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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto analizar el Poder de Control y
Vigilancia del patrono a la luz de las limitaciones que devienen del contenido
y alcance del Derecho a la Intimidad de los trabajadores, en el marco del
régimen juridico venezolano. A tales fines, se ofrece una delimitacion
conceptual tanto del Poder de Control y Vigilancia como del Derecho a la
Intimidad, para entonces abordar la coexistencia entre ambos derechos en
distintos escenarios, teniendo en cuenta los aspectos procesales de cara a la
proteccion de la persona afectada.

El primero de ellos, atiende a las Illamadas situaciones
precontractuales, donde propiamente no cabe referir al Poder de Control y
Vigilancia patronal, sino mas bien a ‘Prerrogativas del Sujeto Contratante’
para entonces explicar el comportamiento de ambos derechos tanto el a fase
de indagacion como en la del uso de la informacién obtenida.

El segundo escenario en cambio, ya enmarcado en el contexto del
desarrollo de la relacion laboral, analiza el comportamiento de ambos
derechos no solo en relaciones laborales tipicas, sino también en situaciones
donde la incidencia de la tecnologia reviste un especial interés.

Finalmente, un ultimo capitulo aborda el amalgamiento de ambos
derechos en las definidas situaciones extralaborales, muy especialmente en
lo atinente a la sustraccion de bienes que son propiedad de la empresa y las
circunstancias de la vida privada del trabajador con trascendencia laboral.

Descriptores: Poder de Control y Vigilancia patronal, Derecho a la
Intimidad del trabajador, principio de buena fe en el contrato de trabajo.
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INTRODUCCION

En el ambito de las relaciones laborales el patrono o empleador es
quien ostenta la facultad de determinar e instrumentar la forma de prestacion
de servicios, de tal suerte que gira instrucciones sobre el modo como debe
ejecutarse el trabajo. Lo anterior trae aparejado el poder de vigilar, de
controlar la actividad desarrollada por el trabajador que ha recibido tales
instrucciones, asi como también la potestad de sancionar aquellas conductas

gue no correspondan con ellas.

Esta aproximacion a la nocion amplia del Poder de Direccion
constituye el punto de partida de la presente investigacion, toda vez que la
misma no solo exhibe la existencia del Poder de Controlar y Vigilar patronal,

sino que ademas le reviste de importancia.

En efecto, mas alla de la legitimacion que deviene del contrato de
trabajo y del complemento inescindible que se haya en el factor econémico
fundamentado constitucionalmente en el derecho de libertad de empresa, en
virtud del cual se permite al patrono o empleador ejercer atribuciones y/o

potestades encaminadas a la organizacion de los factores productivos (asi



como también en cuanto al modo de ejecutar el trabajo segun los fines de la
empresa y en atencion a las necesidades de produccion); es el Poder de
Controlar y Vigilar lo que en definitiva le confiere al patrono o empleador la
posibilidad constatar si se ha dado o no cumplimiento a las instrucciones por

él impartidas.

Pero el ejercicio de dicho Poder de forma absoluta implicaria no sélo
la colisién sino ademas la negacién de uno de los derechos humanos y/o
fundamentales mas relevantes para todo trabajador; a saber: el derecho a la
intimidad. De tal suerte que este ultimo se erige como limite al Poder de
Control y Vigilancia del patrono, generandose asi una interrelacion entre
ambos derechos, donde cualquier explicacién que pretenda salvaguardar su
coexistencia, no solo tiene que partir de una hermética diseccién conceptual,
sino que ademas debe basarse —necesariamente- en la teoria de los

derechos humanos y/o fundamentales.

Habida cuenta lo anterior, el Capitulo | de la presente investigacion
parte de la aproximacion al Poder de Direccion Patronal del cual se
desprende el Poder de Control y Vigilancia, para luego concentrarse en la

delimitacion de contenido, alcance y naturaleza juridica de este ultimo; y con



base en ello, examinar detalladamente su regulacion en el régimen juridico

venezolano.

De tal cometido se desprendera que no obstante que el Poder de
Control y Vigilancia encuentra raices constitucionales, ello no le reviste de un
caracter absoluto o exento de limitaciones. Por el contrario, tal y como se
refleja en el primer capitulo existen tres tipos de limitaciones que orbitan
alrededor del Poder de Control y Vigilancia; a saber: (i) De orden espacial, (ii)

de orden temporal; y (iii) de contenido.

Dentro de esas limitaciones del Poder de Control y Vigilancia, se halla
el Derecho a la Intimidad, el cual también es objeto de la presente
investigacion. En razén de ello, el primer acépite del Capitulo Il, se dedica a
la aproximacion conceptual de dicho derecho, comenzando por un abordaje
‘no juridico’ que en definitiva viene a revelar parte de los elementos
necesarios en la delimitacién de su contenido y alcance desde la perspectiva

juridica.

En ese mismo Capitulo Il, se analiza la naturaleza juridica del derecho

a la intimidad, y habida cuenta su caracter de derecho humano y/o



fundamental se analizan los efectos que de ello se desprende, con especial
énfasis en los aportes doctrinarios y jurisprudenciales de cara a su eventual
limitacion y/o restriccion, para finalmente abordar el régimen juridico
venezolano en materia de Derecho a la Intimidad, lo cual se hizo teniendo en
cuenta las normas internacionales que informan sobre este derecho, asi
como también la exégesis del articulado constitucional y un analisis detallado

de las normas de rango legal y sublegal vigentes en Venezuela.

Partiendo de todas las precisiones formuladas en los dos primeros
capitulos, la presente investigacion se dedica al analisis de la coexistencia
entre el Derecho a la Intimidad en el &mbito de las relaciones de trabajo y el

Poder de Control y Vigilancia patronal.

En ese sentido se identificaron tres momentos en los que pueden
presentarse variaciones en la correlacion de ambos derechos; a saber: (i)
Situaciones pre-contractuales donde no cabe hablar exactamente de Poder
de Control y Vigilancia sino mas bien de ‘Prerrogativas del Sujeto
Contratante’, (ii) situaciones circunscritas a las obligaciones estrictamente
laborales; y (iii) situaciones extralaborales. Cada una de ellas fue tratada en

capitulo separado.



En cuanto al capitulo referido a las situaciones pre-contractuales, alli
se analiza la coexistencia entre las Prerrogativas del Sujeto Contratante y el
Derecho a la Intimidad de las personas, tanto en la fase de indagacion como
en la relativa al uso y manejo de los datos obtenidos, para finalmente abordar
los mecanismos procesales en caso de violacibn de los derechos

involucrados.

Respecto de las situaciones circunscritas a las obligaciones
estrictamente laborales desarrollado en el Capitulo 1V, tuvo lugar el andlisis
relativo a la coexistencia entre el Derecho a la Intimidad y Poder de Control y
Vigilancia Patronal, partiendo de los aspectos propios de las formas clasicas
de prestacion de servicios laboral, asi como también la incidencia de la

tecnologia en las relaciones trabajo.

Sobre este ultimo aspecto se hizo hincapié en el uso de medios
especificos, tales como camaras de video, uso de micréfonos, grabaciones
telefonicas, implementacion de tarjetas electronicas, incorporacion de

recursos informaticos, registros de ficheros y carpetas contenidos en



computadores y servidores de la empresa, conexién de internet, uso de

correo electrénico y trabajo a distancia.

Un ultimo capitulo referido a la coexistencia del Poder de Control y
Vigilancia con el Derecho a la Intimidad en situaciones extralaborales, da
cuenta de aspectos tales como la sustraccién de bienes que son propiedad
de la empresa y circunstancias de la vida privada del trabajador que son de

trascendencia laboral.



CAPITULO |

EL PODER DE CONTROL Y VIGILANCIA DEL PATRONO EN EL

DERECHO LABORAL VENEZOLANO

En el presente capitulo corresponde atender a la regulacién del poder
de control y vigilancia patronal a la luz del régimen juridico laboral
venezolano, especificamente en lo relativo a precisar lo que se entiende por
poder de control y vigilancia del patrono, su naturaleza juridica y; finalmente,

coémo esta regulado en la normativa laboral vigente.

En razon de ello, se ha estructurado el este primer capitulo en tres
partes. La primera, referida a la aproximacion a la definicion del poder de
direccion patronal ya que de alli emana -tal y como se indicara
posteriormente- esa facultad patronal de supervisar, controlar y vigilar la

prestacion de servicios ejecutada por sus trabajadores.



En la segunda parte del presente capitulo, se abordara la definicion
del poder de control y vigilancia patronal, en especifico a la delimitacion
tedrica de su contenido, alcance y naturaleza juridica. Por fin, en la tercera
parte, se analizara la estructura jerarquica del ordenamiento juridico laboral
venezolano vigente, a los fines de precisar la regulacion de dicha institucion

en Venezuela.

A. APROXIMACION AL PODER DE DIRECCION PATRONAL

El contrato de trabajo es un concierto de voluntades, en virtud del cual
un sujeto llamado trabajador se obliga a prestar personalmente servicios, en
forma remunerada, por cuenta ajena y bajo la dependencia de otro sujeto —

denominado patrono o empleador-.

Como contrato, comporta una serie de caracteres que el profesor

Fernandez, A. (1975, 31-32) precisa de la forma siguiente:

a) Onerosidad: En oposicion a gratuito. En virtud de ello, el
trabajador aporta su trabajo (del cual el patrono o empleador
obtiene una ventaja) recibiendo a cambio una retribucion

(remuneracion).



b)

d)

Intuitu personae: De forma incuestionable para el trabajador,
ya que precisamente el contrato de trabajo se celebra
teniendo en cuenta sus condiciones y capacidad profesional.
No asi ocurre con el patrono o empleador el cual puede ser
sustituido sin que por ello se extinga el contrato de trabajo.
Bilateralidad: Conocido también como caracter
sinalagmatico perfecto dado que desde el momento en que
se perfecciona el contrato, se originan obligaciones (de dar,
hacer o no hacer) para las partes segun el caso.
Consensualidad: Por oposicién a los contratos reales. En
virtud de este atributo basta con que ambas partes
manifiesten o expresen su consentimiento para que se
perfeccione el contrato y por ende se disparen sus efectos
obligacionales.

De tracto sucesivo: Refiriendo por tal a que sus efectos se
prolongan en el tiempo y no finalizan con ocasion de su
celebracion. En ese sentido, Carballo (2001b, 69) precisa en
una forma mejor acaba dicho atributo al expresar que el
contrato de trabajo es de ejecucidn continua o tracto
sucesivo “...pues suele desenvolverse a lo largo del tiempo
mediante la ejecucibn de obligaciones usualmente

concatenadas, con lo que su obligacion tipica resulta de la

9



f)

9)

actividad en contraposicién a las obligaciones de resultado,
propias de otros contratos de prestacion”.

Conmutativo: En virtud del cual las prestaciones pactadas
son determinadas y ciertas y no se encuentran sometidas a
ninguna eventualidad en lo que respecta a su objeto, por lo
gue —como dice el profesor Rodriguez (1996)- ambas partes
perciben desde el momento mismo de contratar los
beneficios y/o pérdidas.

Informalidad: EIl contrato de trabajo no es solemne ni formal,
esto es, no se exige una forma especial para su realizacion
pudiendo incluso concretarse —como en el caso venezolano-

tanto verbalmente como por escrito.

El profesor Rodriguez (1996, 111) agrega tres caracteres especiales

mas al contrato de trabajo, referidos a la cualidad de administracion, su
caracter nominativo; y su autonomia. El primero de ellos (de administracion)
“...porque tiene por finalidad hacer producir a los bienes los beneficios que
normalmente pueden obtenerse de ellos, sin disminuir o modificar

sustancialmente el patrimonio”.

En cuanto al caracter nominativo y tipico del contrato, con ello se

refiere a que generalmente los ordenamientos juridicos de la mayoria de los

10



paises se ocupan de regular este negocio juridico, dandole no solo una
denominacion o nombre preciso (contrato de trabajo) sino ademas una

disciplina propia (en cuanto a fuentes, métodos y formas de interpretacion).

Finalmente el caracter autébnomo, refiere a que cuenta con
individualidad propia que “...permiten distinguirlo de otros negocios juridicos

de derecho privado”. En ese sentido afirma que:

Han quedado atras las teorias que pretendian encuadrar
este contrato en alguna de las figuras tradicionales del derecho
civil (la locacioén, la compraventa, el mandato, la sociedad) o
presentarlo como una combinacion de varias de ellas;
actualmente se acepta, en general, que el contrato de trabajo
es un conjunto especial del derecho del trabajo, que no hay por
qué asimilar forzosamente a cualquier otro (p.111).

Habida cuenta los caracteres anteriormente sefialados podria
afirmarse que en un contrato de trabajo ambas partes (patrono o empleador
y trabajador) han acordado vincularse bajo forma expresamente regulada o
tipificada por el ordenamiento juridico, siendo que desde su
perfeccionamiento nacen obligaciones para ambos sujetos—apreciables
desde el inicio- las cuales seran ejecutadas o cumplidas en forma periédica o

continuada en el tiempo.
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Por ende, tanto el patrono o empleador como el trabajador tienen ab
initio un conjunto de derechos y de obligaciones, pudiendo afirmarse que -
salvo las que el primero tiene frente al Estado- las obligaciones o deberes de
una de las partes encuentran derechos correlativos en cabeza de la otra. En
palabras del Doctor Martin-Marchesini (1979, 161) “La relacién de trabajo es
una relacion obligacional y, como tal, en ella se desenvuelven vinculaciones

de crédito y débito”.

Para el profesor Villasmil (2007a, 54) -siguiendo a Supiot- el contrato
de trabajo “... viene a ser, en fin, el titulo juridico del poder de mando del
empleador y del deber de obediencia de quien presta sus servicios por
cuenta ajena y bajo la dependencia de otro” pero mas que eso, permitio
juridificar y limitar ese poder de ordenar y esa obligacion de obedecer,
reconociendo la manifestacion de voluntad de las partes bajo los axiomas del

Derecho del Trabajo.

En ese sentido, continta el profesor Villasmil (2007a, 54) afirmando lo

siguiente:

Qué duda cabria, a estas alturas, que la primera razon
del Derecho del Trabajo ha sido la de hacer resurgir al
trabajador como sujeto, civilizando asi el poder del empleador
en el ambito de la empresa, al dotarlo y hacerlo depender de

12



un “marco juridico de ejercicio”. Al introducirse el “principio de
legalidad” (y con él, el de la “tipicidad”) en el ambito de la
empresa obrd, naturalmente, una limitaciéon del poder del
empleador y muy especialmente de su poder disciplinario.

En efecto, el Derecho del Trabajo vino a delimitar y enmarcar los
poderes patronales dentro de un régimen juridico que considera al trabajo
como un hecho social y que enfrentd en su momento a las corrientes ius
privatistas. Pero cabe preguntarse cual es el origen de los poderes de
empleador, es decir, de donde emana la facultad de mando a la que hace

mencion la doctrina.

Para el profesor Sergio Pinto Martins (2002) en su obra intitulada
‘Derecho del Trabajo’, son varias las teorias que tratan de justificar el poder
de direccion del empleador. La primera de ellas, se basa en que el
empleador dirige al empleado, pues es el propietario de la empresa. La
segunda, se fundamenta en la subordinacion existente entre patrono y
trabajador a tenor de lo cual este Ultimo se sujeta a las 6rdenes impartidas

por el primero.

A este respecto afiade que “Lo opuesto a la subordinacion, seria el

poder de direccion del empleador, dirigiendo la actividad del empleado. El

13



poder de direccion asi como la subordinacion, son consecuencia del contrato

de trabajo” (Pinto, 2002, 190).

Finalmente, una tercera teoria parte que la empresa es una institucion,
entendiendo por tal “aquello que perdura en el tiempo”, de suerte que el
poder de direccion seria “consecuencia del rol de empleado de estar
insertado en esa institucion, debiendo por lo tanto obedecer sus reglas” (p.

190).

En cambio el profesor Jorge Rodriguez Mancini (1996, 224) clasifica
las corrientes en tres tipos: (i) Institucionalista (segun la cual el poder de
direccidn es necesario dada la responsabilidad y/o riesgo que asume el
empleador en cuanto a asegurar la produccion y el bien de los miembros de
la empresa), (ii) contractualista (que ve el Poder de Direccibn como
consecuencia logica de la subordinacidon presente en el contrato de trabajo);
y (iii) tesis intermedia (Que suma al caracter de responsable de la comunidad
laboral y al origen contractual un factor adicional; a saber: el reconocimiento

gue hace el Estado por estar interesado en el bien comun).
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Por su parte Palomeque y Alvarez (2001, 703-704) indican que en
realidad se trata de un complemento obligado de orden econémico que se
fundamenta en la libertad de empresa, pues no tendria objeto que sus
propietarios no pudieran organizarla. En ese sentido afiaden que: “El contrato
de trabajo esta inmerso en un ambito donde una de las partes, el empresario,
tiene la facultad de organizar el sistema de produccién de bienes y servicios
que libremente ha decidido instalar” siendo que la capacidad de
organizaciéon, acaba por concretarse en la ordenacion de las “...singulares

prestaciones laborales”.

En un criterio aparentemente distinto, Joaquin Aparicio y Antonio
Baylos (1992, citados Villasmil, 2007a, 54-55) afirman que en su entender,
no es suficiente la tesis segun la cual la posicion de desequilibrio de las
partes en la relacion de trabajo encuentra sus raices en la propiedad del
empresario de los medios de produccion, sino que es preciso un instrumento

juridico que habilite dicho poder al empleador.

Y a mayor abundamiento indican lo siguiente:

De la propiedad sobre las cosas, no se desprende un
poder juridico sobre personas que es justamente el que se da
en la relacion de trabajo, caracterizada por entablarse entre
uno que tiene el poder y otro que no lo tiene. En ese sentido
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el contrato de trabajo debe verse como el elemento de
mediacién que sanciona juridicamente aquella posicion de
desigualdad (p.55).

Una primera lectura ligera e inadvertida de la cita antes reproducida,
generaria la alucinacién de un choque entre lo dicho por Aparicio y Baylos
respecto de lo que sostienen los demas autores previamente citados. Sin
embargo, basta detenerse en su contenido para advertir que lo que se afirma
no es otra cosa que el poder empresarial (y en especifico el de direccidn) es
complemento obligado de orden econdémico y se fundamenta en la libertad
de empresa (entre nosotros derecho de rango constitucional), solo que ello
por si solo no le confiere al empresario su poder de no ser porque le habilita
un instrumento juridico; a saber: La civilizacion del poder del empleador

mediante el contrato de trabajo.

De manera que no es del derecho de propiedad de donde emana el
Poder de Direccion sino del contrato de trabajo, pues como bien afirma
Rodriguez (1996, 224) “...la propiedad sobre cosas no puede justificar por si
sola un poder de mando sobre personas” sino que es menester indagar el

fundamento de las facultades jerarquicas del empleador en otros factores.
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De esta misma opinion son Palomeque y Alvarez (2001, 704) cuando

afrman que “...el fundamento del poder para organizar y ordenar las
prestaciones de los trabajadores es el propio contrato de trabajo que, sin
duda, justifica tanto el poder de direccion y su alcance como sSus propios
limites”, tesis que también comparten Manuel Alonso Olea y M2 Emilia Casas

(1999, 364) quienes siguiendo a autores como Diéguez, de la Villa y Gierke

resumen el planteamiento de la siguiente forma:

...la consecuencia es que nos hallamos ante <<un
poder ex lege, imprescriptible, indisponible e instransferible>>
(de la Villa); pero la fuente del poder —la que permite el juego
del ordenamiento legal- y de la obligacion correlativa estan en
el contrato [de trabajo], <<tras el cual existen y se
desenvuelven>> (Rodriguez-Pifiero). Como aprecia Gierke,
su extremada posicidbn comunitaria no obstante <<la base
juridica del poder de direccion... [al que “se liga un deber de
proteccion”]... solo puede estar en el contrato de trabajo>>.

De tal suerte que, esa potestad en cabeza del patrono o empleador
que le permite organizar, ordenar o instruir el trabajo desde su inicio y
durante la ejecucion del contrato de trabajo reciba el nombre de Poder de
Direccion, cuya definicibn se atenderd a continuacién, pues como bien lo
indicara en el afio 1979 el profesor Martin-Marchesini “...son pocos los
conceptos juridicos-laborales que estan tan necesitados de un analisis de su

naturaleza y esencia como el del poder directivo del empresario” (159-160).
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Lupo Hernandez Rueda (1997, 405) en su articulo intitulado ‘El Poder
de Direccién’ publicado en la obra conjunta de nombre ‘Instituciones de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social’ indica que el poder de
direccién reconocido al empleador comprende la pluralidad de facultades que
el régimen juridico entiende como necesarias para el desarrollo y normal
funcionamiento de la empresa, asi como también para su organizacion

econdmica y técnica.

Ello deviene por lo tanto, en los hechos y en el derecho, en la potestad
de ordenar, girar instrucciones “...y trazar directivas, en la facultad de legislar
en el seno de la empresa, en la facultad de imponer sanciones disciplinarias
y en diversas facultades o derechos (de control de ordenar la empresa, de
variar las condiciones de trabajo)...” los cuales son reconocidos por el
ordenamiento juridico como imperiosos para que el empresario conduzca su

empresa (Hernandez, 1997, 405).

Con base en lo anterior, Hernandez (1997) hace una primera

aproximacion sobre el Poder de Direccion, la cual es del tenor siguiente:

Consiste en la facultad del empleador de dar ordenes
sobre el modo, tiempo y lugar de prestacion del servicio, la
facultad de especificar los puestos y atribuciones de éstos, de
ordenar la empresa conforme a sus necesidades especificas de
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orden técnico, funcional, econémico y conforme a los
requerimientos de la produccion (p. 406).

De la definicién antes apuntada, destacan los siguientes elementos: (i)
facultad como sinénimo de poder; (ii) en cabeza del patrono o empleador; (iii)
que le habilita para dar érdenes obre el modo, tiempo y lugar de la prestacion
del servicio; y (iv) a ordenar los factores productivos en atencion a las
necesidades precisas. A partir de alli el autor desarrolla un concepto amplio o
lato y otro restringido del Poder de Direccion para posteriormente emprender

el andlisis sobre su delimitacion.

Antes de continuar es preciso hacer un paréntesis a los fines de
resaltar que no ha sido uniforme en doctrina la aceptacién en cuanto al uso
de la expresion de ‘Poder de Direccion’. Tal es el caso del profesor René

Mirolo (1979) quien sobre el particular apunta lo siguiente:

La expresion de poder de direccion, a nuestro entender,
resulta un tanto impropia, por cuanto si bien es cierto que con
dicha calificacion se pretende significar el alcance que tiene en
forma obijetiva la funcion o facultad de dirigir la empresa de una
manera amplia y a su arbitrio, no es menos cierto que la
expresion mencionada es usada como perteneciente al Estado
emanada de sus tres poderes: Ejecutivo, Legislativo, y Judicial.
Por ello pensamos que resulta mas adecuado calificarla como
facultad o funcidon de direccion del empresario, expresiones que
Se nos ocurre mMas precisas, porque a la vez son por si
demostrativas que se trata de actos o actitudes que a él le

19



corresponden, son indicativas del importantisimo rol o funcién
gue el empresario tienen en la empresa moderna (p. 181).

Quien suscribe no comparte la precision antes citada, por los motivos
gue se explican en la segunda seccién del presente capitulo. De manera que
desde ya se indique que a los efectos del presente trabajo no se distinguira
entre los términos de ‘Poder de Direccion’ y ‘Facultad de Direccién’, pues
como lo sostiene Martin Marchesini (1979) “...al encuadramiento del poder
directivo en las categorias juridicas proximas de relacion laboral y empresa
ha de preceder el intento de su encuadramiento en la categoria mas amplia

del poder que suministra la ciencia general del Derecho” (p. 160).

De vuelta a la definicion de ‘Poder de Direccion’, Lupo Hernandez
(1997, 406) sefala que el mismo comprende el elenco de facultades o
poderes jerarquicos, manifiestos en las siguientes conductas: dictar
reglamentos y normas generales, el establecimiento de controles
administrativos, la precision de medidas relativas a la seguridad, opinion e
informacion; impartir o6rdenes precisas al personal y, finalmente, la
adaptacion del trabajo a los cambios técnicos y de organizacion de la

empresa.
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Por ello afirma que en un sentido lato el Poder de Direccion
comprende “...la facultad de dirigir, dar érdenes e instrucciones, la facultad
de reglamentar la prestacion del trabajador en la empresa, la facultad de
vigilar y fiscalizar y la facultad de sancionar (poder disciplinario) las faltas

cometidas por el trabajador” (Hernandez, 1997, 406).

En posicion opuesta a esta definicion, el Doctor Martin-Marchesini

(1979, 161) sostiene que:

Undnimemente se reconoce por la doctrina que el
empresario ostenta un triple poder: directivo, reglamentario y
disciplinario. El poder directivo se define tradicionalmente como
un poder de dar drdenes e instrucciones; el poder reglamentario
se configura como un poder de legislar en el seno de la
empresa; y el tercero, es decir el disciplinario, como un poder de
imponer sanciones laborales. De éstos conceptos se deduce gue
el poder de direccion, en un primer analisis por via de exclusion,
no_es ni un poder de dictar la constitucién de la empresa ni_un
poder de imponer sanciones disciplinarias a los trabajadores, ni,
como _reverso de éste Ultimo, un poder “premial” o de
recompensa” (el subrayado es de quien suscribe con el objeto
de denotar la diferencia en cuanto al sentido y alcance del Poder
de Direccién respecto del autor antes analizado).

En cuanto al sentido restringido de la nocion de Poder de Direccion,
indica el autor analizado que éste se concreta en la facultad de impatrtir las
instrucciones acordes con las necesidades empresariales, tendientes a

garantizar el cumplimiento de sus fines y por ende necesariamente “...la
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facultad de organizar econémica, estructural y técnicamente de la empresa”

(Hernandez, 1997, 406).

Destaca del pensamiento de Hernandez (1997), la continua referencia
-como elemento justificante- a la adaptacion en virtud de las necesidades
empresariales, lo cual trae reminiscencias del argumento de los profesores
Palomeque y Alvarez (2001, 704) cuando indicaban que sin el poder
contractual de direccién del trabajo “...el empresario no estaria dotado de las
facultades precisas para realizar la contraprestacion sobre la que tiene un

derecho de crédito; necesita poder organizar y concretar mediante

instrucciones y o6rdenes el propio trabajo” (el subrayado es de quien

suscribe).

Por su parte, Manuel Alonso Olea y M2 Emilia Casas Baamonde
(1999, 364) en su obra intitulada ‘Derecho del Trabajo’ ofrecen un concepto

de Poder de Direccion, el cual es del tenor siguiente:

El poder de direccion es la facultad, que confiere al
empresario el contrato de trabajo, de dar 6rdenes sobre el
modo, tiempo y lugar de ejecucion del trabajo; el poder de
direccibn es un poder de ordenacidon de las prestaciones
laborales (Montoya); comprende, asimismo, la facultad de
especificar las prestaciones debidas dentro de las posibles
conforme a la cualificacion profesional del trabajador, segun se
dijo; lo ejerce el empresario por si 0 a través de otras personas;
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necesariamente a través de otras si el empresario es una
persona juridica, y voluntariamente puede ejercitarlo de esta
forma indirecta en cualquier caso, lo que quiere decir que el
titular de hecho, por derecho propio o por delegacién, del poder
de direccion es precisamente el que se calificO de estamento
directivo... de la empresa.

Del concepto antes apuntado se desprende en primer término que se
trata de una facultad (apuntada asi también por Hernandez) y que es
conferida al empresario por el contrato de trabajo (tal y como lo afirmaran los
profesores Palomeque y Alvarez asi como también Aparicio y Baylos antes

referidos).

Asimismo destaca del concepto de Alonso y Casas que dicho poder
implica una ordenacion de las prestaciones laborales —elemento que coincide
con la definicibn de Hernandez- pero cuya facultad de especificar las
prestaciones debidas aparece limitada o circunscrita a la cualificacion

profesional del trabajador.

En efecto, Alonso y Casas (1999, 364) refieren de forma muy precisa

a que dicha facultad se ejerce: “...dentro de las posibles conforme a la
cualificacion profesional del trabajador” elemento que no esta presente en la

definicion de Hernandez (1997) quien hace hincapié en que la facultad se
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ejerce en atencién a las necesidades empresariales de orden técnico,
funcional y econdémico (requerimientos de produccién) cuestion esta que
obliga a atender —como en efecto se hace en el tercer acapite del presente
capitulo- si dicho elemento esta presente o no en el régimen juridico laboral

venezolano.

En tercer lugar, destaca el elemento de la titularidad del poder de
direccién. En ese sentido en la definicion de Hernandez (1997), aborda la
tematica haciendo simplemente mencién al empleador. Por contra, Alonso. y
Casas (1999) refieren al empresario y aclaran que puede ejercer dicho poder

en forma directa o a través de otro (de estamento directivo de la empresa).

Para Martin-Marchesini (1979, 160) el concepto de Poder de Direccion
no puede construirse partiendo en forma exclusiva de los principios juridico-
laborales, ya que en su entender la nocibn de poder no procede
inmediatamente del Derecho del Trabajo, sino que: “...es una categoria
juridica de valor general cuyo entendimiento fatalmente se sustrae al

exclusivo analisis de las ciencias juridicas particulares”.
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En ese sentido, inicia su andlisis desde lo que entiende por Poder de
Direccion en términos juridicos generales para entonces abordar la
perspectiva laboral, afirmando que hablar juridicamente de ‘Poder’ implica
una nocion que unifica las distintas facultades que se encuentran respecto de

él en relacion de parte a todo. En efecto, sobre este particular, indica que:

...las facultades directivas son aspectos integrantes del
poder de direccion, que, en consecuencia, no pueden ser
confundidas con el poder directivo mismo. Asi sucede con las
facultades de ordenar traslados, de controlar el trabajo o de
decidir cambios de ocupacion; ninguna es aisladamente el
poder de direccion, sino una faceta de éste (Martin-Marchesini
1979, 161).

Bajo esta Optica, se trata de la facultad de direccion en cabeza del
empresario para conducir su empresa, por lo que a la sazén de dicha
afirmacion, el Poder de Direccién “...no es anterior a la constitucion de la
relacion laboral, sino subsiguiente a ella, y como verdadero poder juridico
introduce modificaciones de indole juridica a dicha relacion” (Martin-

Marchesini, 1979, 160).

Con base en ello y siguiendo la definicion del maestro Montoya Melgar

gue data del afio 1965, precisa que, en su opinion, el Poder de Direccion es:

el conjunto de facultades juridicas que tiene el
empleador para organizar econOmica Yy técnicamente la
empresa, con caracter funcional, atendiendo a los fines de la
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misma y a las exigencias de la produccién, disponiendo
dignamente y de acuerdo a derecho de las fuerzas fisicas e
intelectuales de los trabajadores hacia el cumplimiento de
dichos fines bajo la responsabilidad del empresario (Martin-
Marchesini, 1979, 162).

