individuos”. La disposicion pasé textualmente a los cddi-
gos revolucionarios.

En nuestra Reptblica Argentina, la amplitud de la proteccién del secreto de
la correspondencia epistolar y los papeles privados estd respaldada por la
Constitucién Nacional, cuyo articulo 18 declara:

“El domicilio es inviolable, como también la correspondencia epistolar y
los papeles privados y una ley determinara en qué casos y con qué justifica-
tivo podra procederse a su allanamiento y ocupacién”

Como también encuentra su correlato de proteccién en el articulo 19 de la
Carta Magna, que resefia:

“Las acciones privadas de los hombres que de ningtiin modo ofendan al
orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan sélo reservadas
a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados. Ningin habitante de la
Nacién sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella
no prohibe”.

En el ordenamiento legal argentino, el capitulo 3° —Violacién de Secretos—
del Titulo 5° —Delitos contra la libertad— del Libro Segundo —De los Delitos—
del Cédigo Penal se estructura toda la materia, sobre la base de dos tipos ba-
sicos generales: a) la intrusion en la esfera de secretos y b) la propalacién de
secretos.

Por ello, por un lado, vemos las figuras descriptas en el articulo 153 del C6-
digo Penal, entendidas como la apertura, apoderamiento y supresién o des-
vio de correspondencia y, por otro lado, de acuerdo con las disposiciones que
fluyen del articulo 155 del mismo ordenamiento legal, la publicacién indebi-
da de correspondencia.

De este modo:

El articulo 153 del ordenamiento legal citado refiere que: “Serd reprimido
con prisién de quince dias a seis meses, el que abriere indebidamente una car-
ta, un pliego cerrado o un despacho telegrdfico, telefonico o de otra naturaleza
que no le esté dirigido; o se apoderare indebidamente de una carta, de un plie-
g0, de un despacho o de otro papel privado, aunque no esté cerrado; o supri-
miere o desviare una correspondencia que no le esté dirigida.

“Se le aplicard prision de un mes a un afio, si el culpable comunicare a otro
o publicare el contenido de la carta, escrito o despacho”.

Tal cual podra apreciarse de la simple lectura de la norma en cuestion, se
presentan tres hip6tesis de trabajo:

1) la apertura dolosa de correspondencia, determinada por el hecho de
que no le estd dirigida al autor, lo cual hace que sea indebida;

2) el apoderamiento doloso e indebido de correspondencia;
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3) la supresion o desvio de correspondencia.

Las tres conductas punibles, aun diferentes en sus medios comisivos, reco-
nocen idéntico objeto material —carta, pliego cerrado o despacho telegrafico,
telefénico, papel privado o de otra naturaleza—, no siendo preciso que conten-
ga un secreto —ver LL 25-912—.

La norma también afiade en su segundo pérrafo la comunicacién o publi-
cacion del contenido de la correspondencia, entendido como la accién del cul-
pable —autor de alguno de los hechos que contiene la primera parte del articu-
lo— que comunica a terceros o da a publicidad, valiéndose de uno de los me-
dios comisivos ya ilustrados: el contenido de la correspondencia.

A su vez, el articulo 155 del Cdigo Penal afiade al caso que “El que, ha-
llandose en posesion de una correspondencia no destinada a la publicidad, la
hiciere publicar indebidamente, aunque haya sido dirigida a él, serd reprimido
con multa de..., si el hecho causare o pudiere causar perjuicios a terceros’”.

En este caso, la accion tipica no es ya tomar conocimiento del secreto o vio-
lar el derecho a él, sino que aqui el autor ha tomado conocimiento del secreto
—correspondencia— legitimamente, pero le estd vedado publicarlo.

La publicacién indebida de correspondencia consiste en dar a publicidad
—hacer conocer el contenido a un namero indeterminado de personas— una
correspondencia —considerada en idénticos términos que para las figuras an-
teriores detalladas—, no siendo necesario que se logre el conocimiento real de
esas personas, ya que se pena que el autor se valga de un medio de los que ha-
bitualmente produce esos efectos —conforme Soler y Nunez—, pudiendo ello
causar perjuicio potencial de cualquier naturaleza.

Siendo ello asi, el empleador que pudiera acompanar en la accién judicial
seguida en contra de su empleado o ex empleado denunciado corresponden-
cia epistolar electrénica —e-mails—, puede resultar perseguido luego en el mis-
mo dmbito penal, sea por la apertura dolosa de correspondencia, determina-
da por el hecho de que no le estd dirigida al autor, lo cual hace que sea indebi-
da; el apoderamiento doloso e indebido de correspondencia y/o la supresion
o desvio de correspondencia, sin perjuicio de aquella figura de publicacién in-
debida de correspondencia en cuanto importa dar a publicidad —hacer cono-
cer el contenido a un ntimero indeterminado de personas—.

Conclusion

Seguramente, ya deciamos tiempo atras, no serd éste el tnico fallo que la
materia “internet” y sus componentes nos ofrezcan en los anos venideros, mas
cuando diversos proyectos y hasta leyes atin sin publicarse encuentren cues-
tionamientos basados en idénticas razones que las citadas; pero, al margen de
que habrd algunas normas que deberdn aggiornarse, aquellas ya existentes han
de ser evaluadas a la luz de estos nuevos elementos del mundo moderno, para
verificar si ya al momento de dictarse, las conductas con ingredientes contem-
porédneos, también las comprendian.

Pero incluso asi, NUNCA deberdn olvidarse los principios rectores que la
Constitucién Nacional consagra ya que, aun cualquier innovacién tecnoldgi-



ca posterior, siempre deberd enmarcarse dentro de los derechos y garantias alli
preexistentes, y su excepcional avasallamiento deberd encontrar apoyatura en
alguna cldusula procesal que asi lo haya admitido con el control jurisdiccional
correspondiente, so pena de poder hallarse incurso en algtn delito penal.
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