Dicha definicién recalca que el Poder de Direccién se compone de
facultades juridicas que le permiten o habilitan para organizar econémica y
técnicamente la empresa, siendo que el sujeto activo o titular es el
empleador (no obstante que con posterioridad el mismo autor dird que el
titular del poder y del propio derecho de crédito es el empresario, por lo que
quien suscribe asume que dicho autor utiliza ambos términos en forma

indistinta).

Asimismo, explica en forma méas acaba que dichas facultades se
disponen tanto en atencion a los fines de la empresa (y exigencias de la
produccion) pero con la limitante o consideracion de la dignidad de los
trabajadores y en virtud de las fuerzas fisicas e intelectuales de éstos. A
mayor abundamiento, el mismo autor dira inmediatamente que las limitantes
estan orientadas por: (i) Lo que indique la legislacion respectiva, (ii) el
respeto al trabajador y a la dignidad humana; y (iii) la ubicacion de la
empresa dentro del concepto econdmico-social y su concepto integral y

funcional.

26



Habida cuenta las definiciones antes analizadas, corresponde ensayar
una propia sobre Poder de Direccion. En virtud de ello, se entiende por tal
aguel cuyo titular es el patrono o empleador, que encuentra su fuente en el
contrato de trabajo (si bien deviene como complemento obligatorio del factor
econdémico fundamentado en el derecho de libertad de empresa) y que
confiere a su titular un elenco de potestades o atribuciones admitidas por el
ordenamiento juridico que estan destinadas a la organizacion de los factores
productivos, en virtud de lo cual se halla facultado para impartir 6érdenes
sobre la forma de ejecucion del trabajo -y en un sentido estricto de las
prestaciones laborales- en atencién a los fines de la empresa y su necesidad
de produccidén; teniendo como limites adicionales a la ley, la dignidad del

trabajador asi como también su capacidad fisica e intelectual.

B. PODER DE CONTROL Y VIGILANCIA PATRONAL: DELIMITACION DE

SU CONTENIDO, ALCANCE Y NATURALEZA JURIDICA

Atendida como ha sido la aproximacion a la definicion del Poder de
Direccion, corresponde en el presente acapite abordar el Poder de Control y

Vigilancia Patronal delimitando su contenido, alcance y naturaleza juridica.
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Se afirma y con razoén, que la consecuencia logica de la posibilidad
patronal de dar 6érdenes o instrucciones a los trabajadores es, precisamente,

el poder verificar y controlar el cumplimiento de las mismas.

De esta opinion es el profesor Rodriguez (1996, 225) quien a
propésito de la definicion del Poder de Direccidn sefiala que el mismo
consiste en aquel conjunto de atribuciones en virtud de las cuales el
empleador “...dispone del trabajo realizado bajo su dependencia, ordenando
las prestaciones laborales de cada uno de los trabajadores y organizando el
trabajo en la empresa” precisando luego -como una de esas atribuciones- la
posibilidad de verificar y controlar el cumplimiento de sus directivas y, en
general, el cumplimiento de parte del trabajador de todas sus obligaciones.

En ese mismo sentido Palomeque y Alvarez (2001, 833) indican lo siguiente:

El empresario no so6lo determina el trabajado
especificandolo con su poder de direccién en los limites de la
movilidad funcional, sino que puede <<adoptar las medidas que
estime oportunas de vigilancia y control para verificar el
cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y deberes
laborales>> (art.20.3 LET) comprobando que se realiza de
acuerdo a lo previsto en sus instrucciones.

Igualmente, Maria Natalia Oviedo (2005, 65) en su libro intitulado
‘Control empresarial sobre los <<e-mails>>de los dependientes’ precisa —a

propésito de los derechos del empleador en la relacion laboral- la existencia
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de una facultad de control la cual asume como una légica consecuencia del
poder de organizacion y direccion del empleador, en virtud de la cual “...tiene
la facultad de controlar que las 6rdenes que ha impartido sean ejecutadas

debidamente”.

Ahora bien, la importancia de este hilo conductor entre Poder de
Direccion y vigilancia patronal, radica en que es alli donde se revela el objeto
hacia el cual debe circunscribirse la potestad contralora del empleador o
patrono, cuestion que contribuye a delimitar su contenido y alcance con

arreglo al criterio finalista.

En efecto, Oviedo (2005, 65) destaca que la prerrogativa de control del
patrono o empleador puede vincularse bien a la gestion del empleado -
llamada luego ‘control de gestion empresario’- o bien a la persona del
trabajador. Asi, el control de gestion empresario refiere al elemento objetivo
por el cual quien organiza y dirige la empresa puede “...chequear de un
modo objetivo y sin que ello tenga vinculacion alguna con “la persona” del
trabajador, que las gestiones de cada uno de los empleados se lleven a cabo

en debido tiempo y forma”.
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Corolario de la cita anterior, el patrono puede aplicar esa vigilancia y
control de la cual es titular con el objeto de corroborar que las prestaciones
laborales se ejecutan en la forma pactada, sin tener por ello derecho a
irrumpir o vincular, durante dicha verificacion, la esfera personal del
trabajador, ya que su razbn no es otra que garantizar el 6ptimo

funcionamiento de la empresa.

En cambio, el control a la persona del trabajador, denota de entrada el
aspecto subjetivo y esta destinado a la proteccion de los bienes del
empleador, cuya expresion concreta se alcanza en el articulo 70 de la Ley de
Contrato de Trabajo vigente en Argentina —contexto normativo en el escribe
Oviedo (2005)- segun la cual se permite los controles personales del
trabajador, destinados a la proteccion de los bienes del patrono o empleador,

colocando como limite la dignidad del trabajador.

En un sentido lato, Rodriguez (1996, 225) sefala que la verificacion
del cumplimiento de las directivas patronales, y en general, las obligaciones
del trabajador con ocasion de la relacion laboral, se materializa en el control
de la asistencia, puntualidad e incluso la verificacion de los motivos
invocados por el trabajador para justificar las ausencias laborales, lo que

asimismo comprende el control de produccion (en cuanto a la calidad,
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cantidad de la tarea realizada) y el control de bienes (evitando sustracciones
entre otros). Sobre este particular también Martin-Marchesini (1979,169) se

pronuncia en el sentido siguiente:

El alcance de la funcion de control es amplio, ya que no
sélo llega a la vigilancia de las condiciones en que se resta el
trabajo y al control del cumplimiento de las obligaciones de los
trabajadores, sino que alcanza también a los métodos e
instrumentos peculiares de la fiscalizacion laboral, tales como los
libros de asistencia y los relojes de puntualidad.

No obstante lo arriba apuntado Rodriguez (1996, 225-226) también
afirma que tal verificacién patronal excluye “en principio” cualquier injerencia
en la conducta privada del trabajador “...asi como también cualquier
averiguacion acerca de sus opiniones politicas, religiosas o sindicales, pues
corresponden a un ambito reservado al empleado”, punto con el cual
coincide Cabanellas (2001, 420) cuando afirma que “El desbordamiento
extralaboral no puede tener trascendencia para el trabajador, en libertad para
desconocer... las supuestas ordenes que lo afecten en su estricta esfera

personal’

Noétese en Rodriguez (1996) la expresa aplicacion de la frase ‘en
principio’ lo que viene a significar el reconocimiento del autor en cuanto a que

habria determinadas circunstancias (las cuales no precisa) en las que incluso
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se justificaria que el control patronal opere sobre la conducta privada del
trabajador asi como también sobre sus opiniones politicas, religiosas o

sindicales.

Por su parte, Palomeque y Alvarez (2001, 833) refieren al contenido y
alcance diciendo que “La realidad de este control esta en la esencia misma
de la posicion contractual de dependencia y alcanza a todas las obligaciones

y deberes formales del trabajador; el limite estara en la dignidad y no en la

no discriminacion” (el subrayado es de quien suscribe).

Habida cuenta lo anterior, conviene entonces adelantar aqui una
distincidon que ser& objeto de revision en otro capitulo del presente trabajo,
esto es, la diferencia entre vida privada e intimidad, logrando con ello
delimitar adecuadamente el pensamiento de los autores hasta ahora
analizados, asi como también el lugar que corresponde a la dignidad como

derecho fundamental.

En ese sentido, Rebollo Delgado (2005, 73) en su obra intitulada ‘El
Derecho Fundamental a la Intimidad’ hace hincapié a la amplitud y caracter

genérico del concepto ‘vida privada’ ya que engloba “...todo aquello que no
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es, 0 que no queremos que sea de general conocimiento” por contra a la
intimidad que aparece como una suerte de nucleo que el ser humano protege
con mas celo, toda vez que lo entiende “...como esencial en la configuracion

de nuestra persona”.

La dificultad —sefiala el autor- deviene de la libertad que cada individuo
tiene para precisar qué forma parte de su vida privada y qué de la intimidad,
aspectos que se dan en atencion a grados, rangos y caracteres diferentes en
cada sujeto. Pero ese elemento comun (caracter volitivo) hace precisamente
que sea al individuo y sélo al a él a quien corresponda establecer “...los
limites de intimidad y en menor grado de la vida privada” (Rebollo, 2005, 73-

74).

En ese contexto, surge la dignidad como limite del control patronal en
la prestacion de servicios, la cual en criterio de Rodriguez (2004, 31-33) hay
que entenderla —junto con la igualdad- como elemento precursor de los
Derechos Fundamentales, siendo que acabe por definirla de la siguiente

forma:

La dignidad resume todos los elementos que componen y
caracterizan al hombre: su ser corporal y espiritual, individuo,
dotado de inteligencia y voluntad, abierto e inclinado en la
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comunidad, capaz de cultura y, para los creyentes, llamado al
orden sobrenatural, ser religioso que dice relacion a Dios.

Con notoria claridad, la sentencia emanada de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid en fecha 16 de diciembre de 2003,

referida por del Rey y Luque (2005, 479) preciso al respecto lo siguiente:

En este sentido, debe tenerse en cuenta el poder de direccion
del empresario, imprescindible para la buena marcha de la
organizaciéon productiva, atribuye al empresario la facultad de
adoptar las medidas que estime mas oportunas de vigilancia y
control para verificar el cumplimiento del trabajador de sus
obligaciones laborales. Ahora bien, dicha facultad debe
respetar la dignidad del trabajador, es decir, el empresario no
puede realizar intromisiones ilegitimas en la intimidad de sus
empleados en los centros de trabajo.

De la cita anterior se desprende la existencia de un nexo directo entre
intimidad y dignidad del trabajador, toda vez que la intromision ilegitima en la
intimidad de aquel se traduce a su vez en el irrespeto a su dignidad; contexto
en el que se explica la apreciacion de Palomeque y Alvarez cuando la
expresan —a la dignidad- como el limite al control patronal sobre la

prestacion.

Corolario de lo anterior, puede afirmarse que desde el punto de vista

objetivo y atendiendo a un criterio finalista, el control y vigilancia en el ambito
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de las relaciones laborales resulta en una forma de expresion del Poder de
Direccion cuyo propdsito consiste en verificar el cumplimiento por parte del
trabajador de las instrucciones emanadas del patrono o empleador, asi como
en general de aquellas obligaciones que con ocasion del contrato de trabajo

deben observarse durante su ejecucion.

Asimismo, desde el punto de vista subjetivo, el control y vigilancia en
el ambito de las relaciones laborales se traduce en la potestad del patrono o
empleador que en razén del resguardo y/o proteccidbn de sus bienes le

permite establecer sistemas de control personales sobre sus dependientes.

Ahora bien, ahondado en el alcance del control y vigilancia en el
ambito de las relaciones de trabajo, es menester revisar la definicion ofrecida

por Carballo (2001a), la cual es del siguiente tenor:

Por poder de direccion se entiende aquella potestad
patronal legitima que deviene de su caracter de empleador en
virtud de la cual le esta permitido controlar y supervisar -con las
limitantes establecidas en el ordenamiento juridico- la conducta
de los trabajadores a su cuenta durante la jornada de trabajo
y/o durante el tiempo en que éstos permanezcan en las
instalaciones de la empresa.
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De la definicion antes citada, destacan tres limites al control y
vigilancia patronal; a saber: limite formal (que viene dado por las
restricciones contenidas en el ordenamiento juridico) limite temporal (en
atencion al tiempo o duracién de la jornada de trabajo); y limite espacial
(destacado en gque no sdlo importa el tiempo que dure la jornada de trabajo,
sino el hecho por el cual el trabajador permanezca en las instalaciones de la

empresa fuera de su jornada laboral).

Ello conlleva al planteamiento relativo a la facultad de control y
vigilancia patronal en prestaciones de servicios propias del trabajo moderno,
donde no necesariamente se exige la presencia fisica constante del
trabajador en la sede de la empresa (V. El trabajo a domicilio o incluso el

teletrabajo).

Para Martin-Marchesini (1979,168) existen situaciones donde dicho

control no puede ejercerse, las cuales refleja de la forma siguiente:

El aspecto controlador puede faltar en determinadas ocasiones;
del contenido del poder de direccién, y de hecho existen
determinadas relaciones laborales que se caracterizan por la
ausencia de control sobre el trabajador y su trabajo, como
ocurre, por ejemplo, con el contrato de trabajo a domicilio en el
gue el poder de direccion se presenta bajo un aspecto anormal
en cuanto le han sido sustraidas sus facultades controladoras.
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Quien suscribe considera ajustado interpretar tal cita entendiendo que
si bien en los casos referidos por el autor el control o vigilancia no se
presenta en la forma tipica dado que el trabajo se ejecuta en lugar distinto de
la empresa (lugar donde se espera el resultado del mismo) ello no es 6bice
para concluir que no existe, sino que en todo caso el control o vigilancia
sobre quien presta servicios por cuenta ajena y bajo dependencia de otro no

ostenta un caracter permanente.

En ese sentido, quien suscribe sigue el pensamiento de Carballo
(2001b, 101-102) quien indica —a propdsito de la nocion de teletrabajo- lo

siguiente:

A diferencia del clasico trabajo a domicilio —regulado en
los articulos 291 al 301 LOT- el trabajo no so6lo supone la
prestacion de servicios a distancia, esto es, en local distinto del
propio empleador y, por ende sin posibilidad efectiva de control
permanente de éste sobre el trabajador. Mas bien, el
teletrabajo se caracteriza por brindar al empleador la
posibilidad de un control efectivo y permanente a distancia
(trabajo a control remoto) integrandose asi —en potencia- una
verdadera empresa virtual. La telematica y las
telecomunicaciones aplicadas a la prestacion personal de
servicios permiten, entonces, que el poder de direccion del
empleador se ejerza nitidamente sin que para ello fueren
obstaculos relevantes las coordenadas de tiempo y espacio-

El desarrollo de la sociedad ha dado lugar a mdultiples formas de

prestacion de servicios, muchas de las cuales se hayan amparadas por el
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Derecho del Trabajo, dando cuenta de la manifestacion del control y
vigilancia patronal aun a distancia (V. el trabajo de los vendedores o
impulsadores de productos por solo citar uno de los tantos ejemplos) o
incluso en el lugar de trabajo donde las herramientas tecnoldgicas confieren

al empleador nuevos instrumentos

Ahora bien, incluso el ordenamiento juridico ha fijado ya no como
derecho patronal sino como obligacion esa funcién de control. Tal seria el
supuesto contenido en la Ley Organica de Prevencion, Condiciones y Medio
Ambiente del Trabajo por virtud de la cual el patrono se comporta como
vigilante del estado de salud del trabajador pero sin irrumpir en el derecho a
la intimidad de éste, pues como bien lo afirma Blasco (1999, 255) la
verdadera materializacion de este deber “...depende de las circunstancias
que rodeen el puesto de trabajo, por o que se trata de una obligacion cuyo

contenido es diferente en cada puesto de trabajo concreto”.

La afirmacion anterior no soélo coloca una interrogante en la naturaleza
juridica tradicionalmente asignada a la funcion contralora del patrono o
empleador, sino que ademas se extrapola a su raiz —Poder de Direccion-
donde la cuestidn gira en torno a si puede llegar o no a ser un deber patronal

el impartir las instrucciones sobre el modo en como debe ejecutarse el
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trabajo, asi como también si existe o no la obligacion de sancionar
determinadas conductas del trabajador verificadas como contrarias a sus

deberes.

Para quien suscribe, tanto en lo formal como en lo material la
respuesta es negativa, es decir, no existe en el fondo una doble cara
(derecho-deber) ni en la funcion contralora patronal ni en las demas

expresiones del Poder de Direccion.

En efecto, desde la perspectiva formal, la funciébn de control y
vigilancia vista como un deber patronal constituye un supuesto excepcional
que ha sido establecido expresamente en normas de orden publico. Por
ende, son de observancia obligatoria para el patrono, quien no podra relajar
su cumplimiento aun con el concierto de voluntades de sus trabajadores. Ello
sin embargo no produce la mutacion de la naturaleza juridica de la funcidn
controlara (argumento valido también para las demas expresiones del Poder

de Direccidn), sino que mas bien la afianza.

Piénsese por ejemplo en la desafectacion del caracter salarial de un

beneficio dado por el patrono a sus trabajadores, el cual, no obstante que

39



reune todos los atributos para ostentar tal naturaleza (periodicidad, libre
disponibilidad, con ocasion del trabajo, de ingreso efectivo en el patrimonio
del trabajador, con intencion remunerativa) es calificado por el legislador
como un ‘beneficio social de caracter no remunerativo’. Tal circunstancia no
altera en lo absoluto la naturaleza juridica del salario sino que por el contrario
la confirma, toda vez que al establecerse situaciones excepcionales,
intrinsecamente se reconoce cuales son los atributos que definen lo que es

salario.

Desde la perspectiva material la conclusion es idéntica: No existe en
el fondo una doble cara (derecho-deber) ni en la funcion contralora patronal
ni en las demas expresiones del Poder de Direccion. A los fines explicativos
se parte del ejemplo aportado ab initio relativo a la obligacion patronal de
vigilar el estado de salud del trabajador, por haber sido tal mencién lo que ha

originado la reflexién que nos ocupa.

Nadie duda que la salud sea el bien juridico tutelado en la Ley
Organica de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo, desde
luego, circunscrita al ambito de las relaciones laborales donde existen

riesgos de ocurrencia tanto de accidentes de trabajo como del desarrollo de
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enfermedades ocupacionales derivadas de acciones inseguras (en el sentido

lato de la expresion) o de condiciones inseguras.

De tal manera que el trabajador se encontrara expuesto a un
accidente de trabajo o una enfermedad ocupacional aun a pesar de las
previsiones tomadas el patrono o empleador en el cumplimiento de su deber
de adoptar las medidas necesarias con el objeto de reducir los riesgos y/o

probabilidad de ocurrencia.

En ese escenario, la Ley Organica de Prevencién, Condiciones y
Medio Ambiente de Trabajo precisa un conjunto de derechos y deberes tanto
para el patrono o empleador como para trabajador; siendo que -como se
afirmo6 al comienzo del presente capitulo- las obligaciones o deberes de una

de las partes encuentran derechos correlativos en cabeza de la otra.

De suerte que lo que es un derecho para el trabajador —en este caso
el derecho a la salud- constituye un deber patronal. Y es en el cumplimiento
de ese deber, que el patrono despliega un elenco de acciones entre la que
se encuentra precisamente la vigilancia del estado de salud de sus

trabajadores.
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Corolario de lo anterior, la concrecion del deber de velar por la salud
de los trabajadores es la ratio juris de la vigilancia patronal a que alude la
Ley Organica de Prevenciéon, Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo,
hecho este que también echa por tierra (desde el punto de vista material) la
ahora efimera afirmacion segun la cual el Poder de Control y Vigilancia

podria tener ‘otra cara’ 0 que ‘constituiria al mismo tiempo un deber’.

En otras palabras, si bien es cierto existe una actividad de vigilancia
desplegada por el patrono o empleador —la cual es de caracter obligatoria-
ésta no es expresion del Poder de Direccién sino la forma de concreta de su
deber de velar por el estado de salud de sus trabajadores (bien juridico

tutelado por dicha ley).

Lo que si resulta indudable es que el control y vigilancia ejercido por el
patrono como expresion del Poder de Direccion colinda (tanto en el plano
objetivo como subjetivo) con los derechos fundamentales de los trabajadores
(muy especialmente con el derecho a la intimidad) y que encuentra en su

ejercicio limites formales, temporales y espaciales.
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Habida cuenta lo anterior, corresponde atender a la naturaleza juridica
del control y vigilancia patronal, cuestion que a su vez amerita examinar con
caracter prelativo si se trata de un poder, atribucion, funcion, facultad,
potestad, o prerrogativa. Para tal propdsito, nos valemos de diccionarios
especializados en el manejo de vocabulario o terminologia juridica, asi como

también de las posturas asumidas por doctrinarios que refieren al tema.

En primer lugar, debe resolverse el planteamiento relativo a si es
posible o no afirmar que de un Poder (en el caso en examen:. Poder de
Direccion) se desprendan a su vez otros poderes. A este tenor, baste
referirnos a un ejemplo tomado de Derecho Publico; a saber: Poder del
Estado. Por tal se entiende aquel conjunto de competencias juridicas en
cabeza del Estado (imperio del Estado) en atencion a las cuales ordena las
relaciones sociales dentro de un espacio determinado, ejerciendo en él su

funcidn rectora y coactiva.

En este sentido, segun la postura desarrollada por el baron Charles
Louis de Secondat de Montesquieu, en su obra intitulada ‘El Espiritu de las
Leyes’, el poder del Estado encuentra en la postura clasica tres expresiones;

a saber: (i) Poder Ejecutivo, (ii) poder Legislativo; y (iii) poder Judicial (tesis
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también expuesta aunque con matices distintos en el propio siglo XVIII por

John Locke, Alexander Hamilton y Jean-Jacques Rousseau).

Por lo tanto, en entender de quien suscribe si es posible —al menos
desde la oOptica doctrinaria- aseverar que de un poder se desprendan a su
vez varios poderes; o mejor, que un poder se materialice o concrete en
varios poderes, aspecto que avala Cornu (1995, 663) cuando indica a
propédsito de la nocion de Poder Publico, que por tal se entiende el “Conjunto

de los poderes del Estado...”.

Lo anterior habilita la afirmacion segun la cual el control y vigilancia
patronal es un poder que se desprende del Poder de Direcciéon. Ahora bien,
qué significa que el control y vigilancia patronal sea un poder. Para
aproximar una respuesta es preciso definir antes lo que se entiende por
‘poder’ y por tanto reconocer -ab initio- los multiples sentidos que tiene en

Derecho dicho término.

A tales fines, se trae a colacion dos acepciones generales contenidas
en diccionarios especializados. La primera de ellas, apuntada por el profesor

Ossorio (1989, 583) segun la cual ‘poder’ refiere a la “facultad para hacer o
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abstenerse o0 mandar algo”. La segunda corresponde a Cornu (1995,662)
quien en su caracter de Director de la obra intitulada ‘Vocabulario Juridico’
refiere —en sentido general- al término de ‘poder’ como una “...prerrogativa

juridica (poder de derecho, fundado en el derecho)”.

Por ende existen diferencias en la propia definicion de la voz ‘poder’,
toda vez que el primer autor referido lo califica de facultad en tanto que el
segundo lo considera una prerrogativa. Esta diferencia explicaria por ejemplo
gue autores como el Doctor Martin-Marchesini (1979) y Maria Natalia Oviedo

(2005) califiqguen el control y vigilancia del patrono como una facultad.

Ahora bien, para Cornu (1995, 386), la voz ‘facultad’ tiene varios
sentidos que van desde considerarlo en ocasiones como sinénimo de poder,
hasta en una 6ptica precisa como un “...derecho no susceptible de extincién
por prescripcion, ya que por el hecho de consistir en el ejercicio de una
libertad fundamental o del derecho de propiedad, el titulo sobre el cual se
apoya esta renovandose constantemente”. Dicho autor también refiere a
facultad (en sentido genérico) como sindnimo de libertad que “...incluye el

derecho de actuar o no actuar”.
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En cuanto a la acepcion de prerrogativa, Osorio (1989, 601) la refiere
simplemente como un privilegio o facultad singular, en tanto que Cornu
(1995, 676) identifica varias acepciones entre las que merece destacarse las
siguientes: (i) Genérica: por la cual se trata de una competencia o derecho
atribuido a una persona u 6érgano en razén de su funcién y que implica cierto
grado de superioridad; (ii) como atribucién de un derecho a cada uno de los
poderes exclusivos que pertenecen al titular y cuyo conjunto corresponde al
contenido de dicho derecho; y (iii) acepcion neutra por la cual abarca “...todo
derecho subjetivo, todo poder juridico, toda facultad de obrar fundada en el

derecho, con exclusion de una denominacién de puro hecho”.

De las anteriores citas se desprende la equivalencia, si bien no
siempre exacta, entre poder, facultad, atribucion y prerrogativa; ya que cada
término se explica utilizando uno o varios de los otros restantes. Y lo propio

habria que decir respecto de la voz funcion y potestad.

En efecto, en el caso de ‘funcién’ —bajo la acepcion de derecho
privado- Cornu (1995, 409) la definira como “Conjunto de poderes y deberes
que corresponden en calidad de tal, al 6rgano de una agrupaciéon (sociedad
sindicato)” en tanto que cuando el mismo autor refiere a potestad lo hace

como sinénimo de poder y prerrogativa, debiendo salvaguardar quien
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suscribe algunas diferencias importantes que pudiera tener la voz potestad
para disciplinas particulares del Derecho como por ejemplo la rama del

Derecho Administrativo.

Por lo tanto, ese esfuerzo de precision terminoldgica -en apariencia
anodino- revela en el fondo que el control y vigilancia del patrono se
compone de un poco de cada una de las voces sometidas a analisis, por lo

gue en el presente estudio se les tendra como términos equivalentes.

La conclusién anterior, permite entonces enfocar el periscopio hacia la
naturaleza juridica del poder de control y vigilancia patronal. En ese sentido,
cabe iniciar por destacar que se trata de un derecho subjetivo, esto es, como
refiere el maestro Olaso (1998, 24) aquel que se concede “... a una persona
(individual o colectiva) por el Derecho Objetivo, de hacer, poseer o exigir

algo”.

Ahora bien, todo derecho subjetivo muestra correlacion respecto de un
derecho objetivo entendido este ultimo como el “Conjunto de normas
imperativo-atributivas que rigen la conducta humana en la vida social”

(Olaso, 1998, 24). En razon de ello, cabe preguntarse bajo el enfoque
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positivista, dénde se encuentra el contenido normativo que por correlacion

perfecta confiere al patrono el poder o facultad de control y vigilancia.

Si bien es cierto tal cuestion corresponde propiamente al acapite
siguiente, a los fines de allanar el tema relativo a la naturaleza juridica del
poder de control y vigilancia del patrono, conviene recordar lo apuntado al
principio del presente capitulo a propédsito del fundamento del Poder de
Direccion patronal, muy especialmente al pensamiento de los profesores
Palomeque y Alvarez (2001, 703-704), asi como también de Rodriguez

(1996, 224).

En efecto, no cabe duda que el derecho de propiedad, asi como
también el de libertad de empresa (éste ultimo en forma mas aproximada)
reviste de legitimidad al patrono para que en su condicion de duefio de los
medios reordene los factores productivos, conservando incluso la capacidad
de inspeccidon de los medios por él dispuestos para la consecucion de su
objeto social. Es algo natural (el beneficio econémico y aumento de la
productividad) pero tal y como fue explicado con detenimiento al inicio del
capitulo, de la propiedad de las cosas no se desprende un poder juridico
sobre las personas, por lo que dichos derechos en si mismos no son

suficientes.
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Por ende, la habilitacion viene dada en principio por un factor
adicional. En ese sentido Rodriguez (1996, 224) identificaba tres corrientes
que intentan dar fundamento a la posesién patronal de los referidos poderes;
a saber: (i) La corriente institucionalista, (ii) corriente contractualista; y (iii) la

teoria intermedia.

Si bien es cierto estas corrientes fueron referidas al inicio del presente
capitulo, es menester recalcar que la dltima teoria plantea que con ocasion
de la Revolucién Industrial el poder empresarial era una autoridad de hecho,
no reconocida y por tanto no controlada por el Estado. Por ello, al intervenir
via legislativa, se reconoce el poder de mando patronal —como poder

juridico- y simultdneamente se establecen sus limitaciones.

En el fondo, el control y vigilancia patronal se traduce en la revision de
elementos tales como el tiempo no productivo durante la jornada de trabajo,
la depreciacion por el uso de instrumentos de trabajo y su posible desvio en
cuanto a finalidad y/o provecho, el cabal cumplimiento de las instrucciones
impartidas en cuanto al modo de ejecuciéon de la prestacion de servicios, asi

como también de cualesquiera otros factores con incidencia en el incremento
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del costo del producto final de los bienes y servicios, que restan
competitividad y hacen necesario por tanto un control de los perjuicios

generados al patrono o empleador.

Por ello, como bien indica Rodriguez (1996,225) “... la supremacia
que tiene el empleador es meramente funcional, vale decir que debe ser
ejercida atendiendo a las necesidades de la empresa (en funcion de ellas) y

con exclusiéon de toda arbitrariedad”.

Corolario de lo anterior es que a los efectos del presente trabajo se
entiende por Poder de control y vigilancia aquel derecho subjetivo en cabeza
del patrono compuesto por un elenco de facultades, atribuciones, potestades
0 prerrogativas, que son ejercidas por su titular con el propdésito de verificar el
cumplimiento de los trabajadores en cuanto a las instrucciones impartidas,
asi como en general de aquellas obligaciones que con ocasion del contrato
de trabajo deben observarse durante su ejecucion; que comporta limitaciones
de orden espacial, temporal y de contenido (muy especialmente el derecho a
la dignidad e intimidad del trabajador); cuyo origen no se explica en modo
suficiente con arreglo al derecho de propiedad y/o libertad de empresa, sino

que requiere tomar en cuenta el caracter responsable de la comunidad
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laboral, el contrato de trabajo y el reconocimiento del Estado en virtud de su

interés por el bien comuan.

C. REGULACION DEL PODER DE CONTROL Y VIGILANCIA PATRONAL

EN VENEZUELA

En el acapite anterior, se concluyé que poder de control y vigilancia
patronal era un derecho subjetivo. EI maestro Olaso (1998, 24) sefiala que
entre derecho objetivo y subjetivo existe una correlacidon perfecta, indicando

lo siguiente:

El Derecho subjetivo es una funcién del Objetivo; este es
la norma que permite o prohibe; aquel es el permiso derivado
de la norma. El Derecho subjetivo no se concibe fuera del
Objetivo, pues el poder o facultad de hacer, poseer o exigir
algo, supone logicamente la existencia de la norma que
autoriza dicha conducta.

En atencion a ello, en el presente aparte se analizan las normas
laborales venezolanas vigentes que refieren en forma directa o indirecta al
poder de control y vigilancia patronal. En ese sentido, se parte de dos
derechos constitucionales ya mencionados en el presente capitulo y que
parcialmente constituyen el pilar o sustento de dicho poder; a saber: (i) El

derecho a la libertad econdmica; y (ii) el derecho a la propiedad.
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1. Disposiciones constitucionales

En cuanto a la libertad econdmica, la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela vigente, publica en Gaceta Oficial N° 5452
Extraordinario de en fecha veinticuatro (24) de marzo de 2000, enmendada
por primera vez segun Gaceta Oficial N° 5.908 Extraordinario de fecha
quince (15) de febrero de 2009 (CRBV) contiene dicho derecho en su articulo
112, en virtud del cual todas las personas pueden dedicarse a la actividad
econdémica que estimen conveniente con las limitantes contenidas tanto en el

texto constitucional como las que establezcan las leyes.

Dichas limitantes obedecen en todo caso a “razones de desarrollo
humano, seguridad, sanidad, proteccién del ambiente u otras de interés

social.”

En ese sentido, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, en sentencia N° 2641 de fecha primero (1°) de octubre de 2003 con

ponencia del Magistrado Pedro Rondon (caso Inversiones Parkimundo, C.A.)

La libertad econdmica es manifestacion especifica de la
libertad general del ciudadano, la cual se proyecta sobre su
vertiente econdmica. De alli que, fuera de las limitaciones
expresas que estén establecidas en la Ley, los particulares
podran libremente entrar, permanecer y salir del mercado de su
preferencia, lo cual supone, también, el derecho a la
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explotacion, segun su autonomia privada, de la actividad que
han emprendido. Ahora bien, en relacion con la expresa que
contiene el articulo 112 de la Constitucion, los Poderes
Publicos estan habilitados para la regulacibn —mediante Ley-
del ejercicio de la libertad econdmica, con la finalidad del logro
de algunos de los objetivos de “interés social” que menciona el
propio articulo. De esa manera, el reconocimiento de la libertad
economica debe conciliarse con otras normas fundamentales
que justifican la intervencion del Estado en la economia, por
cuanto la Constitucion venezolana reconoce un sistema de
economia social de mercado.

El criterio antes reproducido, ratificado posteriormente en la decision
N° 1107 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de fecha
veintitrés (23) de junio de 2006 con ponencia del Magistrado Luis Velasquez
(caso Bayer, S.A. y otros en accién de nulidad por razones de
inconstitucionalidad interpuesta contra los articulos 51 y 66 de la Ley de
Medicamentos, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela No. 37.006 del 3 de agosto de 2000) evidencia el expreso
reconocimiento en cuanto a considerar la libertad econémica como expresiéon
o concrecién de la libertad general, lo cual revela su naturaleza juridica
reconocida en multiples tratados y pactos internacionales relativos a

derechos humanos y fundamentales.

En efecto, referir a la voz ‘libertad’ aduce —prima facie- a la eleccién o

toma de decisiones que un sujeto ejecuta en forma relativamente
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independiente de factores externos; y en ese sentido un derecho natural
inherente al ser humano por su simple condicion de tal. Este derecho ha sido
reconocido como un derecho humano en diversos tratados y pactos

internacionales; a saber:

0] La Convencién Americana de Derechos Humanos suscrita en la
Conferencia especializada interamericana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José€) entre el siete (7) y veintidos
(22) de noviembre de 1969 que en su articulo 7 reconoce el

derecho a la libertad personal;

(i) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos adoptado
el dieciséis (16) de diciembre de 1966 y vigente desde el
veintitrés (23) de marzo de 1976 que refiere al derecho

humano a la libertad y muchas de sus expresiones vy,

(i) El Pacto de Internacional de los Derechos Economicos,
Sociales y Culturales adoptado el dieciséis (16) de diciembre

de 1966 y vigente desde el tres (3) de enero de 1976.

Pero antecede cronoldgicamente a los instrumentos antes
mencionados, el articulo 3° de la Declaraciéon Universal de los Derecho

Humanos de fecha diez (10) de diciembre de 1948, el cual precisa que:
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“Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su
persona” (subrayado de quien suscribe) de alli que se afirme que el Estado
debe no soélo reconocer la libertad y sus expresiones aun de indole
econdmica, sino promoverla y garantizarla siempre en atencién —claro esta- a
los limites establecidos por la Constitucion y las leyes de manera que ello no

implique la negacion del propio derecho.

En efecto, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en
sentencia N° 1798 de fecha diecinueve (19) de julio de 2005, con ponencia
del Magistrado Arcadio Delgado (en el caso Festejos Mar, C.A. en accion de
nulidad por razones de inconstitucionalidad contra las normas contenidas en
los articulos 9, 17, 20, 84 cardinal 4, 91, 105 y 106 de la Ordenanza namero
004-02 de la Reforma Parcial de la Ordenanza sobre Actividades
Econdmicas del Municipio Chacao del Estado Miranda, publicada en la
Gaceta Municipal de Chacao N° 4785 Extraordinario, del 31 de octubre de
2003) sefalé que si bien es cierto los Poderes Publicos pueden desarrollar
aspectos relacionados con las libertades publicas contenidas en la
Constitucion, no pueden afectar el nacleo del derecho constitucionalizado, o
limitarlo en forma tal que afecte el contenido esencial a tal punto que

impliqgue su negacion.
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En ese sentido, Rondon (2000, 241) precisa lo siguiente:

Si se analiza el articulo transcrito [refiriéndose al 112
constitucional] se pueden identificar en su texto los siguientes
principios ...2° Las limitaciones a la libertad econdmica, bien
por que las establezca la Constitucion, o bien porque la
establezcan las leyes, pero solo por las siguientes razones:
las que derivan del desarrollo humano, la seguridad, de la
sanidad, de la proteccién del ambiente y del interés social [y
luego afiade]... Todas esas garantias se encuentran
sometidas a la facultad del Estado de limitarlos a través de las
medidas destinadas a “planificar, racionalizar y regular la
economia e impulsar el desarrollo integral del pais” (los
corchetes son de quien suscribe).

En idéntico sentido, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia en la decision numero 462 de fecha seis (6) de abril de 2001 con
ponencia del Magistrado José Delgado (caso Manuel Quevedo Fernandez en
Recurso de Apelacion) precisando el contenido esencial de la libertad
econdmica indic6 que la misma comprende la “...dedicacion por los
particulares a una actividad cualquiera y en las condiciones mas favorables a
sus personales intereses” siendo que el fin constituye una suerte de garantia
institucional por al cual los poderes constituidos tienen el deber de
abstencidon en cuanto al establecimiento de normativa que lo priven; y luego

aflade: “... su minimo constitucional viene referido al ejercicio de aquella
actividad de su preferencia en las condiciones o bajo las exigencias que el

propio ordenamiento juridico tenga establecidas”.
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En cuanto al contenido o sustrato de la libertad economica, la misma
se refiere —como se ha afirmado anteriormente- al derecho de las personas
de poder dedicarse a la actividad econdmica de su preferencia; que en la
decision del Tribunal Supremo de Justicia antes citada se concreta en la
posibilidad de los particulares de “...entrar, permanecer y salir del mercado
de su preferencia, lo cual supone, también, el derecho a la explotacién,

seqgun _su _autonomia privada, de la actividad que han emprendido”

(subrayado de quien suscribe).

La anterior cita, revela un elemento notable no solo enlazado al
derecho a la propiedad (al cual se hard referencia de seguidas) sino
inherente a esa libertad econdmica; a saber: la autonomia privada, esto es, a
la posibilidad de propia determinacion de los particulares en forma suficiente
e independiente sin mas restricciones que las establecidas en el

ordenamiento juridico.

Siendo ello asi, es posible afirmar en el marco de dicho derecho de
rango constitucional, por ajuste de las ideas anteriores al ambito de las
relaciones laborales, que el patrono conserva para si ese poder de impartir

instrucciones sobre el modo en que deben prestarse los servicios, controlar y
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vigilar el cumplimiento de dichas instrucciones; y sancionar en los supuestos

de inobservancia y dentro de los limites establecidos en la Ley.

Por ello es que afirman Palomeque y Alvarez (2001, 703-704) que el
poder de direccion empresarial es en el fondo un complemento obligado del
orden econdmico que encuentra su fundamento en la libertad de empresa,
pues es al empresario a quien corresponde organizar el sistema de
produccion de bienes y servicios en forma libre y auténoma, lo cual
encontrara concrecion -en entender de quien suscribe- en la ordenacién de
las relaciones laborales (tal y como ha sido ratificado en reiteradas
oportunidades en el presente trabajo) mediante el caracter responsable de la
comunidad laboral, el contrato de trabajo y el reconocimiento del Estado en

virtud de su interés por el bien comun.

Ahora bien, se ha afirmado anteriormente que esa autonomia privada
constituye el enlace o puente entre la libertad econdmica y el derecho de
propiedad contenido en el articulo 115 de la CRBV. En efecto, el derecho de
propiedad comprende el uso, goce y disposicion de una cosa en forma
exclusiva y absoluta salvo las restricciones contenidas en la Ley, por lo que
sera en dichos predios donde el patrono encuentre legitimacion para disefiar

el esquema del proceso productivo, precisar la forma idénea de utilizacion de
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los instrumentos o medios de produccion, establecer la organizacién,
distribucion y hacer uso adecuado de las cosas objeto de su propiedad con

arreglo a la obtencién del objeto econdmico perseguido.

En este punto es menester aclarar dos cosas. La primera de ellas
relativa a que desde la perspectiva del Derecho Civil, el ‘uso’ consiste en
“...aplicar directamente la cosa para la satisfaccion de las necesidades del
titular; por actuacion de las ventajas que es susceptible de proporcionar, sin
tomar los frutos ni realizar una utilizacion que comporte su destruccion
inmediata” (Kummerow, 1997, 175). La segunda, es que en el contexto de la
presente investigacion debemos entender por ‘cosa’ al elenco de factores

productivos distintos a la persona del trabajador.

Justamente es en la concepcion anterior donde cobra sentido lo ya
afirmado en cuanto a que del derecho a la propiedad no puede desprenderse
ningun poder juridico sobre las personas y razon por la cual quien suscribe
también es de la opinién que el trabajador no es meramente un factor

productivo.
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Desde luego que no es por lo anterior que comunmente se afirma que
el derecho de propiedad no tiene un caracter absoluto, aunque hay que
reconocer que las argumentaciones ofrecidas por la doctrina local y

extranjera han sido de lo més variopintas.

En el caso venezolano por ejemplo, cuando la decision N° 462 de la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia referida ut supra preciso
que la Constitucidon reconocia el derecho de propiedad privada afirmando
que éste se configuraba y protegia como un haz de facultades individuales
sobre las cosas, estableci6 al mismo tiempo una suerte de ‘deberes’
correlativos referidos a la atencion de los valores o intereses de la
colectividad, lo cual termindé siendo aclarado por dicha Sala en un fallo

posterior.

En efecto, fue en la decision N° 403 de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia de fecha veinticuatro (24) de febrero de 2006,
donde con ponencia de la Magistrado Luisa Morales (caso Municipio Baruta
del Estado Miranda en Recurso de Revision) se afirmd que no era posible
hacer la precision del contenido esencial del derecho a la propiedad
exclusivamente desde la perspectiva de los derechos o intereses

individuales, sino que debia incluirse igualmente “... la necesaria referencia
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a la funcion social, entendida no como mero limite externo a su definicion o a
Su ejercicio, sino como parte integrante del derecho mismo" infiriéndose por

tanto el caracter cada vez mas relativo de dicho derecho constitucional.

Mas alla de las diferencias que quien suscribe pueda tener o no con
los criterios antes reproducidos, lo que si resulta inobjetable es que nada de
lo antes dicho sobre el derecho a la propiedad tendria sentido para el
patrono, de no contar éste con el derecho de impartir a sus trabajadores
instrucciones en cuanto al modo o forma idénea de ejecucion de esa

prestacion personal de servicios con la expectativa legitima de cumplimiento.

Y precisamente es ese Ultimo elemento el que no puede explicarse a
través del derecho de propiedad, sino via autonomia privada como
materializacion de la libertad econdémica que encierra (validada por el
caracter responsable de la comunidad laboral, el contrato de trabajo y el
reconocimiento de la intervencion del Estado en con arreglo a su interés por
el bien comudn) la legitimacién constitucional del poder de direccién del
patrono y por tanto también del poder de control y vigilancia objeto de la

presente investigacion.

61



De alli que el profesor Alfonzo-Guzman (2005, 87) afirme en el ensayo
relativo a la ajenidad y dependencia publicado en su obra intitulada Otras

caras del prisma laboral que:

Toda la construccion doctrinal y legal en Venezuela
sobre el contrato de trabajo se basa en la nocion, recogida en
el articulo 49 LOT, de que el patrono o empleador explota
animus domini la empresa, establecimiento, o faena que tiene a
su cargo; es decir en nombre y por cuenta propia, para su
propio provecho, con el concurso de los elementos materiales y
humanos de que dispone en su condicion de duefio de la
unidad productiva.

2. Disposiciones de rango legal y sublegal

Habida cuenta el examen de los preceptos constitucionales relativos a
la libertad econdmica y propiedad, corresponde a continuacion analizar las
normas laborales venezolanas vigentes (de rango legal y sub-legal) a los
fines de identificar (en forma directa o indirecta) el derecho subjetivo patronal

relativo al control y vigilancia.

A tales fines, se parte de la maxima segun la cual los deberes de los
trabajadores (bien establecidos por via legal o convencional) tienen como
correlativo derechos patronales (en cuanto a su fijacion, control y vigilancia; y

sancion en caso de incumplimiento).
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Tal vez la primera observacion que debe hacerse al respecto es la
notoria carencia regulacion directa sobre la materia en el sistema
venezolano. Sin embargo, una segunda mirada mas detenida permite

identificar algunas normas aisladas sobre el tema.

La Ley Organica del Trabajo publica en Gaceta Oficial N° 5152
Extraordinario de fecha diecinueve (19) de junio de 1997 (LOT) precisa en su
articulo 39 la definicion de trabajador, la cual es del siguiente tenor: “Se
entiende por trabajador la persona natural que realiza una labor de cualquier
clase, por cuenta ajena y bajo la dependencia de otra. La prestacion de sus

servicios debe ser remunerada”.

Dicha definicién revela los caracteres propios de una relaciéon laboral;
a saber: (i) prestacion personal de servicios -este aspecto coadyuvado en
lectura conjunta con los articulos 65 y 67 de la LOT-, (ii) ajenidad; (iii)

subordinacion o dependencia; y (iv) remuneracion.

Sin animo de entrar al andlisis de cada uno de los aspectos antes
enunciados —pues ello supera el objeto de la presente investigacion-

conviene resaltar la existencia de la subordinaciéon o dependencia (también
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contenida en el articulo 67 de la LOT a propésito de la definicion del contrato
de trabajo, cuando se indica que por éste se entiende aquel “...mediante el
cual una persona se obliga a prestar servicios a otra bajo su dependencia y
mediante una remuneracion”). Dicho aspecto es de importancia, ya que

como bien indica el profesor Alfonzo-Guzméan (2005, 106):

...la dependencia o subordinacion se manifiesta en el
empleado u obrero como una abstencion continuada de todo
cuanto contrarie la conducta que, segun el contrato, el uso o la
ley, de él espera su empleador... la dependencia o
subordinacion se identifica con la obligacidon de trabajar en fase
de ejecucion, ya que es entonces cuando se manifiestan los
actos materiales o reales, u operaciones juridicas de ambas
partes —y, en patrticular, los de direccién y control del trabajo del
empleador- que concretan sus respectivas declaraciones de
voluntad. (el subrayado es de quien suscribe).

En efecto, es de la propia esencia del contrato de trabajo (en virtud de
la existencia de una actividad subordinada) que puede explicarse el poder de
direccion patronal y por tanto el poder de control y vigilancia. Sobre el
particular, la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia en
decision N° 489 de fecha trece (13) de agosto de 2002 con ponencia del
Magistrado Omar Mora (caso Mireya Beatriz Orta contra FENAPRODO)

preciso que:

La acepcion clasica de la subordinacion o dependencia
se relaciona, con el sometimiento del trabajador a la potestad
juridica del patrono, y que comprende para éste, el poder de
direccion, vigilancia y disciplina, en tanto que para el primero es
la obligacion de obedecer” (subrayado de quien suscribe).
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Sin embargo, los articulos 39 y 67 de la LOT no permiten hacer
analisis adicionales sobre el contenido y alcance del control y vigilancia
patronal, analisis que ademas se ha construido en buena parte sobre
columnas doctrinarias las cuales han venido a afirmar la existencia del

control y vigilancia del patrono en el derecho laboral venezolano vigente.

En idéntico sentido, el articulo 69 de la LOT cuando refiere a las
estipulaciones que deben tenerse presentes en caso que el contrato de
trabajo celebrado no contenga clausulas expresas respecto al servicio que
deba prestarse y a la remuneracion, refleja —en concordancia con el articulo
19 del Reglamento de la Ley Organica del Trabajo vigente- el deber de
obediencia del trabajador respecto de ‘la labor ordenada’ por el patrono
siempre que la misma no resulte manifiestamente improcedente y no ponga
en peligro al propio trabajador o la actividad de la empresa, establecimiento o

explotacion del patrono.

Dicho articulo por tanto sélo permite inferir partiendo de la maxima
segun la cual los deberes de los trabajadores -bien establecidos por via legal

0 convencional- tienen como correlativo derechos patronales (en cuanto a su

65



fijacion, control y vigilancia; y sancion en caso de incumplimiento) que el

patrono podra ademas desplegar control y vigilancia a los fines de constatar

el cumplimiento de la labor ordenada a que refiere dicho articulo, pudiendo
materializarse inclusive un despido justificado (sancion) en el caso que su
inobservancia devenga en una falta grave a las obligaciones que impone la
relacion laboral de conformidad con lo establecido en el literal i) del articulo

102 de la LOT.

En cuanto a la definicibn de la jornada de trabajo contenida en el
articulo 189 de la LOT, alli se exterioriza nuevamente esa facultad,
atribucion, prerrogativa o funcién patronal de girar instrucciones en torno al
modo de prestacion de servicios. En efecto, dicha norma destaca lo

siguiente:

Se entiende por jornada de trabajo el tiempo durante el
cual el trabajador estd a disposicion del patrono y no puede
disponer libremente de su actividad y de sus movimientos.

Se considera que el trabajador estd a disposicion del
patrono desde el momento en que llega al lugar donde deba
efectuar su trabajo, o donde deba recibir ordefies o
instrucciones respecto al trabajo que se ha de efectuar en cada
dia, hasta que pueda disponer libremente de su tiempo y de su
actividad.

De alli gue como bien afirme el profesor Alfonzo-Guzman (2005, 106)

la subordinacion en el fondo y bajo la éptica patronal se traduce en “...la
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manifestacion pasiva de su derecho a dirigir y_controlar el trabajo” (resaltado
de quien suscribe) siendo que se identifica con el derecho de disponer de la

persona a que refiere en articulo 189 de la LOT.

Ahora bien, mas cercania en cuanto al reconocimiento y existencia del
poder de control y vigilancia del patrono revela el examen del articulo 291 de
la LOT, el cual a propésito de la definiciéon de trabajador a domicilio afirmé,

gue por tal se entiende a:

Toda persona que en su habitacion, con ayuda de
miembros de su familia o sin ella, ejecuta un trabajo
remunerado bajo la dependencia de uno o varios patronos pero
sin_su vigilancia directa, utilizando materiales e instrumentos
propios o suministrados por el patrono o su representante, es
trabajador a domicilio y estara amparado por las disposiciones
contenidas en los articulos siguientes (subrayado de quien
suscribe)

Dicha norma confirma la maxima expuesta por quien suscribe en el
presente capitulo segun la cual los deberes de los trabajadores -bien
establecidos por via legal o convencional- tienen como correlativo derechos
patronales (en cuanto a su fijacion, control y vigilancia; y sancién en caso de
inobservancia. Maxima que se concreta a través de la asociacion entre
subordinacion o dependencia (en cabeza del trabajador) con el

correspondiente derecho del patrono (ahora explicito) de vigilar el
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cumplimiento de las instrucciones por él impartidas en cuanto al modo de

ejecucion de la prestacion de servicios.

Por ello, se insiste sobre la veracidad de la afirmacién del profesor
Alfonzo-Guzman (2005, 106) -ya entes citada- segun la cual “Observada del
punto de vista del empleador, la subordinacién es la manifestacion pasiva de

su derecho a dirigir y controlar el trabajo”.

De suerte que cuando el legislador refiere a subordinacién o
dependencia, apareja en dicho concepto el correspondiente derecho patronal
de control y vigilancia, hecho que se desprende de la redaccion del articulo
291 de la LOT, toda vez que la norma indica que en el régimen del trabajador

a domicilio existe dependencia de uno o varios patronos “...pero sin su
vigilancia directa”, lo cual debe leerse como supuesto de excepcion y que por
argumento en contrario conduce a concluir que la dependencia o

subordinacion del trabajador implica por regla el poder de control y vigilancia

patronal en forma directa.

Sobre el punto en analisis y a la luz de las formas de prestacion de

servicios atipicas, la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de
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Justicia en la decisibn N° 847 de fecha dieciséis de mayo de 2006 con
ponencia del Magistrado Juan Perdomo (caso Luis Diaz contra Grupo Movil
F.S., 66, C.A)) hizo referencia a la reduccion del poder de vigilancia patronal
y por tanto ha aceptado su existencia y legalidad. Dicha mencion fue del

siguiente tenor:

...claro esta, la supervisién y vigilancia del patrono en
determinados momentos queda reducida, por cuanto el
conductor una vez informado del viaje y la ruta, toma el vehiculo
y en su trayecto no es controlado por el patrono, lo cual en modo
alguno significa, que el trabajador realiza los viajes por su propia
cuenta.

Por otra parte, el articulo 46 de la LOT refiere a una tipologia
particular de trabajador; a saber: El trabajador de inspeccién o vigilancia. Por
tal entiende aquel que “...tiene a su cargo la revision del trabajo de otros

trabajadores o el resguardo y seguridad de bienes”.

De la propia definicibn antes reproducida se desprende que nuestra
legislacion laboral reconoce la posibilidad patronal de contratar personas
cuya funcion principal consistiria en vigilar, revisar, controlar que otros
trabajadores cumplan con las instrucciones impartidas por el patrono sobre el
modo de ejecucion del trabajo, de alli que afirme Longa (1999, 174) que su

labor “...se va a limitar no a desempefar las mismas tareas de sus
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compaferos, sino a la revisidbn o supervision del trabajo de éstos...”. No
obstante lo anterior, no precisa nuestro ordenamiento juridico limitaciones a

dicho control y vigilancia de cumplimiento de las obligaciones laborales.

En la LOT existen dos situaciones en las que, al menos
indirectamente, se impone al patrono un deber de abstencion o de no
injerencia relacionada con la privacidad y el derecho a la intimidad de los
trabajadores. La primera de ellas contenida en el articulo 443 de la LOT,
relativa a la limitacion de practicas antisindicales patronales a tenor de lo cual
se prohibe al contratante imponer o exigir —y por tanto tampoco vigilar o
controlar- a quien solicita trabajo que se abstenga del ejercicio de sus

derechos sindicales o a formar parte de un sindicato determinado.

La segunda de ellas (contenida en el articulo 381 de la LOT) se basa
en el principio de igualdad y no discriminacién e indirectamente en el derecho
a la intimidad. Segun dicha norma, le esta prohibido al patrono exigir a la
mujer aspirante a un trabajo el sometimiento y/o exhibicion de examenes
médicos destinados a diagnosticar la existencia de un eventual embarazo ,
siendo esta conducta ademas hoy calificada como violencia laboral en el
ordinal 11 del articulo 15 de la Ley Organica Sobre el Derecho de las

Mujeres a una vida libre de Violencia, publicada en Gaceta Oficial N° 38.770
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de fecha diecisiete (17) de septiembre de 2007 (LOSDMVLYV) y cuya sanciéon

oscila, ex articulo 49, entre 100 y 1000 unidades tributarias.

En efecto, aun cuando el supuesto de hecho refiere a una situacion
precontractual (mujer aspirante a un trabajo) el legislador limita las
potestades del sujeto contratante con relacion al sometimiento de examenes
cuya finalidad consiste en precisar el posible estado de gravidez de la
candidata a ocupar el cargo; situacién que por cierto es bastante similar a la
prohibicién al patrono en cuanto exigir exdmenes médicos sobre VIH como
requisito a las solicitudes de trabajo o para continuar la actividad laboral, tal
como se precisa en el articulo 2 de la Resolucion del Ministerio de Sanidad y
Asistencia Social de fecha dos (2) de septiembre de 1994 publicada en

Gaceta Oficial N° 35.538 (ordinario).

En ese mismo sentido, en forma vigorosa el articulo 46 de la CRBV

establece que:

Toda persona tiene derecho a que se respete su
integridad fisica, psiquica y moral; en consecuencia: ... 3.
Ninguna persona sera sometida sin su libre consentimiento a
experimentos cientificos, o a exdmenes meédicos o de
laboratorio, excepto cuando se encontrare en peligro su vida, o
por otras circunstancias que determine la ley.
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Sin embargo, lo anterior no es pretexto para considerar eximida la
obligacion patronal en cuanto a practicar examenes médicos pre-empleo o
pre-contractuales, ya que los mismos son relevantes a los fines de
determinar si la persona se encuentra en condiciones de salud aptas para

prestar servicios en el cargo que aspira ocupar.

En ese sentido, la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de
Justicia en sentencia N° 0206 de fecha catorce (14) de febrero de 2007 con
ponencia del Magistrado Luis Franceschi (caso Franklin Antonio Duque
Ponce contra Consorcio Costa Norte Trimeca y otras) precisé que no
practicar dichos exdmenes genera la presuncién del caracter profesional (hoy

ocupacional) de la enfermedad contraida por el trabajador.

En efecto, a tenor de lo establecido en el numeral 10 del articulo 53 de
la Ley Organica de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo
publicada en Gaceta Oficial N° 38.236 de fecha veintiséis (26) de julio de
2005 (LOCYPMAT), es un derecho de los trabajadores —que tiene como
sujeto pasivo al patrono- que se le practiquen peridodicamente examenes de
salud preventivos a cuyos resultados deben tener completo acceso, asi como
también debe existir confidencialidad de los mismos respecto de terceros. Es

por ello que, el numeral 16 del articulo 119 de la LOCYPMAT, considera una
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infraccion grave del patrono, que éste no practique en forma periddica

examenes de salud preventivos a sus trabajadores.

Sobre este particular Blasco (1999, 251) destaca —aunque en

referencia al derecho espariol- que:

Constituye una obligacibn empresarial a la que se
corresponde el correlativo derecho del trabajador a someterse
a examenes meédicos periddicos que permitan comprobar la
incidencia de las condiciones de su trabajo sobre su estado de
salud, derecho que, asi concebido, forma parte del derecho a
obtener una proteccion eficaz en materia de prevencion de
riesgos laborales.

Por lo tanto, subsiste la obligatoriedad patronal de practicar examenes
pre-empleo o pre-contractuales, asi como también pruebas periodicas
durante la relacion de trabajo, toda vez que ello contribuye a contar con un
sistema de proteccion eficaz en materia de prevencion de riesgos laborales.
Pero dicha vigilancia a la salud del trabajador, es entendida como un deber y
no como un derecho patronal enmarcado dentro del Poder de Control y

Vigilancia al que refiere la presente investigacion.

Con todo, es necesario aclarar que el deber de vigilancia patronal

concebido en aras de la proteccion del derecho a la salud de los
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trabajadores, no se agota en examenes médicos sino que ademas se
traduce en velar por el cumplimiento de la normativa en materia de
Seguridad y Salud Laboral. Sobre este particular, la Sala de Casacion Social
del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia N° 1003 de fecha ocho (8) de
junio de 2006 con ponencia del Magistrado Alfonso Valbuena (caso Nélida
infante contra REMAVENCA y RATIO, C.A.) precisé -a propoésito del caracter

tuitivo- que el mismo:

. informa la legislacion sobre seguridad e higiene en el
medio ambiente de trabajo, donde el empleador tiene el deber
de vigilancia y control sobre el cumplimiento de las medidas de
seguridad industrial, independientemente de los deberes de
colaboracion y observancia que tiene el trabajador respecto de
tales previsiones.

En cuanto a las normas de rango sub-legal, el RLOT precisa en su
articulo 18 los deberes fundamentales del trabajador. En ese sentido,
conviene referir a dos de ellos; a saber: (i) El deber de prestar servicios en
las condiciones y términos pactados o del que se desprenda de la naturaleza
de la actividad productiva; y (ii) la observancia de las 6rdenes e instrucciones

dictadas por el patrono sobre la forma de ejecutar el trabajo.

En ese sentido, el primero de los deberes sefalados revela la facultad

empresarial de pactar los términos y condiciones sobre el modo de
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prestacion de servicios; en tanto que el segundo refiere a la obligatoria
observancia del trabajador (deber de obediencia) en cuanto a las
instrucciones dictadas por el patrono. Frente a la pregunta de ¢,qué ocurre si
no se cumple lo anterior? la respuesta légica seria pensar que cabria la
posibilidad de sancionar al trabajador (inclusive con el despido de ser el
caso). Frente a la pregunta de ¢como puede el patrono tener certeza de tal
incumplimiento que devenga en la sancion? la respuesta seria mediante el

ejercicio del Poder de control y vigilancia del patrono.

Por lo tanto, dicho articulo 18 del RLOT en esencia vino también a
reconocer la materializacion del Poder de Direccion del Patrono en el
régimen juridico laboral venezolano, expresada en impartir instrucciones,
controlar y vigilar su cumplimiento; y sancionar en caso que se determine la
inobservancia de dichas o6rdenes (aunque sin mayor limitacion salvo la
contenida ex articulo 19 ejusdem pero con arreglo al derecho de los
trabajadores a no acatar las instrucciones, aspecto ya indicado ut supra a

propésito de la referencia al articulo 69 de la LOT).

Finalmente, es preciso hacer referencia a la LOSDMVLYV la cual en su

articulo 15 refiere a la vigilancia constante como una forma de violencia; a
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saber: violencia psicoldgica (calificada como delito por el articulo 39 ejusdem

y con pena de seis a dieciocho meses).

En nuestro entender en dicha Ley, la voz ‘vigilancia’ tiene una
connotaciéon muy distinta a la hasta ahora examinada, toda vez que esta
accion no tiene como proposito —bajo los términos de la LOSDMVLV-
verificar el cumplimiento de las instrucciones patronales impartidas, sino que
se constituye en un mecanismo o comportamiento incisivo cuyo fin dltimo es
perseguir, hostigar a una persona (aspecto que en todo caso guardaria
vinculo con lo laboral bajo la teoria del mobbing entendido éste como presion
laboral tendenciosa en la tesis del profesor Gimeno Lahoz y cuyo examen no

forma parte de la presente investigacion).

Corolario de todo lo antes dicho, cabe afirmar que el Poder de Control
y Vigilancia patronal, si bien se halla en la esencia, en la filosofia del régimen
juridico laboral venezolano vigente (y mas en preciso en el propio contrato de
trabajo) revelado en tratamientos indirectos o tangenciales de diversas
normas, cuenta con muy escasa regulacion asi como también con limitado
tratamiento jurisprudencial; de alli que en principio resulte cuesta arriba —al
menos si se le analiza en forma aislada respecto de otras instituciones

juridicas y sin auxilio doctrinal- precisar su contenido, alcance y limites.
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CAPITULO Il

EL DERECHO A LA INTIMIDAD DE LOS TRABAJADORES EN EL

REGIMEN JURIDICO LABORAL VENEZOLANO

Este segundo capitulo, tiene como propoésito esencial atender a la
cuestion relativa al alcance del derecho a la intimidad de los trabajadores
segun el Derecho Laboral en Venezuela. Para ello, es menester iniciar una
aproximacion conceptual al derecho de intimidad, asi como también ventilar
su naturaleza juridica —y las consecuencias que de ella se desprende- v;
finalmente, examinar la instrumentacion de este derecho en la normativa

vigente.

Habida cuenta el propésito antes descrito, el primer acapite de éste
capitulo se destina al abordaje de la definicion de la intimidad partiendo a
tales fines de una primera aproximacion conceptual desde perspectivas no
juridicas, para luego diferenciar la voz ‘intimidad’ respecto de otras

comunmente utilizadas como equivalentes. Con base en lo anterior, se
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delimitara la nocion juridica del derecho a la intimidad haciendo especial

énfasis en la dignidad como atributo fundamental.

En la segunda seccidén, se atiende a la naturaleza juridica del derecho
a la intimidad, teniendo como punto de partida la conceptualizacion de los
derechos humanos y/o fundamentales y los efectos de la aplicacion de dicha
doctrina en el caso venezolano, muy especialmente en lo atinente a la
limitacion o restriccion de este tipo de derechos, a través del estudio de los
aspectos formales y materiales; asi como también las consideraciones
conceptuales necesarias en torno a los Tratados y Pactos Internacionales en

materia de derechos humanos y/o fundamentales.

Por fin, una tercera parte del capitulo Il comienza con el estudio y
consideracion de los instrumentos internacionales que informan al derecho a
la intimidad, asi como también el postulado contenido en nuestro Texto
Fundamental. Con base en ello se analizan las normas de rango legal y sub
legal relativas a tal derecho para posteriormente contextualizar el examen al
esquema de las relaciones laborales, abordando alli la escasa regulacion

existente sobre la materia en Venezuela.
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A. APROXIMACION CONCEPTUAL DEL DERECHO A LA INTIMIDAD

Precisa Rebollo (2005) un esquema oportuno de aproximacion a la
intimidad, el cual parte de la consideracion de acercamientos no juridicos
sobre el concepto, para de seguidas arribar a su etimologia y ofrecer asi
algunas delimitaciones de cara a su posterior examen desde la optica

juridica.

1. Aproximacién no juridica a la nocién de intimidad

En efecto, el referido autor en su obra intitulada ‘El derecho
fundamental a la intimidad’ toma —como punto de partida- lo que intimidad se
entiende desde la Odptica psicologica. En ese sentido sefiala que existe
concierto de voluntades en dicha disciplina, en cuanto a que la intimidad se

constituye como una necesidad de orden social en la que existe una

“...primacia de lo privado frente a lo publico” y por tanto, que no se debe a
una motivacion humana fundamental “... y si como una reaccién ante la
pérdida de control de lo que nos rodea” por lo que concluye que la intimidad
es, en esencia, desde el punto de vista psicolégico una conducta (Rebollo,

2005, 33).
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La aproximacion antes presentada, revela un par caracteres de
interés; a saber: (i) Se trata de una necesidad de orden social y no una
motivacion humana fundamental, y (ii) es una conducta en la que el individuo

revela una supremacia de lo privado frente a lo publico.

En otras palabras, referir a la intimidad —incluso bajo la aproximacién
psicolégica- parte necesariamente de concebir al ser humano de manera
distinta a un ser aislado: esto es, se trata de un hombre en sociedad, que se
comunica, interactla y relaciona en mayor o menor grado con otros sujetos.
No puede tenerse intimidad respecto de si, sino respecto de esas otras

personas con las que se esta en vinculos de mayor o menor proximidad.

Y en segundo lugar, la existencia de esa llamada ‘supremacia de lo
privado frente a lo publico’ sugiere la constitucion de dos opuestos (lo privado
y lo publico) entre los cuales se produciran distintas combinaciones o mejor
gradaciones en las que habrd un mayor o menor presencia del atributo
‘privado’ —para el autor referido siempre en relacion de dominio sobre lo
publico- lo que coloca a la intimidad en relacion directamente proporcional
con la privacidad aunque existan diferencias entre ambos términos como se

vera posteriormente.
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Desde la Optica sociologica, no resulta tan sencillo anunciar una
definicion o delimitacion de lo que la intimidad es. Ello se debe a que
mientras la psicologia aborda el tema de la intimidad desde la perspectiva de
la conducta individual del hombre (en contexto con otros, pero conducta
individual al fin) la sociologia considera ese mismo fenbmeno pero partiendo
de la premisa del comportamiento del hombre como ser social o mejor, en

palabras Nisbet (1982) en vinculo social.

Habida cuenta este factor, analizar la intimidad a la luz de la
Sociologia implica la consideracion de variables politicas, geogréficas e
ideoldgicas entre muchas otras, asi como también el caracter bidireccional
(interrelaciébn y mutua incidencia) esquematizado en: individuo-sociedad y
sociedad-individuo. De alli que se afirme que su propdésito trasciende la

delimitacion o contextualizacion del fenémeno que se intenta aprehender.

En efecto, si bien una primera aproximacién conceptual sugiere que
los limites entre lo privado y lo publico se tracen con arreglo al nexo existente

con el Estado, no tardan en aparecer las limitaciones de esa propuesta
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cuando se somete a los rigores de aplicacibn en sociedades distintas o

incluso una misma sociedad en espacios temporales distintos.

Rebollo (2005, 42) considera lo anterior a la luz de la Revolucion
Francesa en una relacion que si bien al inicio implicé una imposicion casi
totalitaria de lo publico (donde lo privado era el espacio entendido para las
traiciones) al plasmarse los principios de dicha Revolucion (esto es, la misma
sociedad en un espacio temporal distinto) la vida privada vuelve a florecer
con un caracter menos peyorativo, al punto que la consagracién de los
derechos del individuo comienza a reflejarse en manifestaciones juridicas
importantes (V. la inviolabilidad del domicilio contenida en el Cddigo Penal

francés desde 1791 a la que el autor citado hace mencién).

De alli que afirme el autor antes referido, que en esa sociedad son
varios los factores que surgen para formar un concepto pleno y generalizado

de la intimidad; a saber:

El concepto de la personalidad de la burguesia, las
declaraciones de derechos que acuden a la dignidad de la
persona humana como pretension inexcusable por parte de
cualquier Estado, la configuracion social urbana, la separacion
de lugar de trabajo del hogar, la concienciacion por parte de la
clase no burguesa de un ambito de obligado respeto por
cualquier poder establecido, son las mas significativas razones
del surgimiento del concepto de intimidad (Rebollo, 2005, 42).
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Es muy importante diferenciar el concepto de intimidad respecto del
individualismo, pues este segundo término refiere mas bien a las corrientes
doctrinarias que dan prioridad al sujeto sobre la sociedad y/o sobre el
Estado. En esencia, la intimidad no se trata de eso, pues aunque pueda
pensarse gue un exceso de ella se traducird en una distorsion de lo social (y
viceversa) en el fondo lo que opera es una suerte de calibracién entre lo
publico y privado que depende tanto de la pretension individual como de la

social —en atencion a las variables que dicho analisis requerira-.

En cuanto a la concepcion filosofica, es sin duda (respecto del tema
sobre intimidad) un terreno tan abonado como variopinto, por lo que
tomaremos solo algunas concepciones con arreglo al criterio de idoneidad

para reflejar esta perspectiva del objeto de estudio.

En primer lugar, es preciso tomar en cuenta a Manuel Garcia Morente
(1986, citado por Rebollo, 2005, 38) analiza el tema desde la perspectiva
diferenciadora entre la relacion publica y privada. Asi, mientras que la

primera es anonima, abstracta y fundamentada en conceptos genéricos y
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funciones; la segunda —relacion privada- es precisa, nominal y se basa en lo

interior y peculiar “...en lo propio, en lo Unico”.

Hay que tener en cuenta que la fuente original tomada por Rebollo
(2005) y que contiene la idea expuesta en el parrafo anterior, corresponde a
la publicacion efectuada en el afio 1986 por la Biblioteca de autores
cristianos en la ciudad de Madrid, bajo el titulo “Escritos desconocidos e
inéditos”, lo que le confiere un valor especial ain cuando tal y como afirman
Hirschberger y Martinez (1968) la estructura de pensamiento de Garcia
Morente no fue lineal, sino que son identificables dos etapas de su

pensamiento.

En efecto, la primera de ellas de tradicion neokantiana donde comulga
con postulados formalistas-practicos y con la teoria de los valores que
“...ponen al hombre, portador y realizador de aquellos valores, en el centro
de un avance progresivo a lo largo de su historia” (Hirschberger y Martinez,
1968, 369); y (i) una segunda etapa en la que visualiza el pensamiento de
Kant como ‘cerrado’ —en contraposicion al pensamiento de Santo Tomas-

con la que “...caen las barreras artificialmente levantadas por el prejuicio

inmanentista del pensamiento moderno, y se abre el espiritu a la realidad
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trascendente, a la verdadera metafisica, a Dios” (Hirschberger y Martinez,

1968, 369).

De alli que Ruiz-Berdejo (2005) afirme que cuando Morente habla de
intimidad se refiere al concepto de ‘soledad activa’ esto es “...nosotros nos
buscamos y procuramos para escuchar nuestro propio corazén, para
escucharnos a nosotros mismos, para descubrir nuestro auténtico ser, el ser

que al vivir, nos proponemos realizar” (p.243).

Por otra parte, Xavier Zubiri (1986, citado Ruiz-Berdejo, 2005, 243)
filbsofo espafol catalogado por Hirschberger y Martinez (1968) como
‘pensador independiente’, define la intimidad como “el modo de ser de los
actos psicoorganicos en el cual y por el cual mi vida se me hace

verdaderamente propia”.

Ruiz-Berdejo (2005, 243) considera que dicha definicion de Zubiri
pone de relieve la idea por virtud de la cual “...Ja intimidad se va
configurando de manera selectiva asimilando Unicamente aquellos
acontecimientos que considero como mios”, en razon de lo cual Rebollo

(2005, 36) identifica cuatro ambitos de la intimidad; a saber: “Lo que cada
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uno creemos y sabemos de nosotros mismos, lo que los demas creen que
es, lo que nosotros creemos que los demas creen de nosotros, y lo que

realmente es”.

Para concluir, es preciso hacer mencion al pensamiento de Rebollo
(2005, 41) quien luego de analizar otras doctrinas filosoficas acaba por

afirmar que, desde esta perspectiva, “...la intimidad es en esencia una
consecuencia de lo colectivo concretada en la persona, como respuesta,

como necesidad o como pretension, pero en todo caso social”.

En efecto, si bien existe un aspecto personal o subjetivo, el hecho es —
como se ha anunciado anteriormente- que nadie tiene intimidad respecto de
si, sino respecto de esas otras personas con las que se esta en vinculos de

mayor o menor proximidad. Por lo tanto, es esencialmente social.

Ahora bien, desde el punto de vista etimoldgico la vigésima segunda
edicion del Diccionario de la Real Academia Espafiola del afio 2001 (DRAE)
seflala que por intimidad se entiende aquella “Zona espiritual intima y

reservada de una persona o de un grupo, especialmente de una familia”.
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Dicha acepcion si bien dista de algunas precisiones que ya han sido
formuladas en el presente capitulo, permite iniciar el cotejo de algunas
expresiones utilizadas de ordinario como términos equivalentes; a saber:
privacidad, ‘vida privada’, secreto, confidencialidad, reservado, oculto y

personal.

Respecto del término ‘privado’ este refiere a mas bien a la discrecion,
0 mas propiamente en uso de la definicion del adjetivo enunciado en el

DRAE, aquello que *“...se ejecuta a vista de pocos, familiar y
domésticamente, sin formalidad ni ceremonia alguna”. De alli que algo
privado no necesariamente corresponda a la esfera de la intimidad, pues el

atributo o factor comun referirda —en todo caso- a la limitaciones de acceso

por parte de terceros.

En cuanto al comparativo con la expresion ‘vida privada’ resulta
importante la reflexion efectuada por Rebollo (2005, 74-75) de la cual se

toman cuatro ideas principales:
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(i) El elemento volitivo en la intimidad es total, en tanto que en la vida
privada es solo parcial, toda vez en esta Ultima existe una parcela

indisponible derivada de la interrelacion social.

(i) Unicamente es el individuo quien establece los limites de la intimidad;

y en menor medida de la vida privada.

(iif) Corolario de lo anterior, la vida privada es “lo generalmente
reservado” en tanto que la intimidad es “lo radicalmente vedado, lo
mas personal” (similar a un sector de la doctrina alemana que
suele diferenciar ‘niveles’ dentro de la privacidad en atencion al
namero de personas que tienen conocimiento de un aspecto

personal); y

(iv) La intimidad es la concrecion o realizacion efectiva de una parcela de

la vida privada.

Sobre este ultimo atributo Ortiz-Ortiz (2002, 112) agrega que en su

entender “...la vida privada es un marco referencial necesario para
determinar la intimidad, pero que aluden a bienes juridicos diferentes, y en
este sentido todo elemento de la intimidad es per se de la vida privada pero

no a la inversa”.
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En un mayor grado de proximidad, es pertinente analizar la palabra
‘secreto’, que en los términos del DRAE refiere a aquello que
“cuidadosamente se tiene reservado u oculto”. Para Rebollo (2005, 70) la
intimidad se distingue de secreto, en tanto y cuanto comporta una relaciéon

directa “...con lo animico, con lo espiritual, (cosa) de la que adolece lo
secreto” (paréntesis de quien suscribe) y contintda “...el secreto es un medio,

una utilizacion de la intimidad, pero no se agota en él”.

Con relacién a la ‘confidencialidad’ -segun el DRAE- cualidad de
confidencial, esto es, “gque se hace o se dice en confianza o con seguridad
reciproca entre dos o mas personas”, la redaccion sugiere a las limitaciones
de divulgacion mas que a aquella “zona espiritual e intima”, que se halla

reservada a un sujeto o grupo delimitado.

En cuanto a la palabra ‘reservado’ sugiere limitaciones al acceso a la
informacion o a un contenido, el cual extiende una via soOlo para
determinados sujetos. Pero, al igual que la palabra ‘secreto’ dicha limitacion

no viene dada en razén de la llamada por el DRAE “zona espiritual e intima”.
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Por fin, el significado de los términos ‘oculto’ y ‘personal’. El primero
de ellos refiere a algo que se encuentra escondido, esto es, si bien existente
no resulta visible o apreciable por terceros. Por ende, si bien ‘ocultar’ algo
puede ser un medio util para la intimidad, en el sentido que permite
establecer reservas de contenido frente a terceros, como bien lo indica
Rebollo (2005, 71) “En la intimidad lo relevante es aquello que queremos que
los demas desconozcan, no siendo relevante la forma de hacerlo (ocultar,

omitir, mentir, etc.)”.

En tanto que la palabra ‘personal’, denota al atributo de pertenencia a
un sujeto, lo que en definitiva sugiere la disposicidén Unica de aquel frente a
su delimitacion y nuevamente a la reflexibn por virtud de la cual no

necesariamente todo lo personal ostenta un caracter intimo.

A la sazon de lo antes expuesto, es posible aproximar una primera
definicion ajuridica de intimidad, segun la cual se trata de una conducta del
individuo, que en razén del vinculo social de naturaleza bidireccional (esto
es, de interrelacion y mutua incidencia con la sociedad) establece
gradaciones entre lo publico y privado fijjando contenidos -variables en el
tiempo y en diversas organizaciones sociales- con el propésito de establecer

un ambito mas reducido respecto de la vida privada, alejando o manteniendo
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al margen de dichos contenidos a terceros e incluso al Estado, pudiendo
valerse para ello de distintos medios (secretos, ocultamientos u omisiones

entre otros).

2. Aproximacion juridica al derecho ala intimidad

Habida cuenta el concepto antes enunciado, corresponde ahora iniciar
una aproximacion juridica de la intimidad, para lo cual se analizaran algunas
definiciones expuestas por la doctrina. La primera de ellas, corresponde a
Riquert (2003, 39) quien en su obra intitulada ‘proteccién penal de la
intimidad en el espacio virtual' ensaya una aproximacion preliminar del

siguiente tenor:

...puede decirse que el derecho a la intimidad hace que cada
persona goce de un ambito ajeno a la injerencia o curiosidad de
los demas, resaltando Uicich su caracter de derecho
personalisimo, es decir, de aquellos que goza el hombre por su
condicion de tal, siendo esencial para su desarrollo y salud
mental, dmbito donde ni tercero ni el Estado mismo pueden
entrar.

De la anterior cita se desprenden los siguientes elementos de interés:
(i) Se trata de un derecho, ademas personalisimo lo que en decir del autor
implica que es inherente al hombre por su sola condicién de tal, (i) se
traduce en la existencia de un espacio, esfera 0 ambito ajeno la injerencia,

intrusion o intervencioén e incluso curiosidad de terceros en un sentido amplio
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(Iléase que también aplica dichas restricciones al Estado); y (iii) deviene en

esencial para el desarrollo y salud mental de su titular.

Entre nosotros, Brewer-Carias y Ayala (1995) apuntan que se trata del
“...derecho de toda persona a un ambito o reducto de lo propio o suyo, que
estd vedado a que otros penetren, y que no puede ser objeto de injerencias

arbitrarias o abusivas, ni por parte del Estado ni de otras personas” (p.94-95).

Para Diaz (s/f, citado por Livellara, 2003, 45) por derecho a la intimidad se

entiende:

...el derecho personal que compete a toda persona de
sensibilidad ordinaria, de no permitir que los aspectos de su vida
privada, de su persona, de su conducta y de sus empresas, sean
llevados al comentario publico o con fines comerciales, cuando
no exista un legitimo interés por parte del Estado o de la
sociedad.

Al margen de algunas formas de redaccion, la definicion anterior
revela tres caracteristicas de la intimidad; a saber: (i) Se trata de un derecho
personal con todo lo que ello apareja, (ii) ostenta un caracter volitivo; y (iii) es
de caracter relativo —por contraposicion a absoluto- toda vez que segun lo

expresa el autor citado, encuentra limites en el interés legitimo por parte del
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Estado o incluso la_sociedad, pues como bien precisa Pellicer (1999, 253),

aplicado al ambito de las relaciones laborales:

... [se] genera un complejo de obligaciones y derechos
reciprocos que condicionan el ejercicio de la libertad (entre la
gue hay que comprender el ejercicio del derecho a la intimidad),
de modo que <<manifestaciones de tal libertad que en otro
contexto pudieran resultar legitimas, no tienen porque serlo
necesariamente dentro del ambito de esa relacion contractual>>
(los corchetes son de quien suscribe).

En contraposicion a la definicion de Livellara, el caracter absoluto de la
intimidad es sostenido por Ekmekdijian (1993, 567) cuando precisa que por
esta ha de entenderse aquella facultad de cada persona en cuanto a
disponer “...de una esfera, ambito privativo o reducto infranqueable de
libertad individual, el cual no puede ser invadido por terceros, ya sean
particulares o el propio Estado mediante cualquier tipo de intromisiones, las

cuales pueden asumir diversos signos”.

Para Goldenberg (1976, citado por Livellara, 2005, 45) - el asunto se
circunscribe a un derecho “...que le permite preservar a un sujeto mediante
acciones legales, su intimidad, es decir la parte no comunicable de su
existencia”. Nétese, que la definicibn presentada por Goldenberg reduce la

nocion de intimidad a una parte no comunicable de la existencia de la
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persona, en tanto que el derecho de intimidad vendria a ser el mecanismo

juridico que faculta al sujeto a preservar ese ambito no comunicable.

Ahora bien, quien suscribe no comparte la reduccion presentada por
Goldenberg respecto de la nocion de intimidad, ya que la misma tiende a la
equiparacion de dicho concepto con el término ‘secreto’ (diferencia ofrecida

ut supra, a propaosito del abordaje del aspecto etimolégico).

En refuerzo de lo anterior, Bidart Campos (1984, citado por Riquert,
2003, 40) sostiene en su publicacion intitulada ‘La informatica y el derecho a
la intimidad’ que por el hecho que se exteriorice una conducta ello no
convierte la accion en publica. A tal efecto, cita el ejemplo de los movimientos
efectuados en la cuenta bancaria, donde no quedando enclaustrados en la
interioridad de la conciencia de la persona “...aun asi se reserva el derecho a
la reserva y al secreto —con dosis variables- para que nadie se entrometa en

la referida privacidad indebidamente o por curiosidad o cosa parecida”.

De alli que Rebollo (2005, 111) acertadamente plantee que el
fundamento del derecho a la intimidad es, precisamente, la dignidad de la

persona, siendo que asuma la definicion aportada por la doctrina establecida
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por el Tribunal Constitucional en Espafia segun la cual, se trata de “...un
valor espiritual moral inherente a la persona, que se manifiesta singularmente
en la autodeterminacion consciente y responsable de la propia vida y que

lleva consigo la pretension al respeto por parte de los demas”.

En efecto, sin animo de disertar aqui el contenido y alcance de los
tratados internacionales referidos a la dignidad de las personas, es
practicamente de uniforme aceptacion, que de ella emana la fundamentacién
de los derechos sociales, de suerte que en su escala evolutiva ha alcanzado
incluso —aunque en algunos Estados con un caracter precario- el
reconocimiento directo de las mas disimiles Cartas Magnas

(constitucionalismo ascendente).

Para Rebollo (2005, 111) tres son las funciones esenciales que

cumple la dignidad:

0] Legitimacion del orden juridico establecido en la Constitucion

vigente (en referencia al caso espafiol),

(i) Fundamentar el contenido de los derechos vy libertades que se

reconoce en la Constitucion; y
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(i)  Servir de fundamento interpretativo de todo el ordenamiento
juridico. De alli que cite a Lucas Verdu quien afirma que sin
el reconocimiento y garantia de la dignidad humana “... los
derechos humanos se desdignifican, se desnaturalizan,
desencializan y decaen en una visidn positiva incapaz de

interpretar correctamente este principio basico”.

Corolario de lo antes expuesto, en el presente escrito se entendera
como ‘derecho a la intimidad’ aquel que es inherente a la persona por su
simple condicién de tal y que fundamentado en la dignidad, confiere a su
titular medios y mecanismos amparados por el ordenamiento juridico, los
cuales podran ser ejercidos a voluntad, con el proposito materializar la
conducta del individuo, que en razon del vinculo social de naturaleza
bidireccional (esto es, de interrelacion y mutua incidencia con la sociedad)
establece gradaciones entre lo publico y privado fijando contenidos -variables
en el tiempo y en diversas organizaciones sociales- que estan orientados a
establecer un ambito mas reducido respecto de la vida privada, alejando o
manteniendo al margen de dichos contenidos a terceros e incluso al Estado,
siendo entendido que dicha exclusién o alejamiento comportara un caracter

relativo.

96



B. NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO A LA INTIMIDAD

Abordar la cuestion relativa a la naturaleza juridica del derecho a la
intimidad, implica adentrarse en la doctrina de los derechos humanos y/o
fundamentales con todo lo que ello apareja, o que en forma alguna viene a
significar que en las breves lineas dedicadas a tal planteamiento se aspire
zanjar las importantes —y validas- diferencias existentes en las distintas
posturas y escuelas de pensamiento que han surgido a lo largo de las etapas

de su desarrollo.

Mas bien, con arreglo a la ética que corresponde a toda investigacion,
lo que se persigue es fijar posicion sobre los topicos esenciales inherentes al
tema de los derechos humanos y/o fundamentales y con base en ello,
atender al propésito del presente aparte el cual fue descrito al inicio del

capitulo 1.

1. Derechos humanos y/o fundamentales

A este tenor, el punto de partida se encuentra en la propia
denominacion, mas en preciso en el erratico debate sobre “derechos

humanos vs derechos fundamentales” que parece fundarse en una re-edicion
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del planteamiento ya superado entre la tesis iusnaturalista vs la iuspositivista
al que hacia referencia el maestro Olaso (1998, 313 y sig.) en el primer tomo

de su obra intitulada Introduccién al Derecho.

En entender de quien suscribe no es un escenario de confrontacion lo
que debe plantearse entre ambas denominaciones, sino mas bien cuél es el
nexo que existe entre ella, pues como bien apunta el autor antes referido —a
propédsito del Derecho Natural y el Derecho Positivo- estos se encuentran en
una situacion de relacion, toda vez que entre otras razones, “...el Derecho
Natural es el verdadero fundamento del Derecho Positivo, porque su fuerza
esta en que se refiere al nucleo de verdades de Justicia indispensables para

una vida social digna y humana...” (Olaso, 1998, 352).

En ese sentido, son mdltiples las teorias que refieren a tal cuestion.
Algunas sugieren una relacibn de género especie, otras nacen como
elemento justificante de una categorizacion que solo resulta aplicable a
ordenamientos juridicos determinados (V. el caso de la Constitucion en
Espafia en donde se produce una diferenciacion entre derechos
constitucionales y fundamentales); y finalmente, también se suele utilizar en
forma diferenciada estos términos para referir a las normas internacionales

sobre la materia y al ordenamiento juridico interno (derechos humanos y
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derechos fundamentales respectivamente) no solamente bajo la tesis

dualista sino también en tesis monistas.

En ese sentido, Rodriguez (2004, 2) destaca dos ideas de interés
sobre la afirmacién de Pérez Lufio segun la cual los derechos fundamentales

son derechos humanos positivizados en las constituciones estatales.

La primera de ellas, se circunscribe al acento que coloca Pérez Lufio
en cuanto al desarrollo de los derechos fundamentales desde el punto de
vista de su relacion con el Estado, esto es, “...como expresion de la corriente
personalista de afirmacion frente a los avances indebidos de la autoridad”, en
tanto que la segunda observacion radica en que el nexo existente entre los
derechos fundamentales y los derechos humanos es de reconocimiento, lo
cual se expresa en la positivizacion de los ultimos en la Carta Magna

(Rodriguez, 2004, 2).

No obstante lo anterior, esa suerte de relacion de género-especie no
es necesariamente universal, pues en efecto como afirma Correa (2003, 23-

24) cuando aborda la nocion de derechos fundamentales:
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Que sean derechos fundamentales, no significa que soélo
sean fundamentales los derechos enunciados por la Constitucion
como tales, ni que todos los derechos que se incluyen en ella
resulten fundamentales, ni que todos los derechos acufiados
bajo en rubricas diferentes dejen de ser, por ese sélo hecho,
derechos fundamentales.

El pasaje antes citado desnuda la complejidad del tema tratado a la
vez gue ataca la nocién sostenida por Messner (1967, citado por Rodriguez,
2004, 2) segun la cual “...los derechos del hombre garantizados en las

constituciones de los Estados se llaman derechos fundamentales”.

Sin embargo, hay que decir que no sélo Messner sostiene tal
argumento, sino que el mismo encuentra tantos seguidores como detractores
en la doctrina méas reconocida. Tal es el caso de Juan Bautista Vivero (2002,
49) quien a propésito del examen de la huelga en los servicios esenciales en

el derecho espafiol, refiere al punto de la forma siguiente:

La tesis que aqui se defiende es que la huelga es un
derecho fundamental porque tiene una sdlida raiz axioldgica, con
los valores de libertad e igualdad material a la cabeza, y, sobre
todo, porque resulta reconocida como derecho subjetivo en la
Constitucion. No se comparte la tesis de buena parte de la
doctrina laboralista, segun la cual la huelga es un derecho
fundamental por el solo hecho de estar reconocida en la seccion
12, pues seria igualmente de estar en la seccion 22; incluso,
aunque con serias dudas, en el capitulo Ill. Cuestion distinta es
gue su reconocimiento en la seccion 12 le confiera la mayor
resistencia o fundamental posible.
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Peces-Barba (2004) inicia una aproximacion linglistica en su primer
capitulo donde tras pasearse por las nociones de derechos humanos,
derechos naturales, derechos publicos subjetivos, libertades publicas; y
derechos morales; concluye que la expresién mas precisa es la de derechos
fundamentales, ya que resulta mas adecuada a los fines de hacer referencia
a los derechos que aborda en su obra antes referida. Ello se debe a lo

siguiente:

a) Es mas precisa que la expresion derechos humanos y
carece del lastre de la ambigledad que ésta supone.

b) Puede abarcar las dos dimensiones en las que aparecen los
derechos, sin incurrir en los reduccionismos iusnaturalista o
positivista. Los derechos fundamentales expresan tanto una
moralidad basica como una juridicidad basica.

c) Es mas adecuado que los términos <<derechos naturales >>
0 <<derechos morales >> que mutilan a los derechos de su
faceta juridico positiva, o dicho de otra forma, que formulan
su concepto sin tener en cuenta su dimensién juridico
positiva. Las tradiciones lingtiisticas de los juristas atribuyen
al término <<derechos fundamentales>> esa dimension
vinculandola a su reconocimiento constitucional o legal.

d) Es mas adecuado que los términos <<derechos publicos
subjetivos>> o <<libertades publicas >> que pueden perder
de vista la dimensidén moral y cefiir la estipulacion del sentido
a la faceta de la pertenencia al Ordenamiento...” (Peces-
Barba, 2004, 28).

La argumentacion anterior —influenciada por la doctrina alemana-

reviste de mucho interés en aquellos paises (V. Espafa) donde la estructura
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constitucional distingue a su vez una categoria particular que denomina

‘derechos fundamentales’, dando lugar al nacimiento de la cuestion relativa a

si todos los derechos constitucionales son o no fundamentales o si los
derechos contenidos en dicho acapite son mas fundamentales que otros
derechos ubicados en otras secciones de la constitucidn o no expresamente

referidos.

Entre nosotros, Casal (2006, 59) hace una precision terminolégica —
que quien suscribe hace suya a los efectos de la presente investigacion-

segun la cual “...cuando hacemos mencién a los derechos fundamentales
nos referimos a los derechos constitucionales o a derechos inherentes a la

persona reconocidos, explicita o implicitamente, por la Constitucion”.

En efecto, indistintamente del nombre con el que se catalogue (que
puede significar una u otra cosa dependiendo de la doctrina que se siga) lo
importante esta en identificar que se trata de derechos que corresponden a la
persona en su condicion de tal, como derivacion de la dignidad humana, bien
sea constitucional o inherentes a la persona -reconocidos implicita o

explicitamente por la Carta Magna- (nocion de derecho fundamental del
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profesor Casal que, como se afirm0, se suscribe a plenitud). De alli que

Casal (2006, 12) afirme que:

En sentido amplio, los derechos humanos son derechos
inherentes a la persona que se derivan de la dignidad humana y
resultan fundamentales en un determinado estadio de evolucién
de la humanidad, por lo que reclaman una proteccion juridica. En
cambio, en un sentido mas estricto, los derechos humanos son
eso mismos derecho pero en la medida en que son reconocidos
y protegidos en el ambito internacional.

De alli que al definir en el primer acépite del presente capitulo

‘derecho de intimidad’ se hizo indicacion expresa —al inicio de dicha

definicién- que se trata aquel inherente a la persona por su simple condicion

de tal y que se encuentra fundamentado en la dignidad, esto es, un derecho

fundamental en los términos expresados por el profesor Casal (2006, 59).

2. Efectos que se desprenden de la naturaleza juridica del derecho a

la intimidad

Habida cuenta lo anterior, es menester comprender qué implicaciones
trae el afirmar que el derecho a la intimidad es un derecho fundamental en

los términos antes descritos.
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2.1 Consideraciones generales

En entender de quien suscribe, al tratarse de una definicion que no
estda en conflicto, no niega, condiciona ni limita el concepto de derechos
humanos, conserva para si, las mismas caracteristicas que dicha doctrina le
confiere; esto es, un derecho universal, inherente a la persona, inalienable e

irrenunciable; e innato.

Respecto del atributo de universalidad Casal (2006, 14) éste no se
refiere a que rija efectivamente en todo el mundo, sino mas bien que asi

deberia ser, por lo que debe verse mas bien debe verse como “...una
tendencia en la evolucion de los pueblos y de la humanidad, un
requerimiento ético-juridico insoslayable”. Sobre este particular Villasmil
(2007a, 139) agrega que: “Se trata de una universalidad que no opera solo
extensivamente sino, al igual, intensivamente en cuenta de la transversalidad

que la tutela de los derechos fundamentales reclamara de y para todo el

ordenamiento juridico”.

En cuanto a que los mismos son inherentes a la persona, ello deviene
de su fundamentacion en la dignidad humana y que su materializacion

resulta ajena al contexto en el cual debera desarrollarse, de tal suerte que la
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instrumentacion de su contenido esencial ha de producirse con

independencia de los intereses colectivos.

La inalienabilidad por cuanto no son susceptibles de ser negociados o
enajenados. Respecto de su irrenunciabilidad, se trata de derechos sobre los
cuales tampoco existe posibilidad que sean validamente relajados por
voluntad entre particulares (norma minima o de orden publico). Por lo tanto,
Su renuncia genérica no es valida —lo que no es dbice para anunciar su
caracter relativo dentro de la licitud y reconociendo como limite su contenido

esencial-.

Respecto del caracter innato Casal (2006, 15-16) sostiene que se trata
de reflejar que dichos derechos son connaturales a la persona y nacen con
ella. No obstante lo anterior, el autor referido destaca dos observaciones a

dicho atributo; a saber:

Los derechos fundamentales de la persona soOlo son
concebibles en sociedad y son influenciados, en su
reconocimiento y perfilamiento, por el entorno historico en que la
persona se desenvuelve. No nacen de una vez y para siempre
como derechos inmutables, sino que se renuevan conforme a las
exigencias concretas de la humanidad en un mundo cambiante y
segun las condiciones que rodean la existencia del hombre en
sociedad.

En segundo lugar, hay que observar que ahora los
derechos humanos corresponden a las personas antes incluso
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de su nacimiento o concepcion, como lo ponen de manifiesto los
derechos de las generaciones futuras, en las materias de
proteccion del ambiente y de limites a la investigacion y
tratamiento genético, entre otras.

Adicionalmente a lo antes indicado, el profesor Villasmil -tanto en su
obra de Fundamentos de Derecho Sindical Venezolano (2003) como en su
publicacion intitulada Relaciones Laborales: en tiempo presente (2007)-
incorpora atributos adicionales a propésito del abordaje de la naturaleza
juridica de la libertad sindical —claramente aplicables al derecho en estudio-

bajo la formula siguiente:

() La inescindibilidad o interdependencia entre los derechos humanos
tanto a lo externo (respecto de otros derechos humanos) como a

los interno (respecto de sus nucleos esenciales);

(ii) La progresividad o caracter irregresivo que se desprende del llamado
‘caracter movil' o extensivo por virtud del cual se expande o dilata

en contenido;

(i) La indivisibilidad o vision holistica de los derechos que integran dicha

categoria;

(iv) ElI caracter de auto-aplicabilidad (aplicacion directa o inmediata)
aspecto éste sobre el que se volvera a propoésito de la referencia

del derecho a la intimidad en los tratados internacionales.
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2.2 Limitacion o restriccion de los derechos humanos y/o

fundamentales

En la definiciébn enunciada en la primera seccion del presente capitulo
se precisO que el derecho a la intimidad comporta un caracter relativo, no en
el sentido que lo apunta Ortiz-Ortiz (2002, 115) cuya critica a Novoa Monreal
compartimos, sino como término contrapuesto al de ‘caracter absoluto’ o
ilimitado, lo cual a la luz de los derechos humanos y/o fundamentales supone
un tratamiento especifico de cara a su restriccion o limitacién teniendo en
cuenta las condicionantes constitucionales y restricciones en orden

legislativo, asi como también los aspectos formales y materiales.

En este sentido, Correa (2003, 38) afirma que los derechos
fundamentales solo pueden ser limitados con base en la Constitucién, lo que
en su decir pone de manifiesto la inexistencia de derechos absolutos en el
ordenamiento juridico aun y cuando se trate de derechos fundamentales,
siendo menester lograr el balance “...dificil pero necesario entre derechos,
bienes, valores y principios reconocidos todos como componentes del orden

juridico fundamental de la comunidad”.
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Por su parte Casal (2006, 61) distingue entre ‘limitacion’ y ‘restriccion.
A tal efecto, sostiene que son dos (2) los posibles propédsitos que se hallan
en la ‘limitacion’ de los derechos fundamentales que de forma implicita o
explicita estan contenidos en la Carta Magna; a saber: (i) La reduccion del
alcance de la facultad o libertad protegida; o (ii) la necesidad de coordinar el
ejercicio del derecho respecto de otros derechos o0 bienes

constitucionalmente tutelados.

En tanto que, hablar de ‘restriccion’ supone mas bien atender a las
imposiciones de condicionamientos al ejercicio del derecho fundamental que
vienen formuladas por la ley —pero siempre con base en el texto
constitucional. De alli que sostenga que “La restriccidon no reduce el alcance
constitucional del derecho, que permanece incélume, pero si prohibe o
condiciona algunas acciones o facultades en principio amparadas por la
libertad reconocida, o implica o autoriza una injerencia en el bien juridico

garantizado” (Casal, 2006, 62). En términos de Alexy (2002, 267):

El concepto de restriccion de un derecho fundamental no
parece presentar problemas; estos resultan exclusivamente de la
determinaciéon del contenido y alcance permitidos de las
restricciones como asi también de la distincion entre restriccion,
por una parte, y cosas tales como regulaciones, configuraciones
y concreciones, por otra.
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Con base en ello y bajo un esquema similar al de limites formales y
materiales desarrollado por el profesor Peces-Barba (2004, 320-321), el
autor referido en el parrafo anterior propone examinar los aspectos formales
(reserva legal, determinacién o precision de la regulacién; y caracter organico
de la ley) y materiales (licitud del fin perseguido, proporcionalidad,
intangibilidad del contenido esencial del derecho; y compatibilidad con el
sistema democratico) de cara al establecimiento de las “Condiciones para la

limitacion o restriccién de los derechos fundamentales”.

A este tenor, cuando considera la reserva legal, lo hace en el
entendido que ni la administracion ni otros 6rganos del poder publico estan
facultados para afectar derechos fundamentales a menos que exista un
‘respaldo legal’, esto es, una norma juridica que asi lo establezca, siendo que
dicha norma emane del cuerpo parlamentario respectivo siguiendo a tales

fines el procedimiento previamente establecido en la Constitucion vigente.

Lo anterior no es Obice para admitir la posibilidad que el Poder
Ejecutivo pueda, mediante Ley habilitante, regular algun tépico relativo a
derechos fundamentales mediante Decretos con rango y fuerza de ley (no

asi con normas de rango sub legal dictadas por el Ejecutivo Nacional) que, a
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todo evento, han de estar enmarcados en los limites de la habilitacién o

autorizacién temporalmente conferida.

Por ello Casal (2006, 66) sostiene que “...l1a reserva legal impide no
s6lo a la administracion sino también a los jueces recortar el libre ejercicio o
disfrute de un derecho fundamental”, en razon de lo cual considera criticable
aguellas sentencias que niegan o reducen la aplicacibn o eficacia
(respectivamente) de la tutela que la Constitucion ofrece bajo el argumento
de la carencia parcial o absoluta de desarrollo legislativo; asi como también
las decisiones que tergiversan el contenido constitucionalmente atribuido a
un derecho fundamental, sosteniendo tal criterio en la necesidad de
determinar el grado de vigencia de facultades relacionadas a aquel hasta

tanto se genere la intervencion legislativa.

Sin embargo, dicho autor considera ajustados aquellos fallos en los
que, el operador juridico debe decidir medidas de proteccion de un derecho
que afectan derechos fundamentales en conflicto, bajo escenarios de
omision legislativa y solicitud de tutela directa de derechos constitucionales;
siempre que la decision judicial en cuestion “...concrete limites que la propia

Constitucion, expresa o implicitamente establezca” (Casal, 2006, 66).
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Finalmente, concluye respecto del punto en analisis que “Al reservarse
a la ley la limitacion o restriccién de un derecho fundamental, esta vedado a
los tribunales hacerlo mediante normas generales contenidas en sus

sentencias” (Casal, 2006, 66).

En efecto, tal conducta se traduciria en la violacién al principio de
reserva legal, entendido éste como la retencion de potestad conferida por el
ordenamiento juridico al cuerpo legislativo un Estado (o excepcionalmente al
Ejecutivo mediante habilitacion limitada) para que instrumente mediante el
procedimiento constitucional previamente establecido un contenido

especifico —en este caso un derecho fundamental-.

En un sentido muy agudo, Correa (2003, 111) advierte lo siguiente:

La claridad de la garantia de la reserva de ley para la
delimitaciéon y limitacion de los derechos fundamentales, ha
suscitado empero dificultades cuando se introduce en su
entendimiento lo previsto en otras disposiciones de la Carta que
hacen referencia a competencias conexas del o de los
legisladores (en el caso espafiol). La complejidad que de ello se
desprende, se plantea en todo caso como un problema intra
legem, esto es, entre leyes organicas o estatutarias, leyes
ordinarias y leyes autondmicas. Significa lo dicho, que no seré la
verificacion o no del principio democratico como poder de
decision, el criterio para la solucion de los posibles conflictos en
la interpretacién conjunta de tales normas, pues como leyes —en
sentido material y formal- en todas se encuentra realizado.
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Habran de ser entonces la diferencia entre la funciéon que cumple
el Estado cuando dicta leyes organicas o estatutarias de cuando
lo hace respecto de las leyes ordinarias, el papel atribuido por el
constituyente a unas ciertas mayorias parlamentarias y en
Espafa la distincién de competencias en las Cortes Generales y
los parlamentos autonémicos, los criterios determinantes.

Respecto de la determinacién de la regulacion y el caracter organico
de la ley, aspectos que estdn en estrecho vinculo con el punto antes
abordado relativo a la reserva legal, Casal (2006, 67) afirma que con el
primer elemento (determinacion de la regulacion) se refiere a que las
limitaciones establecidas a los derechos humanos y/o fundamentales deben
ser ‘cabalmente conocidas’ por sus titulares de suerte que tengan certeza

“...sobre el ambito de ejercicio licito”.

En cuanto al caracter organico, su consideracion se basa en que este
tipo de leyes tiene como uno de sus objetos, el desarrollo de derechos
constitucionales, argumento que también sostiene Peces-Barba (2004)
cuando afirma que los bienes constitucionales no so6lo se encuentran en
normas de propia Constitucion, sino ademas en leyes organicas y en

principios (V. los principios de organizacion de poderes e instituciones).

112



Lo anterior exige —para la admisién del proyecto de ley respectivo- una
mayoria calificada del cuerpo legislativo (entre nosotros que dos terceras
partes de los diputados de la Asamblea Nacional estén presentes antes de
iniciarse la discusion a tenor de lo establecido en el articulo 203 de la

Constitucion vigente).

Ahora bien, distintas han sido las disquisiciones doctrinarias y
jurisprudenciales suscitadas tanto con el articulo 163 de la Constitucion
derogada del afio 1961 como del actual articulo 203 de la Constitucion

vigente (normas que refieren a las denominadas leyes organicas).

Asi, Caballero (1999) refiere a dos tipos de leyes organicas a la luz de
la Constitucion venezolana del afio 1961; a saber: (i) Las establecidas por
voluntad del Constituyente; y (ii) las referidas por voluntad del legislador
diferencia de interés a los fines de determinar el caracter organico o no de
las leyes dictadas por el Ejecutivo Nacional en el marco de una ley

habilitante.
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En efecto, segun criterio de dicho autor, a la luz de la Constitucion de
1961, al Ejecutivo Nacional no le estaba dada la facultad de dictar leyes

organicas por voluntad del legislador, lo cual se debe a que:

...para ellas la norma constitucional ha exigido la mayoria
absoluta de los miembros de cada Camara al iniciarse en ellas el
respectivo proyecto de ley. Insistimos, ello no es posible aun
cuando la propia ley habilitante tenga el caracter de organica,
pues tal categoria se le confiere s6lo a dicha ley y la
caracterizacion no puede ser extensible a otras leyes que seran
dictadas por el Presidente de la Republica y no por el Congreso”
(Caballero, 1999, 38).

De alli que concluya sostener lo contario seria violatorio de la
disposicion constitucional que establece las formalidades necesarias para las
leyes orgéanicas por voluntad del legislador; siendo que en consecuencia, un
“...variado numero de leyes organicas dictas por el Presidente de la
Republica, previa habilitacion del Congreso, deben considerarse
simplemente como leyes ordinarias, salvo, claro esta —insistamos en ello-
que dichas leyes deban tener el caracter de organicas por mandato

constitucional” (Caballero, 1999, 39).

También Pefa (2005, 61) realiza un analisis muy critico respecto de
los principales problemas interpretativos que devienen en la regulacion de las

leyes organicas (en sus distintas sub-categorias) colocando el acento tanto
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en os desatinos como en los aciertos contenidos en distintos criterios de la

Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia.

En efecto, pululan criticas sobre los criterios que a propésito de las
leyes organicas ha venido desarrollando el méas alto tribunal nacional. Casal
(2006, 68) por ejemplo, comenta en torno a la decision N° 1723 de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de fecha treinta y uno (31)
de julio de 2002 (Caso: Ley Organica del Sistema Venezolano para la

Calidad) lo siguiente:

Para la Sala el a&mbito reservado a la ley organica no
comprende todas las leyes que, rocen aspectos secundarios de
algun derecho fundamental, ya sea por consagrar alguna
modalidad en su ejercicio o por establecer ciertas condiciones o
restricciones a su goce”. Solo se extiende a aquella regulacién
gue constituya un desarrollo directo, global o en aspectos
esenciales de tales derechos fundamentales o una restriccion no
autorizada por la propia Constitucién de los mismos.

Asi, el referido autor considera que al no aclarar dicha sentencia lo
que significa ‘restricciones no autorizadas por la constitucion’, tal expresion
no debe ser interpretada como ‘no permitidas por la constitucion’ sino que
mas bien debe entenderse como un ‘condicionamiento de las posibilidades

de goce o ejercicio’ de un derecho constitucional que no deriva directamente
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de la Carta Magna sino de la legislacion, cuyo establecimiento comporta un

‘caracter constitutivo o cuasi-constitutivo’.

En criterio similar, Pefia (2005) refiere a la decision N° 2573 de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de fecha dieciséis (16) de
octubre de 2002 (caso Ley Organica contra la Corrupcién) en los términos

siguientes:

...es necesario admitir que la Sala Constitucional...
corrigi6 aparentemente la primera tesis interpretativa, o sea,
aquella que le sirvi6 para admitir la validez de las leyes
orgénicas, cuando soélo regulaban parcialmente los derechos
constitucionales. Para ello se valié de una tesis manejada en la
doctrina espafiola, y al respecto la correccion aparece planeada
asi: “... Por lo mismo y al hilo del razonamiento seguido hasta
ahora, se declara que no podra extenderse el sentido del primer
parrafo del citado articulo 203 con el fin de dar cabida en él a
proyectos de leyes organicas, que por ejemplo...b) rocen
aspectos secundarios de algun derecho fundamental....
(negrillas del autor citado).

A pesar de lo anterior, dicho criterio opera intermitente, sin mayor
desarrollo en la jurisprudencia de la Sala Constitucional e incluso con algun
desacierto derivado del frecuente impulso importador-descontextualizado, en
virtud del cual se procura adoptar localmente y en forma automatica,
interpretaciones sobre el contenido y alcance de instituciones juridicas

propias de sistemas extranjeros (con frecuencia el espafiol) que no siempre
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son equiparables (y por tanto tampoco aplicables de manera directa) al
régimen juridico venezolano (V. sentencia N° 0229 del fecha 14 de febrero
de 2007, también citada a propdsito del caracter no organico del Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de Estabilidad en el Trabajo en

decision N° 1259 de fecha 31 de julio de 2008).

Finalmente, un ultimo brebaje de analisis doctrinal se vierte sobre las
leyes organicas; a saber: la jerarquia que corresponde a este tipo de normas.
En efecto, contrario a la jerarquia que el ‘saber comun’ asigna a las leyes
organicas, Pefia (2005) critica fuertemente la concepcion tradicional sobre el
punto —reforzada tanto por la Corte Suprema de Justicia como por la Sala

Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, concluyendo lo siguiente:

En suma, en el estado actual de nuestro Derecho
Constitucional, atribuirle un rango superior a las leyes organicas,
como se declara en la sentencia bajo examen ademas de
producir una ruptura en el atipico funcionamiento del principio de
jerarquia normativa, significa convertirlas en “superleyes”, pues
de esa manera sélo por ostentar esa denominacion estarian
ubicadas tedricamente en un escalon intermedio entre la
Constitucion y las demas leyes nacionales, lo que conduciria a
sostener a priori que cualquier conflicto que se suscitase entre
una ley orgénica y cualquier otra ley deberia resolverse
aplicando preferentemente la primera... (Pefia, 2005, 119-120).
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En apretada sintesis, las disquisiciones doctrinarias respecto las leyes
organicas pueden subsumirse en cuatro grandes categorias; a saber: (i) La
posibilidad segun la cual una Ley Habilitante conferida al Ejecutivo Nacional
ostente 0 no el caracter de Ley Organica; (ii) las ‘sub-categorias’ de leyes
organicas existentes en ambas constituciones; (iii) el control previo de
constitucionalidad sobre el caracter de una Ley; y (iv) la jerarquia que
corresponde a las leyes organicas. Sin duda, estos topicos aunque
apasionantes, exceden el objeto de la presente investigacion en razén de lo

cual no se ahondara en su contenido mas alla de lo ya apuntado.

Habida cuenta el tratamiento de los aspectos formales (reserva legal,
determinacion o precision de la regulacion; y caracter organico de la ley)
relativos a las condiciones para la limitacion o restricciéon de los derechos
fundamentales, corresponde atender a continuacion, a los aspectos
materiales que también devendran en aplicables a propésito del derecho a la

intimidad.

En criterio de Casal (2006, 69) desde el punto de vista material es
menester tener en cuenta cuatro (4) requisitos de alcance general. El primero
de ellos se refiere a la licitud del fin perseguido por el legislador al momento

de fijar las limitaciones o restricciones a los derechos fundamentales. La

118



exigencia aqui es respecto de la compatibilidad exigible respecto de los

preceptos constitucionales “...y de los valores sobre los que gravitan”.

Afade el autor antes referido, que la limitacidbn no solamente debe
estar en sintonia con los aspectos antes precisados, sino ademas con los
tratados internacionales sobre derechos humanos. A este tenor, Villasmil
(2007b, 746) refresca la importancia de la postura ‘neo-monista’ (aspecto
mas desarrollado por Rey, 2007, 93) en el ambito de la tutela de los
‘derechos ius fundamentales’ de cara a la aplicacién directa de las normas

internacionales del Trabajo (NIT’s), tras afirmar lo siguiente:

Con el tiempo termind por imponerse una vision mas bien
monista del orden juridico, 0 neo-monista para ser mas cautos;
termind por entenderse que las NIT’s, incorporadas al orden
interno, entran al trafico juridico con plena eficacia, reclaman una
jerarquia —de aplicacion- que guarda relacion, a otras normas, Si
se le asignase prelacion preferente serviran para resolver
colisiones o para colmar lagunas del ordenamiento, en fin, que
seran recursos hermenéuticos insustituibles para resolver
conflictos juridicos, bien normativos propiamente o de aplicacion.

Sobre este topico se volvera infra, cuando corresponda hacer mencion
a los tratados internacionales que refieren al derecho a la intimidad. Ahora
bien, de retorno a la licitud del fin perseguido por el legislador con el
establecimiento de limites sobre derechos humanos y/o fundamentales, cabe

discernir sobre si los derechos en cuestion tienen o0 no reserva legal, toda
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vez que en caso negativo solo podran ser limitados por otros derechos o
bienes constitucionales, en tanto que contar con reserva legal podran

restringirse en labor legislativa.

Con relacion a la proporcionalidad como segundo y muy importante
requisito material a examinar de cara al establecimiento de limitaciones o
restricciones a los derechos fundamentales, la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia en su decision N° 0379 de fecha siete (7) de
marzo de 2007 que “...toda actividad del Estado debe cefiirse a un examen
de razonabilidad y proporcionalidad para determinar su adecuacion al Texto

Constitucional”.

Por lo tanto, conviene aqui estructurar las tres manifestaciones de
dicho principio; a saber: (i) idoneidad, (ii) necesidad; y (iii) proporcionalidad

en sentido estricto.

Respecto de la primera manifestacion (idoneidad) segun Casal (2006,
70) ello se refiere a “...un criterio factico en virtud del cual debe existir un
cierto grado de probabilidad de que mediante la medida o prevision legal va a

ser logrado el objetivo establecido expresa o implicitamente en la ley”. Para
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dicho autor, los extremos inadecuados estaran en torno a: (i) La exigencia
permanente en cuanto a la obtencion del fin de la norma, o (ii) el alcance

eventual, esporadico u ocasional del fin que persigue la norma.

En ese sentido, la decision N° 379 de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia antes citada, refiere al criterio de razonabilidad
por virtud del cual, la validez de la limitacion y/o regulacién radica en que la
misma sea asumida bajo una orientacion de corte garantista en vez de

limitativa de los derechos fundamentales.

En cuanto a la necesidad, esta se refiere a la inexorable aplicacién de
limitaciones o restricciones a los derechos humanos y/o fundamentales, en
virtud de la inexistencia de otras medidas menos gravosas para el derecho

en cuestion que permitieren alcanzar el fin perseguido por aquellas.

Por ultimo, en cuanto a la proporcionalidad en sentido estricto, Casal

(2006, 76) sefiala lo siguiente:

La proporcionalidad en sentido estricto conduce a un
examen de la razonabilidad de la medida legalmente prevista
considerada en su globalidad, mediante la ponderacion de la
limitacion o restriccion sufrida por el derecho, por un lado, y del
fin que se busca alcanzar por el otro. Después de haber
constatado la idoneidad y necesidad de la medida, debe
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determinarse si este fin es lo suficientemente significativo como
para justificar la medida contemplada por la ley.

Es menester destacar, que bajo teorias relativas, el principio de
proporcionalidad guarda relacién de identidad respecto de la doctrina del
contenido esencial. A este tenor, Bernal (2005, 562) explica que “De acuerdo
con esta tesis, lo que es desproporcionado y sélo lo que es
desproporcionado vulnera el contenido esencial. Dicho de otra manera, el
contenido esencial es aquello que queda después de aplicar el principio de

proporcionalidad”.

En este mismo sentido advierte Martinez-Pujalte (1997, 20-22) que
existen dos explicaciones (tanto en doctrina espafiola como alemana) que
procuran precisar el limite del contenido esencial. La primera de ellas (teoria
relativa) sefiala que no existen elementos ‘identificables’ como ‘contenido
esencial’ de un derecho humano y/o fundamental. Ello obedece a que para
las teorias relativas, el contenido esencial no constituye una medida fija y
preconcebida, no es estable ni conforma una parte autbnoma del derecho
fundamental. Se trata en realidad de una categoria conceptual que permite
valorar la constitucionalidad o no de los limites que el legislador ha

establecido a los derechos humanos y/o fundamentales.
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Lo anterior, se sustenta en denominado ‘test de razonabilidad’
(principio de proporcionalidad en sentido amplio segun la teoria alemana), el

cual se compone de tres elementos; a saber:

...el examen de la adecuacion de la medida limitadora
al bien que mediante ella se pretende proteger; el examen de
la necesidad de la lesion del derecho para el fin pretendido,
por no existir una alternativa menos gravosa; y el denominado
principio de <<proporcionalidad en sentido estricto>>
(Martinez-Pujalte, 1997, 20-22).

Por su parte Alexy (2002, 288) precisa -a propésito del examen de la
garantia del contenido esencial como restriccibn a las restricciones- lo

siguiente:

Las teorias subjetivas del contenido esencial pueden ser
absolutas o relativas. Segun la teoria relativa, el contenido
esencial es aguello que queda después de una ponderacion. Las
restricciones que responden al principio de proporcionalidad no
lesionan la garantia del contenido esencial cuando en el caso
particular no dejen nada del derecho fundamental. La_garantia
del principio fundamental se reduce al principio de
proporcionalidad (el subrayado es de quien suscribe).

Entre nosotros, Casal (2006, 73) hace referencia a la intangibilidad del

contenido esencial del derecho en los términos siguientes:

El tratamiento que ha recibido la categoria del contenido
esencial en los paises en el que tiene reconocimiento
constitucional expreso no ha sido, sin embargo, del todo feliz. No
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existe claridad sobre como determinar el contenido esencial de
cada derecho, ni la jurisprudencia ofrece muestras de que ello
sea posible. De ahi que se haya desarrollado la teoria relativa
sobre el contenido esencial de los derechos fundamentales.
Segun esta el contenido esencial equivale en sus implicaciones
juridicas al juicio de proporcionalidad en sentido estricto o juicio
de ponderacién entre medios y fines... (teoria compartida por
quien suscribe y que servirhd de base para el andlisis de los
capitulos subsiguientes).

De alli que como bien afirme Peces-Barba (2004, 322) no resulta
sencillo definir a priori cuél es el contenido esencial de los derechos
fundamentales, no sélo por tratarse de un concepto juridico indeterminado,
sino ademas porque tal cuestiébn devendria en la imperiosa necesidad de

precisar un contenido que resulta “propio y diferenciado” entre cada derecho.

Con todo, frecuentemente se presentan esfuerzos de cara a la
precisibn de contenidos propios de un derecho fundamental. A titulo de
ejemplo y aunque respecto de la vida privada y no propiamente sobre el
derecho a la intimidad, Tamayo (1999, 48) en referencia a Novoa Monreal
enumera una lista bastante extensa de lo que en su decir son los
componentes que conforman la vida privada. Sin embargo, dicha tesis no

esta exenta de criticas doctrinarias (V. Rafael Ortiz-Ortiz 2002, 99).
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Ahora bien, en lo que al derecho de intimidad respecta, merece
destacarse el Informe de la Comision de Calcutt sobre Intimidad y Cuestiones

Afines) referido por Riquert (2003, 49) segun el cual:

...el derecho a la intimidad sirva para que se lo proteja de:
* laintromision fisica

 la publicacion de un material personal que se
pudiese considerar perjudicial o embarazoso (ya sea
verdadero o no);

* la publicacién de un material inexacto o engafioso;
y

* la publicacion de fotografias o grabaciones de un
individuo que hayan sido realizadas sin su
consentimiento.

Finalmente, un cuarto requisito material se presenta en el examen de
las condiciones para la limitacion o restriccion de los derechos
fundamentales; a saber: la compatibilidad con el sistema democratico,
aspecto que se desprende de su comun llamamiento en distintos Tratados y
Pactos en materia de derechos humanos y/o fundamentales. Casal (2006,
80) afirma sobre este particular que “La finalidad de la ley limitativa debe
concordar con los principios democraticos, y la ponderacion entre el medio
empleado y el fin que se pretende obtener ha de realizarse a la luz del orden

de valores propios de una democracia”.
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2.3 Aspectos elementales relativos a Tratados, Pactos vy

Convenciones en materia de derechos humanos y/o fundamentales

Referir a instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos y/o fundamentales conlleva a un doble planteamiento del que es
preciso dar cuenta; a saber: (i) La calificacion de las disposiciones
contenidas en Tratados, Pactos y Convenciones Internacionales; y (i) la
precision del orden jerarquico asignable a dichos instrumentos normativos

habida cuenta la tesis del bloque de constitucionalidad.

Respecto del primer punto y sin animo de allanar las diferencias
doctrinarias planteadas entre dualistas y monistas -muchas de las cuales ya
tienen solera- en entender de quien suscribe, el sistema juridico venezolano
corresponde mas bien a la llamada por Rey (2007) tesis coordinadora
(nombre que recibe de la funcidn en que esta inscrita, esto es, conjugar
adecuadamente el Derecho Internacional y el Interno). Dicha tesis plantea
una coordinacion bajo un orden juridico comiun que no es otro sino el
Derecho natural (V. Antonio Truyol y Miaja de la Muela referidos por el autor

antes citado). En efecto, Rey (2007, 109) determina lo siguiente:

...el Derecho internacional y el Derecho interno estan
subordinados a un orden superior: el Derecho natural, el cual es
el fundamento de ambos derechos coordinados entre si en un
equilibrio arménico. Ademas, la escuela del Derecho natural ha
sido la fundadora del Derecho constitucional segun Bidart
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Campos. Sin embargo, si se trata de derechos humanos, el
Derecho interno no podra ser contrario al Derecho internacional
(de los derechos humanos).

Por lo tanto, dicha tesis no esta refiida con la posibilidad de referir a la
incorporacion automatica y por ende aplicacion directa por parte de los
operadores juridicos de las normas de Derecho Internacional, sino que por el

contrario la promueve.

Para el profesor Villasmil (2007b, 748), la aplicacion directa del

precepto:

...guardara relacion obvia con la construccion logica-
formal de la norma y se deducira si fuese ella del tipo de
disposiciones self executing provisions lo que justificaria su
invocabilidad directa, no solo en la demanda propiamente (o en
la pretension) sino en la fundamentacion o motivacion del fallo.

De alli que el precitado autor ensalce la tesis del plexo normativo
sostenida por maestro German Bidart Campos, segun la cual se entreteje

una red fuente internacional-fuente interna que:

...enriguece potencialmente al sistema, y obliga a
interpretarlo siempre con tendencia a buscar, encontrar y aplicar
la norma que desde cualquier fuente apta, responde al principio
pro-homine; o sea, al principio de mayor favor para la persona
cuyos derechos o libertades se trata de interpretar, y también de
aplicar>> y ello es asi, continla <<no solamente cuando esa
interpretacion aplicativa esta a cargo de los organismos
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internacionales competentes (...) sino también cuando incumbe
a organos internos de un Estado>> (Villasmil, 2007b, 748).

Con relacion a la precision del orden jerarquico asignable a dichos
instrumentos normativos habida cuenta la tesis del bloque de
constitucionalidad, es preciso tener en cuenta —para el caso venezolano- el

contenido normativo de los articulos 154, 153 y 23 de la Constitucion vigente.

Salvo la excepcion de aquellos tratados a través de los cuales se
procure ejecutar o perfeccionar obligaciones preexistentes, aplicar principios
expresamente reconocidos por la Republica, ejecutar actos ordinarios en las
relaciones internacionales o ejercer actos facultades que la ley atribuya
expresamente al Ejecutivo Nacional (ex articulo 154 del Texto Fundamental),
la regla es que aquellos tratados que celebre la Republica deben ser
aprobados por el cuerpo legislativo nacional antes de ser ratificados por el

Ejecutivo Nacional.

De tal suerte que (ex articulo 153 de la Carta Magna) las normas
adoptadas en el marco de acuerdos de integracion son consideradas “...parte
integrante del ordenamiento legal y vigente y de aplicacion directa y

preferente a la legislacion interna” (tesis coordinadora o neo-monista con
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prevalencia del régimen juridico internacional, basada en la teoria del bloque

de constitucionalidad).

Ahora bien, dicho articulo, tras precisar la incorporacién de la norma
internacional adoptada en el marco de un acuerdo de integracion (ordenando
ademas su aplicacion directa y preferente) no fue meridiano en la
jerarquizacién de la misma (quiza, por exceso de rubor del constituyente).
Cuestion distinta se presenta en el articulo 23 de la Carta Fundamental,

donde se establecio lo siguiente:

Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos
humanos, suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia
constitucional y prevalecen en el orden interno, en la medida en
gue contengan normas sobre su goce y ejercicio mas favorables
a las establecidas por esta Constitucion y en las leyes de la
Republica, y son de aplicacion inmediata y directa por los
tribunales y demas 6rganos del Poder Publico.

Este articulo sin embargo, ha sido objeto de las mas variopintas
consideraciones (no exentas de desatinos y hasta contradicciones) algunas
de las cuales han tenido eco en la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia, mereciendo la pena destacar la decision N° 1942 de fecha quince
(15) de julio de 2003 la cual no comparte quien suscribe, dado que su

orientacion interpretativa nos resulta opuesta al mandato del constituyente.
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A los fines de explicar la postura antes asumida, a continuacién se
transcriben algunos pasajes de dicha decision, con las respectivas

observaciones que merecen ser destacadas:

En primer lugar, la sentencia in comento luego de transcribir el

contenido del articulo 23 de la Constitucion vigente afirma lo siguiente:

En materia de derechos humanos, adquieren rango
constitucional, equiparadas a normas contenidas en la
Constitucion, las disposiciones de los Tratados, Pactos y
Convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y
ratificados por Venezuela que resulten mas favorables a las
establecidas en nuestra Carta Magna o en las leyes nacionales.
Asi, dichas normas, producto de acuerdos escritos celebrados
entre Estados y regidos por el Derecho Internacional, se
incorporan al derecho interno.

En efecto, compartimos parte de la afirmacion efectuada por la Sala
en el sentido de asignar a los Tratados, Pactos y Convenciones Suscritos y
ratificados por Venezuela en materia de derechos humanos rango
constitucional. Ahora bien, no es cierto que el 23 constitucional condicione
dicha jerarquia a que tales instrumentos internacionales resulten mas

favorables respecto del desarrollo de la Carta Magna.
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Baste leer el articulo 23 reproducido ut supra, para entender que la
maxima es la jerarquia o rango constitucional de dichos instrumentos
internacionales; y que la condicién “en la medida que contengan normas
sobre su goce y ejercicio mas favorables” se refiere Unicamente a la
prevalencia de los Tratados Pactos y Convenciones respecto de la

Constitucion y demas leyes de la Republica.

La misma decision da cuenta de ello, cuando posteriormente afirma en

un pasaje posterior precisa lo siguiente:

Dichas disposiciones, al igual que la Constitucién, se
aplican en Venezuela inmediata y directamente, siempre que
sean mas favorables para las personas, que los derechos
constitucionales, o los derechos humanos contemplados en
nuestras leyes; y muchas veces ante antinomias o situaciones
ambiguas entre los derechos contenidos en los instrumentos
internacionales sefialados y la Constitucion, correspondera a la
Sala Constitucional interpretar cual es la disposicion mas
favorable.

En segundo lugar, la parte final del extracto de la sentencia en analisis
indica que esa es la forma en que las normas que resultan de los acuerdos
entre Estados -regidos por Derecho Internacional- se incorporan al derecho
interno. Atencién, porque nada mas referir al verbo ‘incorporar’ deviene en la
diferenciacion entre Derecho Internacional y Derecho Interno lo que a

rengldn seguido informa sobre que la Sala no es del criterio de la tesis

131



coordinadora, neo-monista o basada en el plexo normativo a que refiere
Bidart Campos (elemento que se refuerza mas adelante en otro pasaje de la

decision).

Posteriormente el fallo N° 1942 de la Sala Constitucional del Tribunal

Supremo de Justicia de fecha quince (15) de julio de 2003 indica lo siguiente:

A juicio de la Sala, dos elementos claves se desprenden
del articulo 23: 1) Se trata de derechos humanos aplicables a las
personas naturales; 2) Se refiere a normas que establezcan
derechos, no a fallos o dictamenes de instituciones, resoluciones
de organismos, etc., prescritos en los Tratados, sino solo a
normas creativas de derechos humanos.

Se disiente a totalidad del pasaje antes reproducido, porque no es
verdad que el articulo 23 constitucional se encuentre delimitado a las
personas naturales, tesis que de sostenerse limitaria en forma sensible todo
el desarrollo doctrinario en materia de la eficacia de los derechos
fundamentales entre particulares de raigambre alemana (Drittwirkung) y
adoptada por diversos regimenes juridicos tanto en paises europeos como

americanos con distintos grados de evolucion (V. Estrada, 2000).

Por lo tanto, no deja de ser un capricho delimitativo del operador

juridico, que coloca en riesgo de vaciamiento progresivo de contenido al

132



postulado constitucional original, situacion que puede agudizarse en

posteriores y sucesivas interpretaciones que partan de tal premisa.

En segundo lugar, es discutible que Unicamente se incorpore la norma
internacional que establece el derecho y no los fallos, dicthmenes u
opiniones consultivas producidos con ocasién de su interpretaciéon. Somos de
la tesis opuesta, fundada en la ‘vis atractiva’ a que refiere Villasmil (2007b,
749) segun la cual, un Tratado, Pacto o Convenio Internacional envuelve la

incorporacion de “...toda la doctrina y jurisprudencia que los Organos
internacionales de aplicacion o de control, judiciales o no, hayan

levantado...”.

La Sala Constitucional sin embargo, ratifica la exclusion de fallos
dictamenes u opiniones inherentes a los Tratados, Pactos y Convenciones
Internacionales (en lo sucesivo normas internacionales) basando su
argumentacion en: (i) Un concepto equivoco de soberania, (i) una
interpretacion errénea del articulo 23 de la Constitucion vigente que visto asi
se presenta al 7 ejusdem en relacién de supuesta contradiccion; y (iii) su
funcién como ultimo intérprete de la constitucién. En efecto, indica el fallo en

analisis que:
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A las decisiones de esos organismos se les dara
cumplimiento en el pais, conforme a lo que establezcan la
Constitucion y las leyes, siempre que ellas no contrarien lo
establecido en el articulo 7 de la vigente Constitucion ...a pesar
del respeto del Poder Judicial hacia los fallos o dictamenes de
€es0s organismos, éstos no pueden violar la Constituciéon de la
Republica Bolivariana de Venezuela, asi como no pueden
infringir la normativa de los Tratados y Convenios, que rigen
€S0S amparos u otras decisiones...

De alli que erradamente concluye la Sala Constitucional que si bien
existe una prevalencia de las normas internacionales relativas a derechos
humanos y/o fundamentales, ello no involucra los informes u opiniones
consultivas de los organismos internacionales que las interpreten, ya que al

‘integrarse’ a la Constitucién vigente el Unico capaz de interpretarlas —en el

derecho venezolano- es “...el juez constitucional, conforme al articulo 335 de
la vigente Constitucion, en especial, al intérprete nato de la Constituciéon de

1999, y, que es la Sala Constitucional, y asi se declara”.

Finalmente -agrega la Sala Constitucional en forma ajena al debate
planteado- que por encima del Tribunal Supremo de Justicia y con base al
articulo 7 de la Carta Magna, no existe ningun o6rgano jurisdiccional, de
suerte que si “la decision internacional contradice las normas

constitucionales venezolanas, carecen de aplicacion en el pais” (el

subrayado es de quien suscribe.
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Creemos que la cuestion no gira en torno a la precision de la jerarquia
del Tribunal Supremo de Justicia ‘Vs’ los érganos internacionales, eso no
estd en debate. Se trata mas bien de determinar el rango de las normas
contenidas en Tratados, Pactos y Convenciones Internacionales suscritas y
ratificadas por Venezuela (texto expreso del 23 Constitucional) donde la
respuesta de la referida Sala se nos antoja ajena al espiritu del constituyente,
siendo que ademas refleje una interpretacién inadecuadamente dilatada en

cuanto al alcance de sus competencias.

Extremando los efectos de la postura que sostiene la Sala
Constitucional de cara a la interpretacion del articulo 23 de la Carta Magna,
afirma ademas que es ella “...quien determina cuales normas sobre derechos
humanos de esos tratados, pactos y convenios, prevalecen en el orden
interno; al igual que cuales derechos humanos no contemplados en los
citados instrumentos internacionales tienen vigencia en Venezuela’. Y

continda la decision en analisis afirmando lo siguiente:

Si un organismo internacional, aceptado legalmente por la
Republica, amparara a alguien violando derechos humanos de
grupos o personas dentro del pais, tal decision tendria que ser
rechazada aunque emane de organismos internacionales
protectores de los derechos humanos. Es posible que si la
Republica asi actia, se haga acreedora de sanciones
internacionales, pero no por ello los amparos o los fallos que
dictaran estos organismos se ejecutaran en el pais, si ellos
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resultan violatorios de la Constitucion de la Republica y los
derechos que ella garantiza

Sobre este particular, también se disiente toda vez que como bien lo
afirma el tratadista argentino German Bidart Campos referido por Rey (2007,
127): “Cuando en el derecho interno se otorga prioridad al derecho
internacional por sobre la Constitucion [Cuestién que se desprende de forma
clara en la redaccion del 23 constitucional], es indudable que no hay control
constitucional sobre el derecho internacional. Dicho de otro modo, el Derecho
Internacional no es susceptible de ser declarado inconstitucional” (el corchete

es de quien suscribe).

Por lo tanto, a pesar de la decision dictada por la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia antes analizada y de la cual se ha disentido
razonadamente, se sostiene que en materia de derechos humanos, los
tratados y pactos suscritos y ratificados por Venezuela, tienen rango
constitucional (no supra-constitucional como afirma un sector de la doctrina)
siendo aplicables de forma inmediata y directa por los operadores juridicos y

demas 6rganos del Poder Publico.
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Ello finalmente, traerd dos efectos: (i) La ausencia de control
constitucional sobre el derecho internacional (tesis de Bidart Campos) esto
es, la imposibilidad de declaratoria de inconstitucionalidad; y (i) la
incorporacion de “...toda la doctrina y jurisprudencia que los Organos
internacionales de aplicacién o de control, judiciales o no, hayan levantado a

partir de ellas” (vis atractiva segun Villasmil, 2007b, p.749).

En apretada sintesis, la naturaleza juridica del derecho a la intimidad
corresponde a un derecho humano y/o fundamental; y por tanto, sus
restricciones o limitaciones vendran dadas con arreglo a los aspectos
formales y materiales, teniendo en consideracidbn —entre otros- el test
democrético del cual informan diversas normas internacionales en dicha
materia, que se constituyen en fuente de derecho en Venezuela bajo la tesis

coordinadora o neo-monista con todas las implicaciones que ella apareja.

C. EL DERECHO A LA INTIMIDAD EN VENEZUELA

Atendidas como han sido la definicion y naturaleza juridica del
derecho a la intimidad, corresponde en el presente acapite revisar la

positivizacion de dicho derecho en el régimen juridico venezolano, partiendo
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para ello de los normas internacionales, asi como también de la exégesis del
articulado constitucional, para de una forma deductiva, completar su

aproximacion en el ambito de las relaciones laborales.

1. Normas internacionales que informan sobre el derecho a la
intimidad

No son pocos los instrumentos internacionales que integran el acervo

normativo referido al derecho a la intimidad, aunado a que su tratamiento

juridico se presenta bajo la locucion ‘vida privada’. A continuacion se hace

referencia a dichos Tratados, Pactos y Convenciones con la expresa reserva

de rigor sobre la diferencia conceptual entre vida privada y derecho a la

intimidad esbozada al inicio del presente capitulo.

En primer lugar, es menester referir a la Declaracion Universal de los
Derechos del Hombre adoptada y proclamada por la Resolucion de la
Asamblea General 217 A (iii) de la Organizacion de las Naciones Unidas en
fecha diez (10) de diciembre de 1948. Dicho texto contempla en su articulo
12 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
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reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales

injerencias o ataques”.

De la redaccion anterior se verifica el amparo o tutela desde la
perspectiva de los derechos humanos y/o fundamentales al establecimiento
de una esfera llamada ‘vida privada’ (dentro de la que se encuentra la
intimidad) respecto de la cual terceros (Estado y particulares) ostentan un
deber de abstencion —de no injerencia-, siendo que corresponda al cuerpo
legislativo instrumentar las protecciones de cara restringir/prohibir dichas

injerencias o ataques.

En la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
proclamada por el Consejo, el Parlamento Europeo y la Comisién durante la
Cumbre Europea de Niza en diciembre de 2000, se presento el desarrollo de
estos elementos bajo la siguiente estructura: (i) Un articulo 7 referido al
respeto a la vida privada y familiar (Toda persona tiene derecho al respeto de
su vida privada y familiar, de su domicilio y de sus comunicaciones); y (ii) un
articulo 8 destinado a la instrumentacion de la proteccion de datos de

caracter personal. Este ultimo del siguiente tenor:

1. Toda persona tiene derecho a la proteccion de los datos de
caracter personal que la conciernan. 2. Estos datos se trataran de
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modo leal, para fines concretos y sobre la base del
consentimiento de la persona afectada o en virtud de otro
fundamento legitimo previsto por la ley. Toda persona tiene
derecho a acceder a los datos recogidos que la conciernan y a su
rectificacion. 3. El respeto de estas normas quedara sujeto al
control de una autoridad independiente.

Asi también, la Declaracion Americana de los Derechos del Hombre
adoptada en la Novena Conferencia Internacional Americana celebrada en el
afio 1948 en la ciudad de Bogota, refirio en su articulo V al derecho a la vida
privada en los términos siguientes: “Toda persona tiene derecho a la
proteccion de la ley contra los atagues abusivos a su honra, a su reputaciéon

y a su vida privada familiar”.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado y
abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General de la
Organizacion de las Naciones Unidas en su resolucion 2200 A (XXI), de
fecha dieciséis (16) de diciembre de 1966 y que entré en vigor el veintitrés

(23) de marzo de 1976 contiene en su articulo 17 la siguiente redaccion:

1. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o 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.
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De la redaccion anterior se desprende que el derecho en andlisis no
comporta un caracter absoluto, dado que la prohibicibn estriba en
“injerencias arbitrarias o ilegales”, siendo que se repita en el segundo inciso
el deber del cuerpo legislativo relativo a la proteccion frente a tales

injerencias o ataques.

Por fin corresponde referir a la Convencion Americana Sobre
Derechos Humanos (conocida como el Pacto de San José) adoptada el
veintidos (22) de noviembre de 1969, ratificada por Venezuela el veintitrés
(23) de junio de 1977 con deposito de fecha nueve (9) de agosto del mismo

afo y en vigor desde el dieciocho (18) de julio de 1978.

En el articulo 11 (segundo inciso) de dicho instrumento, se hace
referencia a la Proteccion de la Honra y de la Dignidad en los siguientes
términos: “Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su
vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni
de ataques ilegales a su honra o reputacion”. Dicha formula es repetida en el
tercer inciso cuando se afirma que toda persona tiene derecho a la
proteccion de la ley contra las injerencias y ataques contra el referido

derecho.
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A modo especifico, se ha instrumentado también dicho derecho en
otras materias. Verbigracia, el articulo 16 de la Convencion Internacional de
los Derechos del Nifio adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la
Asamblea General en su Resolucién 44/25, de fecha veinte (20) de
noviembre de 1989, en vigor desde el dos (2) de septiembre de 1990 y

ratificada por Venezuela el trece (13) de septiembre de 1990.

También en una férmula especifica, el Anexo Il de la Declaracion final
de consenso de la Consulta Paneuropea sobre el VIH/SIDA en el Contexto
de la Salud Publica y los Derechos Humanos de noviembre de 1991
(Declaracion de Praga) refiere al derecho planteado en su acapite B),

afirmando —a propdésito de la ética y responsabilidad profesional- lo siguiente:

Puesto que entre las obligaciones que imponen los
instrumentos juridicos internacionales sobre derechos humanos
figura la obligacion de los Estados de garantizar la proteccion
contra una interferencia arbitraria en el disfrute del derecho a la
intimidad, los Estados miembros deberan examinar sus leyes y
practicas actuales con miras a proporcionar las salvaguardias
necesarias para proteger el caracter confidencial de los servicios
de atencién de salud y bienestar social a todos los niveles.

Como corolario de la revision anterior se tiene que:
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(i)

(ii)

(iif)

(iv)

(v)

(vi)

La regulacion en instrumentos internacionales sélo contempla

postulados generales;

Dichos postulados consagran el derecho a la vida privada y
dentro de este —a la luz de las precisiones conceptuales

sostenidas por quien suscribe- el derecho a la intimidad;

Siendo el contenido comunmente reflejado la prohibicion de

injerencias del Estado y particulares;

Denotandose el caracter no absoluto de la misma, toda vez que
en algunos de los instrumentos examinados se circunscriba
s6lo a aquella injerencia de caracter ilegal, arbitraria o

abusiva;

Especificandose la obligacién del cuerpo legislativo en torno al
establecimiento de un régimen normativo que materialice

dicha proteccion;

La cual refiere no solo a la vida privada, sino ademas a la
familia, domicilio y correspondencia (aspecto de especial
proteccion en la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea proclamada por el Consejo, el Parlamento
Europeo y la Comision durante la Cumbre Europea de Niza

en diciembre de 2000, mediante la proteccion de datos de

143



caracter personal bajo un articulo que resulta mas adaptado

a los cambios producidos en la sociedad actual).

Por su parte, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) ha
instrumentado en el articulo 6 del Convenio N° 181 (adoptado el 19 de junio
de 1997 y aun no ratificado por Venezuela) que el tratamiento de los datos
personales de los trabajadores por las agencias de empleo privadas debe
efectuarse en condiciones que protejan los datos de las personas con arreglo
al respeto de la vida privada de los trabajadores de conformidad con el
régimen juridico del Estado respectivo; limitdndose por tanto, a las
cuestiones relativas a calificaciones y experiencia profesional del trabajador
respectivo asi como también cualquier otra informacion directamente

pertinente.

En ese mismo sentido, los puntos once (11) y doce (12) de la
Recomendacion N° 188 de la OIT sobre agencias privadas han referido lo

siguiente:

11. Se deberia prohibir a las agencias de empleo privadas
que consignen en ficheros o en registros datos personales que
no sean necesarios para juzgar la aptitud de los candidatos
respecto de los empleos para los que estén siendo o podrian ser
tomados en consideracion.
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12. 1) Las agencias de empleo privadas deberian
conservar los datos personales de un trabajador Unicamente
mientras esté justificado por los fines concretos para los cuales
hayan sido recabados, o Unicamente mientras el trabajador
desee figurar en una lista de candidatos a un puesto de trabajo.

2) Se deberian adoptar medidas para asegurar el acceso
de los trabajadores a todos sus datos personales, tal y como se
conservan en los sistemas de tratamiento automéatico o
electronico o en ficheros manuales. Estas medidas deberian
contemplar el derecho de los trabajadores a examinar y obtener
copia de estos datos asi como el derecho a solicitar que se
supriman o rectifiquen los datos inexactos o incompletos.

3) Excepto cuando guarden relacion directa con los
requisitos de una profesién determinada, y cuenten con el
permiso explicito del trabajador afectado, las agencias de
empleo privadas no deberian pedir, conservar ni utilizar los datos
sobre las condiciones de salud de un trabajador, ni tampoco
utilizar esos datos para determinar la aptitud de un trabajador
para el empleo.

Por lo demés, resulta un tépico poco explorado aun en el marco
normativo de la OIT, si bien en distintos informes, trabajos, comunicaciones y
revistas de dicha organizacién, se reconoce la importancia de este aspecto
sobretodo de cara a las nuevas formas de prestacion de servicios por cuenta
ajena y bajo dependencia de otro (V. La Revista ‘Trabajo’ N° 57 de la OIT
correspondiente al mes de septiembre de 2006 en el articulo intitulado “Estar

limpio: controles de consumo de drogas y alcohol en el lugar de trabajo”, p.33

y sig.).
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2. Exégesis del articulado constitucional en materia de derecho a

laintimidad

En cuanto al tratamiento del derecho a la intimidad en la Constitucion
venezolana vigente, debe mencionarse —prima facie- el articulo 60, el cual

informa lo siguiente:

Articulo 60. Toda persona tiene derecho a la proteccion
de su honor, vida privada, intimidad, propia imagen,
confidencialidad y reputacion.

La ley limitara el uso de la informatica para garantizar el
honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y
ciudadanas y el pleno ejercicio de sus derechos.

La norma antes transcrita es resultado del proceso constituyente del
afo 1999, siendo el texto del proyecto inicial sustancialmente distinto al
definitivamente aprobado, cambios sélo explicables a través de la revision de
las Actas de Debate de la Asamblea Nacional Constituyente (ANC)

respectivas.

En efecto, la redaccion original contenida en el proyecto inicial era del
siguiente tenor: “Articulo 62. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad,
vida privada en cuanto a aquellos actos que no trasciendan al interés publico
o social y a la propia imagen asi como la privacidad y confidencialidad” y fue

en la sesion correspondiente al dia veintitrés (23) de octubre de 1999 cuando
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Guillermo Garcia Ponce inici6 su intervencion como miembro de la ANC
advirtiendo las deficiencias contenidas en la redaccion original, siendo que su
propuesta se reducia a la siguiente redaccion: “Toda persona tiene derecho a

la proteccién de su honor, privacidad, confidencialidad y reputacién”.

Dicha redaccion excluia diversos elementos y entre ellos el derecho a
la intimidad, lo que hizo merecimiento de importantes observaciones en
pleno debate siendo notable la formulada por Brewer-Carias en los términos
siguientes:

...uno de los avances mas importantes en el campo del
derecho derivado de la personalidad es este el derecho a vida
privada y a la intimidad que implica también el derecho a la
propia imagen. Estoy de acuerdo en que el articulo esta mal

redactado, pero no creo que debemos quitar de a redaccion el
concepto de intimidad, propia imagen, vida privada y honor.

En sesiones posteriores, se incorpord a la estructura del debate del
referido articulo a raiz de la intervencion de dos de los integrantes de la ANC
(David Figueroa y Elias Jaua), un contenido adicional consistente en la
reserva legal en torno a la limitacion de uso de la informatica en resguardo
del honor y la intimidad (personal y familiar) que a la postre se convirtié en el

anico aparte del actual articulo 61.
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Corolario de lo antes expuesto, el articulo 60 constitucional no sélo
refleja el reconocimiento del derecho a la intimidad, sino que ademas revela
la diferencia atendida al inicio del presente capitulo—aunque no debatida a
plenitud por la ANC- entre intimidad y vida privada, al tiempo que coloca una
reserva legal, no configurada para limitar el derecho a la intimidad, sino mas

bien de cara a su proteccion frente al uso de herramientas informaticas.

Situacién similar se presenta en el articulo 143 constitucional a
propésito de la instrumentacion del derecho a la informacién administrativa y
acceso a la documentacion oficial. En efecto, la referida norma refiere a la
intimidad como limite respecto del acceso a los archivos y registros
administrativos en los términos siguientes “Asimismo, tienen acceso a los
archivos y registros administrativos, sin perjuicio de los limites aceptables
dentro de una sociedad democratica en materias relativas a seguridad
interior y exterior, a investigacion criminal y a la intimidad de la vida

privada...”.

Sin embargo hay que decir que el debate en la ANC sobre el articulo
in comento no fue fértil en cuanto al tratamiento del derecho a la intimidad,
sino que estuvo orientado a otros aspectos igualmente importantes

contenidos en la norma.
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3. Normas de rango legal y sublegal referidas al derecho a la
intimidad (especial referencia al ambito de las relaciones

laborales)

No son pocas las referencias sobre el derecho a la intimidad las que
se hallan contenidas en las distintas normas de rango legal y sublegal
vigentes en Venezuela para el momento de elaboracién del presente trabajo,

las cuales resultan clasificables en las siguientes categorias:

3.1 Garantias de orden procesal: Referidas basicamente al trato de la
informacion ventilada en el litigio, asi como también a la obtencion

de pruebas Entre ellas puede citarse los siguientes ejemplos:

(i) Articulos 197 y 333 del Cddigo Organico Procesal Penal
publicado en la Gaceta Oficial N° 38.536 (Ordinario) de
fecha cuatro (4) de octubre de 2006 referidos a la licitud de

la prueba y la publicidad del debate oral.

(i) EIl numeral 5 del articulo 5 de la Ley Organica del Tribunal

Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de
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(iii)

(iv)

Venezuela, publicada en Gaceta Oficial N° 37.942

(Ordinario) de fecha veinte (20) de mayo de 2004,

Las Normas Generales del Archivo del Ministerio de
Relaciones Exteriores publicado Gaceta Oficial N° 4.683

(extraordinario) de fecha primero (1°) de febrero de 1994.

Las Directrices Generales para garantizar la proteccion de
los Nifios, Nifias y Adolescentes contra el Abuso Sexual y la
Explotacion Sexual Comercial publicada en la Gaceta Oficial
N° 37.815 (ordinario) de fecha doce (12) de noviembre de
2003, cuyo articulo 11 referencia a su vez a la Convencion
sobre los Derechos del Nifio (ex articulo 8) en lo relativo a la
proteccion de la intimidad e identidad de nifios victimas,
instando a los Estados a la adopcion de medidas para evitar
la divulgacion de informacion que conduzca a su

identificacion.

(v) El articulo 17 de los Lineamientos para Garantizar la Proteccion

de los Nifos, Niflas y Adolescentes contra la Pornografia
infantii como forma de explotacion sexual comercial,
publicada en Gaceta Oficial N° 38.753 (Ordinario) de fecha

veintitrés (23) de agosto de 2007.
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3.2 Proteccion de datos y sus respectivas vertientes: Cuyas normas
tienen por objeto consagrar el deber de sigilo respecto del
contenido o informacion suministrada por terceros a instituciones,
organos o entes -publicos o privados segun fuere el caso-, como
mecanismo de proteccién del derecho a la intimidad (aunque no
exento de limitaciones). Corresponde a este grupo las normas que

a continuacion se identifican:

() El articulo 51 de la Ley Organica contra la Delincuencia
Organizada publicada en Gaceta Oficial N° 5.789

(Extraordinario) de fecha veintiséis (26) de octubre de 2005.

(i) Articulos 9 y 20 de la Ley de la Funcion Publica Estadistica
publicada en la Gaceta Oficial N° 37.321 (Ordinario) de

fecha nueve (9) de noviembre de 2001,

(i) Articulo 68 de las Normas sobre Prevencion, Control y
Fiscalizacion de las Operaciones de Legitimacion de
Capitales Aplicables a los entes regulados por Ila
Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones
Financieras publicada en la Gaceta Oficial N° 37.287

(Ordinario) de fecha veinte (20) de septiembre de 2001.
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3.3 Derechos de los sujetos penalmente procesados: Entendido —
basicamente- como invocaciones con arreglo a la justificacion de
minimos indisponibles aplicables a los sujetos en cumplimiento de
medidas privativas de libertad. Dentro de dicha categoria se
encuentra el numeral 16 del articulo 7, asi como también los
articulos 15, 27 y 33 de los Lineamientos Generales que contienen
las orientaciones que deben considerarse en las Entidades de
Atencién que ejecutan la medida de privacion de libertad para
Adolescentes en conflicto con la Ley Penal, publicado en Gaceta
Oficial 37.590 (Ordinario) de fecha doce (12) de diciembre de

2002.

3.4 Relativas al ingreso y/o seleccidon: Existentes en el ambito de lo
publico, esencialmente circunscrita a  situaciones pre-
contractuales, esto es, respecto del tratamiento de la informacion
producida con ocasion de evaluaciones psicoldgicas y regimenes
concursales, lo que no necesariamente implica desconocimiento
sobre el despliegue de practicas empresariales similares sobre
dicha materia en el ambito de las relaciones de trabajo del sector
privado, pues como afirma Torres (2003, 228) es un hecho que el

patrono o empleador acopia datos personales de sus trabajadores,

152



extrabajadores y aspirantes a empleos. Corresponden a este

grupo, las siguientes normas:

(i) Articulos 22 y 31 de las Normas de evaluacion para el Ingreso a
la Jurisdiccién Militar publicada en Gaceta Oficial N° 37.232

(Ordinario) de fecha tres (3) de julio de 2001,

(i) Articulos 24 y 38 de las Normas de Evaluacién y Concursos de
Oposicién para el Ingreso y Permanencia en el Poder
Judicial, publicada en la Gaceta Oficial N° 36.910
(Ordinario) de fecha catorce (14) de marzo de 2000
referidos a la evaluacion psicolégica y confidencialidad

respectivamente; y

(ili)  El articulo 19 de las Normas de Evaluacion y Concurso de
oposicion para el Ingreso y Ascenso a la Carrera Judicial
publicada en la Gaceta Oficial N° 38.282 (Ordinario) de
fecha veintiocho (28) de septiembre de 2005 que incorpora
en su contenido las evaluaciones médicas practicadas a los

aspirantes.

3.5 Referencias de orden genérico, o contenidas en los ‘considerando’

de los textos normativos: Donde se invoca el derecho a la
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intimidad en una suerte de reconocimiento legislativo respecto de

Su existencia, o su tratamiento en forma genérica dentro del ambito

material de aplicacion de la norma. Los ejemplos sobre el

particular pululan, debiendo destacarse entre los ‘considerando’

mas relevantes los que corresponden a las siguientes normas:

(i) Decreto N° 5.234 mediante el cual se crea, con caracter

permanente, la Comision Presidencial para la Educacion,
Prevencion y Eliminacion de todas las Formas de Abuso y
Explotacion Sexual y Comercial, de los Nifios, Nifias y
Adolescentes, publicado en Gaceta Oficial N° 38.641

(Ordinario) de fecha nueve (9) de marzo de 2007,

(i) Resolucion N° 390 por la cual se delega en la Superintendencia

(iii)

de Servicios de Certificacion Electronica, la gestion de las
atribuciones que en ella se mencionan, publicada en Gaceta
Oficial N° 38.567 (Ordinario) de fecha veinte (20) de

noviembre de 2006,

Resolucion N° 320 por la cual se determinan las politicas
normas y procedimientos de Seguridad Informatica fisica y

l6gica, en los bienes informaticos de los Organos y Entes de
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la Administracion Publica, publicada en la Gaceta Oficial N°

38.414 (Ordinario) de fecha seis (6) de abril de 2006,

(iv)  Directrices Generales para garantizar la Proteccién de los
Nifios, Nifias y Adolescentes contra el Abuso Sexual y la
Explotacion Sexual Comercial (referida ut supra a propoésito

del tratamiento de las garantias procesales); y

(v) Resolucion N° SG.-439, por la cual se restringe en todo el
ambito nacional, la aplicacion de las pruebas de anticuerpos
contra el Virus de la Inmunodeficiencia Humana (VIH), en
las circunstancias que en ella se indican, publicada en
Gaceta Oficial N° 35.538 (Ordinario) de fecha dos (2) de

septiembre de 1994.

En cuanto a las normas que tratan el derecho a la intimidad en
términos generales dentro del ambito material de aplicacion

destacan las siguientes:

(i) El articulo 3 de la Ley de Responsabilidad Social en Radio y
Television publicada en Gaceta Oficial N° 38.333 (Ordinario)
de fecha doce (12) de diciembre de 2005 y que refiere a los

objetivos generales de dicha normativa,
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(i) El articulo 106 de la Ley Orgéanica de Pueblos y Comunidades

(iii)

(iv)

indigenas publicada en la Gaceta Oficial N° 38.344
(Ordinario) de fecha veintisiete (27) de diciembre de 2005,

que refiere a la proteccion a la familia indigena,

Los articulos 50 y 65 la Ley Organica para la Proteccion de
Nifios, Nifias y Adolescentes publicada en Gaceta Oficial N°
5.859 (Extraordinario) de fecha diez (10) de diciembre de

2007,

Régimen Especial sobre el Sistema de Administracion de
Personal del Distrito Metropolitano de Caracas publicado en
Gaceta Oficial N° 37.108 (ordinario) de fecha veintiocho (28)
de diciembre de 2000 que en su articulo 53 refiere al

“Derecho a la vida privada”,

(v) El articulo 140 del Reglamento del Régimen Disciplinario del

(vi)

Cuerpo de Investigaciones Cientificas, Penales vy
Criminalisticas publicado en Gaceta Oficial N° 37.711

(Ordinario) de fecha trece (13) de junio de 2003; y

El articulo 2 de la Ley Organica de Telecomunicaciones
publicada en la Gaceta Oficial N° 36.970 (Ordinario) de
fecha doce (12) de junio de 2000, referido a los objetivos

generales de la Ley.

156



3.6 De derecho penal especial: Dadas —generalmente- en razon de
proteccion de la confidencialidad como bien juridico tutelado (en
estrecho vinculo con el derecho a la intimidad) y bajo la
determinacion de tipos penales que devienen de su incumplimiento
(V. La Ley sobre la Proteccion a la Privacidad de las
Comunicaciones, publicada en la Gaceta Oficial N° 34.863

Ordinario de fecha dieciséis de diciembre de 1991).

3.7 Las especificamente circunscritas al ambito de las relaciones de
trabajo: Por fin, un dltimo grupo de normas que aterrizan el
derecho a la intimidad dentro de los linderos de la prestacion de
servicios por cuenta ajena y bajo la dependencia de otro. Aqui

claramente diferenciables dos ‘sub-categorias’ de normas, a saber:

(i) La de contenido genérico, delimitada entre nosotros en el actual
articulo 17 del Reglamento de la Ley Organica del Trabajo
vigente publicado en Gaceta Oficial N° 38.246 (Ordinario)

de fecha veintiocho (28) de abril de 2006. (RLOT); y

(i) Las relativas al estado de salud de los trabajadores, respecto

de las cuales existe un deber patronal confidencialidad y por
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tanto de no revelacion de la informacién que pueda tener a
su alcance con ocasion del cumplimiento de sus deberes en
materia de seguridad y salud laboral (V. Los numerales 10 y
11 del articulo 53; y el numeral 14 del articulo 120 de La Ley
Organica de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente de
Trabajo publicada en la Gaceta Oficial N° 38.236 (Ordinario)

de fecha veintiséis de julio de 2005..

De la anterior clasificacion, resultan de especial interés -a los fines del
presente trabajo- las normas contenidas en los incisos ‘3.4 y ‘3.7, sin
perjuicio de la eventual atencibn de otras disposiciones que, ho
encontrandose en tales grupos, devengan en aplicables en un caso concreto
circunscrito al ambito de las relaciones laborales (V. La Ley sobre la

Proteccion a la Privacidad de las Comunicaciones citada ut supra).

En cuanto al derecho a la intimidad en las normas relativas al ingreso
y seleccion de personal, la primera caracteristica que se desprende de la
revision de las Gacetas Oficiales, es el precario desarrollo de instrumentacién
aplicable al ambito de las relaciones laborales en el sector privado. Por
contra, los articulos 22 y 31 de las Normas de evaluacién para el Ingreso a la

Jurisdiccion Militar, referidos a:
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0] La evaluacion psicolégica que debe ser aplicada a quienes
resulten aceptados a los fines de establecer “...su aptitud
emocional, adecuacion de razonamiento y equilibrio mental”
estableciéndose expresamente la proteccion al derecho a la

intimidad de la persona (articulo 22); y

(i) La confidencialidad que deben guardar los miembros de la
Comision Evaluadora respecto de las opiniones ventiladas
en las reuniones del jurado, donde también es categérico el
mandato relativo al resguardo al derecho a la intimidad, vida
privada, honor, datos confidenciales y reputacion del

evaluado o concursante (articulo 31).

En el Poder Judicial ocurre otro tanto. En efecto en los articulos 24 y
38 de las Normas de Evaluacion y Concursos de Oposicion para el Ingreso y
Permanencia en el Poder Judicial (NECOPIPPJ), asi como también en las
Normas de Evaluacion y Concurso de oposicion para el Ingreso y Ascenso a
la Carrera Judicial (NECOIACP) el tema ha sido tratado en los términos

siguientes:
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0] El articulo 24 de la NECOPIPPJ expresamente refirio a la
evaluacion psicoldgica aplicable a los aspirantes a ingresar en
el Poder Judicial conteniendo en su segundo aparte una
redaccion —por cierto idéntica a la antes mencionada normativa
aplicable al estamento militar- relativa a la proteccion del
derecho a la intimidad, vida privada, honor, datos confidenciales

y reputaciéon del evaluado.

(i) A este mismo tenor, el articulo 38 ejusdem, refiriéndose a la
confidencialidad hizo énfasis en la proteccion antes indicada,
esta vez respecto de las opiniones emitidas por el jurado

evaluador durante las reuniones de rigor.

(i)  Finalmente, el articulo 19 de la NECOIACP, incorporé dentro
del ambito de proteccidn antes descrito el contenido y/o
resultado de los examenes médicos bajo la redaccion: “Se
protegera el honor, la vida privada, la intimidad datos

confidenciales y reputacion de los aspirantes examinados”.

En cuanto a las normas que informan sobre el derecho a la intimidad
en el ambito y/o desarrollo de las relaciones laborales, tres (3) son las
disposiciones a las que debe enfocarse el periscopio. La dos (2) primeras,

referidas al &mbito de seguridad y salud laboral.
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En efecto, el articulo 53 de la Ley Organica de Prevencion,
Condiciones y Medio Ambiente del Trabajo (LOPCYMAT) vino a consagrar
entre nosotros —dentro del elenco de derechos de los trabajadores- (i) La
realizacion de examenes de salud preventivos de manera periodica, siendo
que los trabajadores tengan derecho al completo acceso a la informacion
contenida en los mismos, asi como también el derecho a la confidencialidad
de resultados frente a terceros (numeral 10); y (ii) el derecho a la
confidencialidad de datos personales de salud, sélo limitado frente a personal

médico y ‘autoridades sanitarias’.

La propia LOPCYMAT, sanciona al patrono (ex articulo 120, numeral
14) que viole la confidencialidad o privacidad de la informacién sobre las

condiciones de salud de los trabajadores.

Es preciso destacar que si bien dicha norma ha sido redactada en
términos de confidencialidad, en el fondo refiere al tratamiento del derecho a
la intimidad del trabajador frente al deber patronal de vigilancia de la salud de
los trabajadores. En ese sentido, Blasco Pellicer (1999, 253), a proposito del

derecho espafiol indicaba lo siguiente:
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Reflejo de todo ello es la tension entre el deber
empresarial de vigilancia de la salud del trabajador y el derecho
éste a no verse afectado en su personal privacidad.
Aisladamente considerado el derecho del trabajador a su
intimidad comportaria la exclusién de toda la indagacion sobre
su estado de salud ajena a su voluntad o, dicho de otra forma, el
trabajador deberia ser siempre quien tuviera la Ultima palabra,
de forma que la vigilancia de su estado de salud requeriria
siempre su previo consentimiento. Ahora bien, a nadie se le
escapa que esto no puede ser asi, ni siquiera fuera del ambito
de estrictamente laboral.

No obstante lo anterior, tal y como fue precisado en el acapite B)
correspondiente al primer capitulo la actividad contralora o de vigilancia
desplegada por el patrono con ocasién del deber contenido en la norma in
comento no constituye una expresion del Poder de Direccién, sino una forma
concreta de velar por el estado de salud de sus trabajadores (bien juridico
tutelado). Por lo tanto, quien suscribe no efectuara analisis adicionales a los

ya presentados sobre este particular.

Por otra parte, el literal d) del articulo 17 del RLOT precisé como deber
fundamental del patrono el “Respetar la dignidad del trabajador o trabajadora

y, por tanto su intimidad y libertad de conciencia”.
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Dicha norma, originalmente contenida en el articulo 16 del derogado
Reglamento de la Ley Organica del Trabajo conserva idéntico sentido y

esencia. Sobre ella, Carballo (2001, 673-674) ha apuntado lo siguiente:

De esta manera se destaca que la tendencia expansiva
de los derechos del ciudadano en una sociedad democrética, les
garantiza vigencia —igualmente- en la esfera de la empresa
(ciudadania en la empresa), constituyéndose —de ese modo- en
“limites infranqueables que al empresario no le es dable
desconocer (a pesar del deber de obediencia que frente a él
corresponde al trabajador) en uso de su poder de direccion.

La anterior cita referida -en principio- al deber patronal de respeto en
cuanto a la intimidad del trabajador, nos trae al epicentro del presente
ensayo, esto es, al estudio del derecho a la intimidad como limite al poder de

vigilancia del patrono (emanado del poder de direccién).

En ese sentido en los proximos tres capitulos se atendera la cuestion
relativa a como coexisten el poder de control y/o vigilancia del patrono y el
derecho a la intimidad de los trabajadores, habida cuenta las posibles zonas
de encuentro (situaciones pre-contractuales, sobre las obligaciones laborales
una vez iniciada la relacion de trabajo y; respecto de los comportamientos
extralaborales del trabajador) teniendo en cuenta la naturaleza juridica de
ambos derechos involucrados y sus efectos de cara a eventuales

restricciones en su aplicacion.
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CAPITULO Il

ZONAS DE ENCUENTRO ENTRE DETERMINADAS PRERROGATIVAS
DEL SUJETO CONTRATANTE Y EL DERECHO A LA INTIMIDAD DE LAS

PERSONAS (SITUACIOANES PRE-CONTRACTUALES)

En los capitulos precedentes se aborddé de forma separada tanto el
Poder de control y Vigilancia del Patrono, como el Derecho a la Intimidad de
los Trabajadores, siendo factor comun la escasez de desarrollo normativo

para el caso venezolano.

Asi —entre muchos otros aspectos- se ensay0 una definicion propia de
Poder de Control y Vigilancia, segun la cual se trata de un derecho subjetivo
en cabeza del patrono compuesto por un elenco de facultades, atribuciones,
potestades o prerrogativas, que son ejercidas por su titular con el propésito
de verificar el cumplimiento de los trabajadores en cuanto a las instrucciones
impartidas, asi como en general de aquellas obligaciones que con ocasién
del contrato de trabajo deben observarse durante su ejecucion; que comporta

limitaciones de orden espacial, temporal y de contenido (muy especialmente
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el derecho a la dignidad e intimidad del trabajador); cuyo origen no se explica
en modo suficiente con arreglo al derecho de propiedad y/o libertad de
empresa, Sino que requiere tomar en cuenta el caracter responsable de la
comunidad laboral, el contrato de trabajo y el reconocimiento del Estado en

virtud de su interés por el bien comun.

Lo propio ocurrié en cuanto al derecho a la intimidad, donde se
delimité el concepto en los términos siguientes: Aquel que es inherente a la
persona por su simple condicién de tal y que fundamentado en la dignidad,
confiere a su titular medios y mecanismos amparados por el ordenamiento
juridico, los cuales podran ser ejercidos a voluntad, con el propésito
materializar la conducta del individuo, que en razoén del vinculo social de
naturaleza bidireccional (esto es, de interrelacion y mutua incidencia con la
sociedad) establece gradaciones entre lo publico y privado fijando contenidos
-variables en el tiempo y en diversas organizaciones sociales- que estan
orientados a establecer un ambito mas reducido respecto de la vida privada,
alejando o manteniendo al margen de dichos contenidos a terceros e incluso
al Estado, siendo entendido que dicha exclusion o alejamiento comportara un

caracter relativo.

Ambos derechos comparten la misma naturaleza juridica (derechos

humanos y/o fundamentales) con los bemoles que ya han sido indicados en
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el primer capitulo en cuanto a la libertad econdmica para el caso del Poder
de Control y Vigilancia patronal) y coexisten de ordinario en situaciones
diversas, siendo que a los efectos del presente trabajo, resulte de interés
analizar tal comportamiento dentro de los linderos de las relaciones

laborales.

Habida cuenta lo anterior, corresponde en lo sucesivo analizar la
coexistencia entre ambos derechos a la luz del régimen juridico venezolano,
teniendo en cuenta las formas clasicas y modernas de prestaciéon de
servicios por cuenta ajena y bajo la dependencia de otro, todo ello en razén
de la estructura que se propone de seguidas: En el tercer capitulo, la revision
de posibles zonas de encuentro entre determinadas prerrogativas que
ostenta quien aun no es propiamente el patrono o empleador (sujeto
contratante) y el derecho a la intimidad de las personas en situaciones pre-

contractuales.

Un cuarto capitulo, referido a la coexistencia entre el poder de control
y vigilancia patronal y el derecho a la intimidad de los trabajadores, en un
examen circunscrito a las obligaciones laborales una vez iniciado el contrato
de trabajo, pues como lo afirma Valbuena (2002, 5) “No s6lo al momento del

ingreso se puede ver amenazada la intimidad y la dignidad del trabajador,
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sino también en el desarrollo de la relacion laboral, con ocasion del ejercicio

de los poderes patronales”.

Y, finalmente, un quinto capitulo destinado a atender al alcance de la
aplicacion del Poder de Control y Vigilancia del patrono o empleador

respecto de los comportamientos extralaborales del trabajador.

Naturalmente se parte de dos (2) premisas relativas al alcance factico
(no necesariamente juridico) de la actividad del patrono o empleador en ese
sentido; a saber: (i) Es posible -en la practica- ejercer controles y
mecanismos de verificacion previos a la contratacion de trabajadores con
ocasion de los procedimientos de reclutamiento y seleccion (que en estricta
formalidad no pueden calificarse como ejercicio de Poder de Control y
Vigilancia aunque expongan el derecho a la intimidad de los candidatos a
ocupar un cargo determinado); y (ii) el control y vigilancia patronal se
extiende en oportunidades fuera de la jornada del trabajo y mas alla de los

predios de la empresa.

No se trata en este instante de validar o no dichas premisas desde la
Optica juridica, toda vez que tal analisis corresponde hacerlo infra. Lo que se
quiere denotar es la existencia de dichas practicas empresariales, en el

sentido que son situaciones que se presentan con frecuencia con manejo
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discreto cuando no clandestino, amparadas —ordinariamente- en la carencia
de instrumentacion suficiente que delimite en justa dimension su uso

legitimo.

Circunscribir el analisis del presente trabajo nada mas a la postura
restringida que fundamenta su delimitacion en que el poder de control y
vigilancia sélo es ‘verificable’ o mejor que “Unicamente comporta interés”
durante el desarrollo de la relacién laboral (porque antes y después no existe
contrato de trabajo que lo avale) por cierta que resulte implica reducir el
estudio de la dimension del problema a solo un tercio (1/3) de su expresion
real, ya que en definitiva las practicas empresariales previas al inicio formal
de la relacion laboral (reclutamiento y seleccion) no son totalmente ajenas al

Derecho del Trabajo, sobre todo si se les mira desde sus posibles efectos.

Lo propio cabe decir en cuanto a situaciones extralaborales, donde
subsiste un espacio en el cual el debate aqui planteado mantiene vigencia,
toda vez que la doctrina ha reconocido —casi en forma unanime- que existen
determinados comportamientos del trabajador que si bien son parte de su

vida privada tienen incidencia directa o indirecta en la relacion de trabajo.

Por lo tanto, la estructura de los capitulos subsiguientes no es

producto de un antojo o capricho de quien suscribe, sino una postura
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asumida y debidamente fundamentada, que se produce en un contexto de

ausencia de uniformidad doctrinaria.

En cuanto a las secciones del presente capitulo lll, relativo a las
posibles zonas de encuentro entre determinadas prerrogativas que ostenta
quien aun no es propiamente el patrono o empleador (sujeto contratante) y el
derecho a la intimidad de las personas en situaciones pre-contractuales, se
ha identificado dos (2) fases propias de los procesos de reclutamiento y

seleccién, que requieren un estudio por separado.

La primera de ellas, fase de indagacion, donde el andlisis que se
presenta hace hincapié en las intromisiones en aquellas conductas (del
aspirante a ocupar un cargo) que van mas alla de los topicos estrictamente
referidos a la prestacion de servicios. En esta fase también se analiza el
alcance de las prerrogativas del sujeto contratante en torno a la
determinacion de las condiciones de salud de las personas en situaciones

pre-contractuales.

La segunda de ellas, denominada fase de uso o manejo de los datos

obtenidos, cuyo analisis no soélo se orienta a la decision de contratar o no al

aspirante al cargo, sino ademas a la divulgacion y/o comercializacion de los
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datos obtenidos durante los procesos de reclutamiento y seleccion de

personal.

Finalmente, en la tercera seccion se atenderd a los aspectos
procesales de cara a la proteccion de la persona afectada, haciendo énfasis
en el problema de la ausencia de tipificacion en el sistema venezolano y
evaluando tanto la via del amparo constitucional asi como también la

posibilidad de exigir indemnizaciones por dafios y perjuicios.

A. PRERROGATIVAS DEL SUJETO CONTRATANTE Y EL DERECHO
A LA INTIMIDAD DE LAS PERSONAS DURANTE LA FASE DE

INDAGACION

Los procesos de reclutamiento y seleccion de personal son, de suyo,
inherentes a la disciplina de Relaciones Industriales, lo que no es Obice para
afirmar el interés especial que reviste para el Derecho del Trabajo de cara a
las consecuencias de su materializacion. A propésito de la funcion de
reclutamiento, sefala Villegas (1997, 95) que completar una vacante requiere
encontrar “...una persona que tenga las calificaciones necesarias en relacion
con las exigencias del puesto... Por lo tanto, resulta indispensable que el

proceso se cumpla dentro de la mayor racionalidad”.

170



Dicha racionalidad deviene en “..reunir el mayor numero de
aspirantes, con el fin de poder escoger entre ellos, los que se someteran al
proceso de seleccion para determinar los que ingresaran a prestar servicios
en la empresa” (Villegas, 1997, 95). De alli nacen multiples preguntas, pero

en el tema gque nos ocupa interesa por mucho analizar la respuesta de una

ellas; a saber: ¢ De dénde obtener esa mayor cantidad de aspirantes?

Y es que en esencia, puede hablarse de diferentes formas y técnicas
de ‘reclutamiento’ —que no vienen al caso ya que su examen excederia por
completo la pretension de la presente investigacion- pero en el momento que
aparecen listados de ‘personas elegibles’ elaborados por head hunters o
caza talentos, o puestos a disposicion mediante servicios de suscripcion a
bolsas de empleo entonces si cabe preguntarse si el manejo de esa data es

acorde o no con el tratamiento juridico del derecho a la intimidad.

En este sentido, Valbuena (2002, 3) refiere a este problema de la
forma siguiente:

Hay multiples posibilidades de propagar datos personales,
cuya difusion pudieran perjudicar —de cualquier modo- a su
titular, violentandose asi su derecho a la intimidad, amén de que
la capacidad de almacenamiento de las computadoras
modernas, la rapidez en la consulta, transferencia y cobertura de
los datos que en ellas se almacenan, genera para quien la posee
0 puede acceder a ella, una fuerte dosis de poder.
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Para el autor antes citado, el problema se inicia desde el momento en
gue una persona solicita su incorporacién a una empresa o institucion siendo
que se vea ‘obligado’ a completar formularios con datos de naturaleza
personal tales como direccion de residencia, numeros telefénicos vy
enfermedades pre-existentes entre muchos otros (en el supuesto que sea el
trabajador quien acude directamente a buscar empleo aunque el tema no se
agota alli). En efecto, Guth (1999, 22) precisa que existen en realidad tres
bolsas de empleo:

... la primera de ellas esta formada por solicitantes que
ya han participado en la funcién de seleccién. Generalmente
son extrabajadores, personas que no fueron elegidas por haber
alguien con mayor capacidad, o bien la empresa tiene por
politica que todos los solicitantes pasen por la funcién de
seleccion (lo cual es muy costoso). Una segunda bolsa de
empleo se forma por solicitantes que nunca han participado en
la funcion de seleccién, pero que acuden a la organizacion en
busca de empleo (a lo cual en ocasiones, se llama “la puerta de
la_calle”). La tercera bolsa de empleo estd constituida por
personas que no son solicitantes directos de la organizacion,
pero que ofrecen sus servicios abiertamente a través de
boletines, revistas o periodicos (el subrayado es de quien
suscribe).

Ya propiamente en la seleccion de personal, entendida como proceso
real de comparacion entre los requisitos del cargo y el perfil de las
caracteristicas de los candidatos a ocuparlo (Chiavenato, 2001, 239), existen
diversos insumos de cara a la toma de la decisidon respecto de la contratacion

0 no de la persona; a saber:
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(i) El contenido de la entrevista —que llevada en términos objetivos no
debe ser mas que una ampliacién y/o aclaratoria respecto de la
informacion suministrada en el resumen curricular y la aportada en
la ficha de solicitud de empleo, amén de la exploracion por parte
del entrevistador de las competencias inherentes al cargo vacante
(V. Alles, (2006) Seleccion por competencias. Y de la misma autora
(2003) Elija al mejor. Como entrevistar por competencias)-

(i) Resultados sobre pruebas de conocimiento y test psicologicos
aplicados,

(iif) Examenes médicos; y

(iv) Constatacion de datos suministrados por el trabajador en cuanto a
experiencias laborales anteriores asi como también sobre
veracidad de la informacion relativa a su grado de instruccion,

entre muchos otros.

Dichos insumos, utilizados en forma adecuada, permiten el
cumplimiento ético y cabal de las funciones inherentes a Recursos Humanos.
En caso contrario, se constituyen en una fuente de continuas invasiones no
consentidas, lo que se traduce en la trasgresion del derecho a la intimidad
del candidato asi como también otros derechos conexos. Sobre este punto,

Sala (1999, 207) confirma que:
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En la seleccidn de personal el derecho a la intimidad del
trabajador podria verse conculcado por el empresario o por los
gabinetes de seleccion de personal independientes del
empresario con los que éste hubiera contratado los servicios de
dos maneras: a) Bien a la hora de indagar acerca de las
caracteristicas profesionales del trabajador necesarias para
concederle el trabajo ofertado. b) Bien por utilizar
injustificadamente los datos obtenidos violando el natural
secreto

Baste pensar por ejemplo, que se ordene practicar sin el

consentimiento del candidato o trabajador -segun el caso- examenes

médicos para la deteccion de: (i) Enfermedades de transmision sexual, (ii)

consumo de drogas; y/o (iii) estado de gravidez.

En esos ejemplos, no soélo se estaria ante la violacion del derecho a la

intimidad sino ademas de los siguientes derechos:

(i)

(ii)

Derecho a la integridad fisica, psiquica y moral y por ende la
prohibicibn de realizacion de experimentos cientificos,
examenes médicos o de laboratorio sin expreso consentimiento
de la persona involucrada salvo cuando se encuentre en peligro
su vida (articulo 46.3 de la Constitucion Nacional); y

Derecho a la igualdad y no discriminacion contenido en el
articulo 21 del Texto Fundamental -de proteccion reforzada ex

articulo 89.5 ejusdem- con todo su elenco normativo que por
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mucho, se encuentra mas desarrollado en nuestra legislacion

laboral respecto de los derechos tratados el presente trabajo.

Lo propio cabria decir, respecto de la informacion obtenida como
resultado de la aplicaciéon de pruebas psicologicas, asi como también del
contenido recabado en la constatacion de referencias. En el dltimo de los
casos, determinadas practicas colocarian en riesgo el pleno ejercicio y goce
de derechos humanos y/o fundamentales. Piénsese por ejemplo en la
contratacion de servicios de terceros con el propdsito de verificar
antecedentes penales del aspirante, o la obtencion de informes
confidenciales sobre aspectos que exceden la constatacion de las

competencias del sujeto entrevistado.

A titulo de ejempo, en Venezuela se ha denunciado la indagacion de
la tendencia politica de los aspirantes a ocupar cargos en la Administracion
Pudblica, mediante la constatacion del estatus de firmante o no en el proceso
de recoleccion de firmas para la solicitud del Referéndum Revocatorio
Presidencial de fecha quince (15) de agosto de 2004 (conocido como ‘Lista

de Tascon’).

Si bien dicho caso estd documentado en la OIT como violacion al

Convenio N° 111 relativo a la discriminacion en materia de empleo y
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ocupacién, en nuestro entender involucra también la violacion del derecho a

la intimidad de los candidatos al ingreso en la Administracion Publica.

Sobre el particular, el Informe Il 1A de la Comision de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT correspondiente a la
972 Conferencia Internacional del Trabajo (afio 2008) precis6 —luego de
hacer mencién al caso de la Lista de Tascon y la discriminacion por razones
politicas en Petroleos de Venezuela, S.A.- o siguiente:

La Comision urge firmemente al Gobierno a adoptar las
medidas necesarias para investigar las alegaciones sobre
practicas de gestion de personal en el sector publico, que
discriminan a los trabajadores en razén de su opinion politica,
incluyendo sobre la PDVSA y a terminar con tales préacticas
donde se haya verificado su existencia. Sirvase proporcionar
informaciones al respecto”. (p.492).

Ahora bien, esa obtencion ilicita de informacion —se afirmd antes-
deviene en la violacién del derecho a la intimidad, lo que en criterio de
Valbuena (2002, 3) invoca al habeas data como mecanismo de proteccion
juridica tras decir que:

Estas razones justifican la norma constitucional a que
nos referimos, de la cual nace un amparo especializado con
una misién perfectamente identificable y que consiste en una
expansion del ambito de proteccion de la privacidad del
individuo, al brindar proteccion inmediata y efectiva a derechos
fundamentales afectados por las practicas de almacenamiento,
procesamiento y suministro de datos, como lo es el derecho a
la intimidad...
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Pero adicional a ello, surge la cuestion relativa a donde o mas bien
como delimitar en forma adecuada esas practicas empresariales para que,
en legitimo uso, no franqueen el derecho a la intimidad de los aspirantes a

ocupar un cargo en una determinada organizacion.

Sobre el particular, Valbuena (2002, 5-6) apunta que debe
desarrollarse el contenido del 28 constitucional de forma tal que se admita
sélo aquellos datos que:

...sean adecuados, pertinentes y no excesivos con
relacion al ambito y las finalidades legitimas para las que se
hayan obtenido, con la exigencia expresa de que los interesados
sean informados previamente de las condiciones en que se
realiza el cuestionario, asi como la indubitable manifestacion por
parte de éstos dando su consentimiento, preferiblemente por
escrito, para asi facilitar la ulterior prueba, para el tratamiento
automatizado de datos que revelen ideologia, religion y
creencias, o que puedan generar alguna lesion a derechos
fundamentales, extremos sobre los cuales nadie puede ser
obligado a declarar.

Del texto reproducido se desprende que para el autor citado, es
menester establecer restricciones legislativas en cuanto al manejo de la
informacion obtenida en los procesos de reclutamiento y seleccion de
personal, las cuales —en su decir- han de establecerse con base en cuatro
criterios (adecuacion, pertinencia, no excesividad, y legitimidad en la

finalidad); y en garantia que tanto su obtencibn como uso, gocen del

consentimiento de los aspirantes.
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Habida cuenta lo anterior, cabe clasificar en dos (2) fases las practicas
empresariales en situaciones precontractuales; a saber: (i) Indagaciones
empresariales (en sentido estricto) esto es, en cuanto a las actividades
desplegadas con ocasion del proceso de reclutamiento y seleccion
destinadas a la obtencion de informacion inherente al aspirante a ocupar un
puesto de trabajo; y (ii) el manejo de los datos obtenidos con ocasiéon de la

indagacion (obtencién y uso respectivamente en los términos de Valbuena).

Asi, durante la fase de indagacién empresarial s6lo estara en riesgo
una eventual violacién al derecho a la intimidad del aspirante a ocupar el
cargo, en tanto que en la etapa (de uso o manejo de los datos obtenidos)
podrd producirse una violacion tanto del derecho a la intimidad como del

derecho de igualdad y no discriminacion.

Durante la fase de indagacion empresarial, tienen lugar acciones del
sujeto contratante que merecen ser analizadas a la luz del derecho a la
intimidad, ya que si bien existe legitimacion para obtener cierto tipo de
informacion, en la practica suele ahondarse en contenido relativo a la
conducta del aspirante que va mas alla de lo vinculado a tépicos propios de

la prestacion de servicios (y lo mismo ocurre con la constatacion de su
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estado de salud que con frecuencia excede de la simple determinacién del

caracter apto o no respecto del cargo a desempefiar).

En ese sentido, Sala (1999) en su articulo intitulado El derecho a la
intimidad y a la propia imagen y las nuevas tecnologias de control laboral
inicia su analisis haciendo referencia a los derechos de libertad ideoldgica o
de tendencia, precisando que es posible que los mismos sean limitados en
Su ejercicio en los casos de organizaciones empresariales “...que exigen el

respeto a un ideario o programa por parte de sus trabajadores” (p.207).

Este tema se encuentra directamente asociado al principio de igualdad
y no discriminacién y enfrenta en la doctrina mas autorizada distintas
posturas sobre su alcance. En ese sentido la Organizacién Internacional del
Trabajo en el Convenio 111 sobre la discriminacién (empleo y ocupacion)
ratificado por Venezuela en fecha tres (3) de junio de 1971 asume una
postura casi absoluta cuando considera como discriminacion lo siguiente:

a) cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en
motivos de raza, color, sexo, religidon, opinién politica,
ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto anular
o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y
la ocupacion;

b) cualquier otra distincion, exclusion o preferencia que
tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o
de trato en el empleo u ocupacién que podra ser especificada
por el Miembro interesado previa consulta con las
organizaciones representativas de empleadores y de
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trabajadores, cuando dichas organizaciones existan, y con otros

organismos apropiados.

En efecto, se indica casi absoluta, por cuanto el propio Convenio
referido contiene tres (3) supuestos de hechos que no son considerados
como discriminacion; a saber:

0] “Las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las

calificaciones exigidas para un empleo determinado no
seran consideradas como discriminacion” (ex articulo 1.2),
(i) El articulo 4 donde se considera como no discriminatoria las
medidas que afecten a personas respecto de las cuales
exista sospecha legitima o bien exista certeza en cuanto a

gue se dediqguen a una actividad perjudicial para la

sequridad del Estado (dejando a salvo el derecho a la

defensa y acceso a la justicia del afectado); y

(i)  Las discriminaciones en sentido positivo (articulo 5) cuando se
establece como no discriminatorias las medidas de
proteccion asistencia especial previstas en otros Convenios
adoptados por la Conferencia Internacional del Trabajo (CIT)
y/lo por los miembros de la OIT (a cumplimiento de lo

prescrito en el 5.2. ejusdem).
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Sala (1999) es del criterio segun el cual la discriminacién por razones
de ideologia se caracteriza por: (i) Estar limitada en su ambito de aplicacion
(Unicamente a empresas directa o inmediatamente conectadas con el ideario
respectivo), (ii) revestir un caracter excepcional; y (iii) no aplicar con la misma
rigidez en el proceso de seleccién respecto del desarrollo de la relacién

laboral.

Ahora bien, sobre el dltimo particular el autor citado razona con base a
una sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol (decision N° 47 del afio
1985) a tenor de la cual -y siguiendo la “légica jurisprudencial” que
desprende de la misma- concluye que “...no cabria discriminar en la
seleccién al trabajador por razones ideoldgicas” y a mayor abundamiento lo
siguiente:

...seria ilicito investigar su ideologia a efectos de
contratacién ya que aun no ha tenido ocasion de manifestarse

en el contra del ideario con actos concretos y probados. Cabe no

obstante dudar de lo anterior en el caso de notorias actitudes

contrarias al ideario mantenidas por el candidato (Sala, 1999,

208).

Quien suscribe, comparte las dos primeras caracteristicas precisadas
por el autor en torno a la discriminacion en analisis, esto es, efectivamente
estarian limitadas a las empresas ideoldgicas o de tendencia asi como

también que ello reviste de un caracter excepcional. Sin embargo, se disiente

de la afirmacion de Sala, en cuanto a que no pueda —en este tipo de
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empresas- descartarse a un candidato durante el proceso de seleccién por

razones ideoldgicas.

En efecto, el hecho por el cual el sujeto contratante verifique
elementos ideoldgicos en la fase de indagacion y con base en ello descarte o
no a un candidato no resulta automaticamente en discriminacion. Antes bien
es preciso tener en cuenta la naturaleza de la organizacion y/o empresa asi
como también el fin u objeto que esta persigue, ya que en caso de tratarse
de empresas ideoldgicas o de tendencia, cabe el escenario en que ello no

implique discriminacion en el sentido que protege el Derecho del Trabajo.

De tal suerte que, quien suscribe es de la opinion segun la cual en los
casos de organizaciones politicas, sindicales, religiosas y/o educativas
deviene en legitimo corroborar que la tendencia ideoldgica del candidato
resulte compatible respecto de la proferida por la organizacion —elemento
determinable mediante el estudio del fin u objeto que esta persigue-. Y
viceversa, de no tratarse de empresas ideoldgicas o de tendencia, mal puede
afirmarse que el sujeto contratante esté legitimado para hacer indagaciones

sobre este aspecto.

Cuando Sala (1999) afirma —a titulo de ejemplo- que no parece “...que

deban tenerse en consideracion en el momento de contratar a un trabajador
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sus opiniones politicas religiosas o sindicales, si bien éste vendra obligado a
respetar el ideario de la empresa en su trabajo, so pena de sancién
disciplinaria” (p. 208) en verdad reduce la legitimacion al desarrollo de la
relacion de trabajo y respecto de aplicar o no sanciones por verificacion de

conductas opuestas al ideario de este tipo de empresas.

La postura sostenida por Sala (abordada con detalle ut supra) ademas
de ser un tanto confusa (toda vez que €l mismo reconoce dudar en su criterio
en el caso de notorias actitudes contrarias al ideario durante la fase de

indagacion) su aplicacion practica conllevaria a absurdos.

Tal seria el caso de una organizacion sindical de una tendencia
ideolégica muy marcada que requiera contratar a un sujeto para ocupar un
cargo en particular, siendo que éste comulgue con una corriente sindical
completamente opuesta a la del sujeto contratante. Dado que segun Sala
(1999, 208) “no cabria discriminar en la seleccion por razones ideolégicas”,
habria que contratar a ese candidato y luego de iniciada la relacion de laboral
obligarle a respetar el ideario de su patrono (organizacion sindical en este

ejemplo) en su trabajo.

Sin extremar el andlisis a supuestos de concurrencia desleal, quien

suscribe considera que ese tipo de incompatibilidades —ideoldgicas- se
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reflejaran necesariamente en conductas conscientes 0 inconscientes del
trabajador, las cuales pueden devenir (con o sin &nimo de ocasionar un
dafio) en alteraciones respecto de la consecucién del fin u objeto de la
empresa ideoldgica en cuestién (organizacion sindical, siguiendo el ejemplo

apuntado).

De alli que resulte contra natura y hasta cierto punto inviable exigir a
un trabajador que, durante su jornada, aparte a totalidad los ideales, valores
y principios que comparte y ejecute las funciones de su cargo cuando en
definitiva ello coadyuva a la materializacion de un resultado final adverso a

dichos ideales, valores y principios.

Igualmente seria un error pretender que por el hecho que se trate de
una empresa de esta naturaleza, se confiera licencia absoluta al sujeto
contratante para indagar en todos los aspectos que componen el ideario del
trabajador, pues tal cuestion debe permanecer limitada unicamente a aquello
que resulte atinente al objeto de dicha empresa u organizacion y soélo deberia
permitirse la no contratacion cuando realmente se evidencie tal

incompatibilidad.

Distinta ha de ser la respuesta en el caso de indagaciones referidas a

otros aspectos del aspirante a ocupar el cargo (tales como estado civil,
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preferencia sexual, lugares que frecuenta en su tiempo de esparcimiento,
planificacién familiar, entre muchos otros) donde la respuesta a la luz del
derecho a la intimidad deviene en la declaratoria de ilicitud de dichas
practicas, toda vez que muy poco o nada guardan relacidn con los fines de
los procesos de reclutamiento y seleccidon en los términos acogidos al inicio

del presente capitulo.

En lo que corresponde a la constatacion del estado de salud del
candidato a ocupar un cargo, se ha afirmado que con frecuencia las practicas
del sujeto contratante, suelen exceder la simple determinacién del caracter
apto o no respecto del cargo a desempefar, indagando -sin el
consentimiento ni conocimiento del aspirante- la existencia 0 no
enfermedades de transmision sexual y estado de gravidez, entre otras. Si
ese fuere el caso, habra que concluir irremediablemente sobre la ilicitud de la
conducta del sujeto contratante, aun y cuando el resultado final sea la

contratacion del candidato.

En efecto, la elaboracion de exadmenes pre-empleo tiene como
propésito constatar —habida cuenta la descripcion del cargo y el
levantamiento de los riesgos de ocurrencia accidentes de trabajo, asi como

también de desarrollo de enfermedades ocupacionales- el estado de salud
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del trabajador y en ese sentido su aptitud para desempefar el puesto

vacante.

No se trata pues de aprovechar tal circunstancia para practicar
examenes clandestinos con base a muestras de sangre tomadas —burlando
el consentimiento del candidato- sino de determinar que las condiciones de
salud de dicha persona no resulten agravadas con ocasion de la prestacion

de servicios.

Dicho en otras palabras, el objeto de los examenes médicos pre-
contractuales no es otro sino descartar riesgos en cuanto al agravamiento del
estado de salud para el aspirante al cargo, asi como también para otras
personas de la empresa (bien trabajadores o personas relacionadas) con
ocasion de su eventual contratacion. De alli que Livellara (2003, 51-53)
seflale que con ocasion de los tramites de seleccion de personal, el
trabajador debe hacer conocer:

...la informacion que se le requiera sobre su salud...”
dentro del marco del deber reciproco de buena fe de ambas
partes y —como no- en la medida que ello sea exigido por
disposiciones de caracter legal o administrativa “cuya falsedad
pueda traer aparejada la nulidad del contrato por error en la

empresa o en los atributos necesarios que se consideran para el
cumplimiento de la funcion.
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Por lo tanto, si dichos examenes exceden tal propdsito y son utilizados
para fines distintos han de ser considerados ilicitos. Tal es el caso de las
pruebas toxicoldgicas, donde Sala (1999, 210-211) a propésito del caso
espafiol opina que en principio la posibilidad de practicar pruebas de
alcoholismo o drogadiccién solo estdn contempladas cuando ello repercute
en el trabajo, por lo que en su entender:

A sensu contrario sensu, en el momento de seleccionar al
personal no parece posible con base en el art. 18.1 CE que
reconoce <<el derecho a la intimidad personal >>, que el
empresario pueda licitamente indagar esta cuestion en orden a

contratar o no contratar, incurriendo en tal caso en
discriminacion prohibida...

En cuanto a las pruebas de embarazo, cabe preguntarse la cuestion
relativa a si los riesgos inherentes al cargo son o no razén suficiente para
indagar sobre el estado de gravidez de la candidata. Piénsese por ejemplo
en un cargo que involucre la exposicion constante del ocupante a agentes
quimicos, hecho que en circunstancias normales no implica riesgo a su
condicion de salud si la persona utiliza los implementos de proteccion
respectivos, pero que en estado de gravidez sea meritorio de prohibicién

absoluta y permanente.

Finalmente, en lo atinente a la corroboracion de los antecedentes

penales de un sujeto, la respuesta debe hacerse no solo teniendo presente el
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principio de igualdad y no discriminacion, sino ademas su materializacién en

la llamada tesis de reinsercion social.

Sin animos de entrar en el analisis respecto del fin de la pena —
aspecto que corresponde propiamente al Derecho Penal y cuyo objeto
excederia con creces las pretensiones del presente trabajo-, puede afirmarse
gue donde si existe un mayor grado de uniformidad en la doctrina es sobre la
necesidad segun la cual el individuo que ha cumplido una sancién penal, se
reincorpore a la sociedad respetando las leyes, lo cual exige a su vez que
sea capaz de hacerlo (de alli que se afirme que el régimen penitenciario
debe ocuparse de ello en el marco de la definicion de la politica criminal de

un Estado).

Habida cuenta ese fin, el desarrollo normativo de un Estado ha de
procurar establecer minimos de obligatoria observancia relativos al retorno
de la vida en sociedad de la persona que cumple una sancion penal (a través
de sistemas progresivos 0 no) que en definitiva le dan cuerpo a las tesis de
reinsercion social. Por ende, no solo por el principio constitucional de
igualdad y no discriminacion —entre nosotros de proteccion reforzada- sino
ademas por la materializacion de dicho principio en la politica criminal, es
que debe concluirse que no esta permitida la verificacion de antecedentes

penales de un aspirante a ocupar un cargo.
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Distinto seria el caso en el cual el sujeto contratante tiene certeza o
incluso sospechas legitimas en cuanto a que el aspirante a ocupar un cargo
se dedica a actividades perjudiciales para la seguridad del Estado, pues alli -
de conformidad con lo establecido en el articulo 4 del Convenio 111 sobre la
discriminacion (empleo y ocupacion) de la Organizacion Internacional del
Trabajo ratificado por Venezuela en fecha tres (3) de junio de 1971- podria
abstenerse de contratar, siempre que se respete el derecho a la defensa y al

debido proceso del afectado

A todo evento, el paragrafo segundo del articulo 26 de la Ley Organica
del Trabajo vigente (LOT) precisa que nadie puede ser objeto de
discriminacion en su derecho al trabajo por sus antecedentes penales, por lo
que una interpretacion exegeética conducira a concluir que entre nosotros tal

prohibicién conserva un caracter absoluto.

Ahora bien, estas respuestas que a primera vista lucen un tanto
empiricas, obedecen de fondo al razonamiento formulado en el acapite 2.2.
del capitulo Il relativo a las limitaciones o restricciones de los derechos
humanos y/o fundamentales, pues alli subyace el método sobre el cual ha de
precisarse la formula que garantiza en mejor manera la coexistencia de los

derechos sometidos a analisis.
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En efecto, si bien es cierto que el sujeto contratante conserva para si
una serie de prerrogativas con ocasion de los procesos de reclutamiento y
seleccidon de personal, las mismas desnudan su caracter relativo cuando en
su aplicacion practica se encuentran con el derecho a la intimidad de los

aspirantes o candidatos a ocupar el cargo vacante.

En esa situacién, es preciso tener presente —prima facie- que las
prerrogativas patronales con ocasion de los procesos de reclutamiento y
seleccién de personal, no son sino concreciones del derecho a libertad
econdémica, derecho que entre nosotros tiene rango constitucional (ex
articulo 112). Dicho articulo es del siguiente tenor:

Articulo 112. Todas las personas pueden dedicarse libremente
a la actividad econémica de su preferencia, sin mas limitaciones
que las previstas en esta Constitucion y las que establezcan las
leyes, por razones de desarrollo humano, seguridad, sanidad,
proteccion del ambiente u otras de interés social. El Estado
promovera la iniciativa privada, garantizando la creacion y justa
distribucion de la riqgueza, asi como la produccién de bienes y
servicios que satisfagan las necesidades de la poblacion, la
libertad de trabajo, empresa, comercio, industria, sin perjuicio de
su facultad para dictar medidas para planificar, racionalizar y
regular la economia e impulsar el desarrollo integral del pais.

A la saz6n de lo anterior, corresponde emprender el analisis sobre la
libertad econémica a la luz de los derechos humanos y/o fundamentales,

cuestion nada sencilla, pues como bien afirma Casal (2008, 152): “La libertad
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de soluciones ofrecidas por los sistemas juridicos al plasmar la libertad
econdémica aconseja prudencia al trasladar construcciones foraneas y, sobre

todo fidelidad al modelo dibujado por la Constitucion venezolana”.

A este tenor, el seguimiento de la metodologia asumida en el segundo
capitulo del presente trabajo en cuanto a las restricciones de los derechos
humanos y/o fundamentales, conduce en primer lugar al analisis sobre la
reserva legal del derecho de libertad econdmica en el marco de su

coexistencia con el derecho a la intimidad.

Asi, la primera afirmacion que compete hacer es que no existe a la
fecha, en el régimen juridico venezolano, norma juridica expresamente
establecida por la autoridad competente que delimite el contenido y alcance
de la libertad econdmica en el sentido que vea afectado su ejercicio frente al

derecho a la intimidad.

Ello sin embargo, no confiere un caracter absoluto al derecho en
analisis, aunque conviene tener presente también lo afirmado en el segundo
capitulo en el sentido que esta situacion de ninguna manera viene a significar
que el juez pueda recortar el libre ejercicio o disfrute —en este caso- del
derecho a la libertad econémica, negando o reduciendo su aplicacion y/o

eficacia (respectivamente) ofrecida por la tutela constitucional.
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Sobre este patrticular, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, en la decisidon N° 2641 identificada ut supra, sostuvo lo siguiente a
propésito de las limitaciones al derecho a la libertad econdémica:

La libertad econdmica es manifestacion especifica de la
libertad general del ciudadano, la cual se proyecta sobre su
vertiente econdmica. De alli que, fuera de las limitaciones
expresas que estén establecidas en la Ley, los particulares
podran libremente entrar, permanecer y salir del mercado de su
preferencia, lo cual supone, también, el derecho a la explotacion,
segun su autonomia privada, de la actividad que han
emprendido. Ahora bien, en relacion con la expresa que contiene
el articulo 112 de la Constitucion, los Poderes Publicos estan
habilitados para la regulacion —mediante Ley- del ejercicio de la
libertad econémica, con la finalidad del logro de algunos de los
objetivos de “interés social” que menciona el propio articulo. De
esa manera, el reconocimiento de la libertad econdémica debe
conciliarse con otras normas fundamentales que justifican la
intervencion del Estado en la economia, por cuanto la
Constitucion venezolana reconoce un sistema de economia
social de mercado...

Del extracto antes reproducido se evidencia que si bien existe un
reconocimiento inicial a la reserva legal, luego el mismo termina siendo
relajado en una ‘conciliacién’ del derecho en andlisis con “...otras normas

fundamentales que justifican la intervencién del Estado en la economia” en

virtud de un sistema econdmico social de mercado.

En otras palabras, la restriccion de la Sala Constitucional no se

produjo con arreglo a la naturaleza juridica del derecho a la libertad
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econdmica, pues de haber sido asi se habria tomado en cuenta tanto los
aspectos formales (reserva legal, determinacion o precision de la regulacion;
y caracter organico de la ley) como los materiales (licitud del fin perseguido,
proporcionalidad, intangibilidad del contenido esencial del derecho; y
compatibilidad con el sistema democratico) analizados en el acapite 2.2 del

segundo capitulo del presente trabajo.

Por el contrario se limité a reconocer la existencia de la reserva legal,
para luego establecer restricciones a dicho derecho con arreglo al sistema
econdémico social de mercado, sin siquiera plantearse los aspectos

materiales relativos a la limitacién de derechos humanos y/o fundamentales.

En efecto, durante otro pasaje del referido fallo la Sala Constitucional
afirma lo siguiente:

Otro pasaje de la misma decision precisa:
“Evidentemente, en la implantacion de esa regulacion, los
Poderes Publicos deben respetar las exigencias que derivan del
articulo 112 constitucional, por lo gue dicha regulacion soélo
podréd acordarse en los términos que expresamente establezca
el legislador nacional, porque tal materia es de la reserva legal”
(el subrayado es de quien suscribe).

En ese sentido Casal (2008, 160) precisa lo siguiente:

No cabe sostener que la reserva legal pierde rigor cuando
hay intereses generales implicados, porque es justamente la
conciencia de que junto a los derechos fundamentales pueden
existir bienes colectivos en conflicto lo que condujo a la

193



consagracion de la reserva legal, para que fuera un 6rgano

dotado de la naturaleza sefialada el que determinara si tales

bienes colectivos debian prevalecer en ciertas circunstancias
sobre el derecho comprometido, asi como el alcance de tal
prevalencia.

Un aspecto que merece especial atencién en la decision analizada,
refiere al limite reconocido por la Sala Constitucional en cuanto a las
restricciones de la libertad economica, el cual se fija Unicamente en el
contenido esencial segun se evidencia del pasaje siguiente:

...la regulacion de precios de servicios no representa, per

se, una violacion a la libertad econdmica. Tal violacion solo se

consumara si esa regulacion no es establecida en la Ley, o

resulta contraria al contenido esencial de la libertad econdmica,

sin perjuicio, por supuesto, de las salvaguardas adicionales que

la Administracion debera respetar cuando implante la regulacion

de precios que acordd el Legislador, para el respeto de los

derechos de los particulares que se viesen afectados por esa

medida de limitacion

Sin animo de repetir lo ya apuntado en el segundo capitulo sobre la
doctrina del contenido esencial, quien suscribe comparte con Casal (2008,
166-167) que ello no sustituye el analisis de los aspectos formales y

materiales a proposito de la delimitacion y alcance de los derechos humanos

y/o fundamentales.

Cuando la Sala Constitucional obvia la consideracion sobre la licitud

del fin perseguido, proporcionalidad, intangibilidad del contenido esencial del
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derecho; y compatibilidad con el sistema democratico; desdice de la

naturaleza juridica del derecho de libertad econémica.

De alli que Casal (2008, 168) afirme acertadamente que:

...junto al contenido esencial de cada derecho
fundamental existe un contenido general o adicional del derecho,

cuya proteccién material se produce basicamente a través del

principio de proporcionalidad, sin el cual incurririamos en el error

de reducir el alcance sustantivo del derecho a su nucleo o

meédula, dejando al legislador una libertad virtualmente absoluta

para reducir su contenido general.

Habida cuenta el disentimiento antes expresado respecto de la
doctrina que la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia ha
asumido a proposito de la limitacion del derecho a la libertad econémica;
conviene continuar con las precisiones de cara a fundamentar las respuestas
apuntadas durante este primer acapite relativo a las prerrogativas del sujeto

contratante y el derecho a la intimidad de las personas durante la fase de

indagacion.

Respecto de la licitud del fin perseguido, es preciso tener en cuenta —
frente a la ausencia de normas juridicas que materialicen la reserva legal
contenida en el articulo 112 constitucional respecto del derecho a la

intimidad- que este Ultimo es también un derecho humano y/o fundamental
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contenido expresamente en el articulo 60 de la Constitucion venezolana

vigente.

Por tanto, la interpretacion dada al derecho de libertad econdmica
concretado en las prerrogativas empresariales durante los procesos de
reclutamiento y seleccién, son en razén de la necesaria compatibilidad y/o
ajuste a otros principios constitucionales involucrados (en este caso derecho

a la intimidad).

En cuanto al principio de proporcionalidad debe decirse que las
respuestas sostenidas en la primera parte del presente acépite respecto de
las situaciones concretas que fueron analizadas, se nos hacen idoneas
respecto del fin perseguido, cual es arribar a una interpretacion que permita
la coexistencia entre las prerrogativas empresariales con ocasion de los
procesos de reclutamiento y seleccion de personal y el derecho a la intimidad

de los aspirantes al cargo.

Asimismo -y dentro del examen del principio de proporcionalidad-
visto a la luz de la necesidad de las restricciones apuntadas, en entender de
quien suscribe las respuestas apuntadas son menos gravosas respecto de

otros escenarios que conllevarian a la negativa total de uno u otro derecho
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en situaciones pre-contractuales (V. La verificacién del estado de salud del

aspirante a ocupar el cargo).

Finalmente, en lo atinente a la proporcionalidad en sentido estricto,
debe decirse —en aras de la ponderacion de la interpretacion sobre las
prerrogativas empresariales en situaciones precontractuales durante la fase
de indagacién- que la razonabilidad de las respuestas dadas, tienen como
propdsito alcanzar una interpretacion que sea compatible -a la vez- tanto
para el derecho de libertad econébmica como para el derecho a la intimidad,
lo que en entender de quien suscribe deviene en un propésito lo
suficientemente significativo y justificante de las restricciones interpretativas a
las que hubo lugar; siendo ademas que las soluciones alcanzadas no

resulten contrarias a los principios y valores propios de una democracia.

La aplicacion de este andlisis relativo a la limitacion y/o restriccion de
los derechos humanos y/o fundamentales, permitiria por ejemplo explicar la
férmula adoptada en las normas relativas al ingreso y/o seleccion existentes
en el régimen juridico venezolano para el ambito publico (ya referidas en el
tercer punto del acépite ¢ en el capitulo anterior, a proposito del estudio del

derecho a la intimidad en Venezuela).
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En efecto, tal y como ha sido sefialado con anterioridad, los articulos
22 y 31 de las Normas de evaluacion para el Ingreso a la Jurisdiccion Militar
establecen —respecto de la evaluacion psicolégica que se practica con el
objeto de constatar la aptitud emocional, adecuacién de razonamiento y
equilibrio mental para el desempefio de la funcién respectiva- que sobre
dicho examen “Se protegera el honor, la vida privada, la intimidad, datos

confidenciales y reputacién del evaluado”.

Idéntica redaccion conservan los articulos 24 y 38 de las Normas de
Evaluacion y Concursos de Oposicion para el Ingreso y Permanencia en el
Poder Judicial referidos a la evaluacion psicologica y confidencialidad
respectivamente, asi como también el articulo 19 de las Normas de
Evaluacion y Concurso de oposicion para el Ingreso y Ascenso a la Carrera
Judicial que incorpora en su contenido las evaluaciones médicas practicadas

a los aspirantes.

Habida cuenta lo anterior, lo que se evidencia no es otra cosa que el
amalgamiento de determinadas prerrogativas del sujeto contratante con
ocasion de los procesos de reclutamiento y seleccion, de tal suerte que el
resultado final sea una formula que permita su coexistencia respecto del

derecho a la intimidad, siendo que las lineas han sido trazadas con arreglo
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en las condiciones para la limitacion o restriccion de los derechos humanos

y/o fundamentales.

Para Livellara (2003, 51) el asunto estriba en que durante las
negociaciones previas —en este caso previas al contrato de trabajo- “...dentro
de un obrar de buena fe, ambas partes deben brindarse la informacion
necesaria y adecuada, que permita apreciar las caracteristicas propias del
otro contratante” por lo que en ese sentido, deviene en legitimo que el
candidato a ocupar el puesto de trabajo suministre —ademas de sus datos de
identificacion- informacion relativa a: (i) Sus antecedentes laborales, (i) sus
conocimientos técnicos; y (iii) no so6lo el examen “preocupacional” sino

ademas “...la informacion que se le requiera sobre su salud”.

Ahora bien, el limite —en decir del autor referido a la luz del régimen
juridico laboral de Argentina- estaria en que:

...el empleador debe requerir sélo la informacion que sea
necesaria y relacionada con la funcion a cumplir, y debe valerse
de medios licitos para su obtencién, ya sea que se la solicite al
propio postulante o, en caso de acudir a terceros, tal
circunstancia deberia ser puesta en conocimiento previo de
aquél (p.52).
A la sazon de lo anterior, Livellara (2003, 53-54) se cuestiona sobre el

alcance del ‘deber de informar’ por parte del aspirante a ocupar un cargo,

siendo que sigue al maestro Vazquez Vialard en cuanto al criterio de
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esencialidad de la informacion requerida, esto es, en la medida que los
aspectos sean esenciales o directamente relacionados con el cargo a
desempeiar por el aspirante, la falsedad del suministro de informacién
conlleva necesariamente a la nulidad del contrato, en tanto que en los demas
casos “...resultan mas aceptables las reticencias u omisiones en que incurra
el trabajador en la etapa precontractual, amparado en su privacidad, con
relacion a ciertos hechos que podrian dafiar su imagen y antecedentes...” y
aflade el autor citado “... e incluso convertirse en un inconveniente para la

admisién en el empleo ofertado”.

B. PRERROGATIVAS DEL SUJETO CONTRATANTE Y EL DERECHO
A LA INTIMIDAD DE LAS PERSONAS DURANTE LA FASE DE USO

O MANEJO DE LOS DATOS OBTENIDOS

Una vez completada la fase de indagacion, corresponde abordar el
manejo de los datos obtenidos de cara a la determinacion sobre uso legitimo
0 no. Las carencias legislativas propias del sistema venezolano nos alejan de
hacer determinaciones mas exactas. Sin embargo, resulta menester ensayar
algunas ideas con base a las categorias construidas a lo largo del presente
trabajo con el proposito de ofrecer algunas respuestas légicas en esta

segunda fase de las situaciones pre-contractuales.
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En efecto, partiendo de la definicion del derecho a la intimidad a la
cual se arribdé durante el segundo capitulo debe afirmarse -al igual que
durante la fase de indagacion- que si bien se trata de un derecho relativo,
una eventual y excepcional limitacion o restriccion en su contenido solo tiene
sentido si se le ve como una interpretaciéon obsequiosa en el marco de la

coexistencia con otros derechos humanos y/o fundamentales.

Quien suscribe ha sostenido en el acapite anterior, que las
indagaciones del sujeto contratante durante la etapa pre-contractual (fase de
indagacion) devienen en legitimas en la medida que estén circunscritas a los
aspectos inherentes al cargo llamado a ocupar por el aspirante y se

obtengan mediante la utilizacién de medios licitos.

Ahora bien, una cosa es que el sujeto contratante tenga legitimacion
de acceso a la informacion en determinadas circunstancias y otra muy
diferente es que ello arrope la revelacion a terceros de los datos obtenidos.
En efecto, pretender dilatar la legitimacién del sujeto contratante al extremo
de validar que divulgue o maneje a su antojo los datos del aspirante al cargo
obtenidos durante la fase de indagacion —aspecto que generalmente se
presenta en comercializaciones con agencias de empleo- deviene en la

negacion del derecho a la intimidad.
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La Organizacion Internacional del Trabajo (1997c, 14) ha sostenido
sobre el particular —aunque luego ha aceptado matices cuando la nueva
finalidad resulta compatible con la inicial- lo siguiente:

...el acopio de datos personales no autoriza al empleador

a hacer uso de un modo libre e ilimitado de la informacion

recogida. Al detallar los fines especificos del acopio de datos,

procede indicar también todas las formas futuras de utilizacion.

Para garantizar la transparencia de la operacion y, por tanto, la

posibilidad de que los trabajadores controlen la utilizacion de sus

datos, el uso tiene que limitarse a los fines que les constan vy
guedar inequivocamente definido antes de recabarlos.

De alli que sistemas como el espafiol han establecido importantes
restricciones sobre este particular a través del desarrollo legislativo sobre el
uso de la informatica y el tratamiento de los datos obtenidos por dicha via.
Baste referir por ejemplo al Titulo Il de la Ley Organica 5/1992 de fecha
veintinueve (29) de octubre por la cual se regula el tratamiento automatizado
de los datos de caracter personal (materializacion del Convenio 108 relativo
a la proteccion de las personas con respecto al tratamiento automatizado de

los datos personales emanado del Consejo de Europa y en vigor desde

octubre de 1985).

En dicho Titulo tiene lugar el desarrollo legislativo respecto de: (i) La
calidad de los datos, (ii) el derecho a la informacién durante la obtencion de
los datos, (iii) el consentimiento de la persona afectada, (iv) datos

especialmente protegidos por la ley, (v) el tratamiento de los datos relativos a
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la salud, (vi) la seguridad de los datos recabados, (vii) el deber de sigilo; y

(viii) la cesion de los datos.

Ya con anterioridad también el Consejo de Europa en su
recomendacion N° 2 de 1989 habia venido desarrollando el tema de la
proteccion de los datos personales en el ambito de las relaciones laborales,
cuyos principios aplicables los resumen Borghi y Mieli (2005, 21) en su obra
intitulada Guida alla privacy nel rapporto di lavoro de la forma siguiente:

- Respeto de la vida privada y de la dignidad del trabajador

- Informacion y consultas del trabajador

- Recoleccién de datos con el consenso del trabajador

- Registro de datos y utilizacion interna

- Comunicacion de datos al representante del trabajador

- Limites a la comunicacion externa de los datos

- Prohibicion de recoleccién de datos particulares

- Seguridad y certeza del dato; y

- Conservacion de los datos

Por su parte, la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) a través
de la Oficina Internacional del Trabajo con sede en Ginebra, dio lugar a una
publicaciéon durante el afio 1997 intitulada Proteccion de los datos personales

de los trabajadores, en la cual contiene un repertorio de recomendaciones

practicas sobre este particular.

Si bien es cierto que del examen del documento se desprende que el

punto de mayor atencién se encuentra en la etapa durante la cual se

203



desarrolla la relacion de trabajo, la publicacion de la OIT reconoce desde el
mismo prefacio (luego reproducido parcialmente en el preambulo) la
importancia del tema a proposito de las actividades empresariales
desarrolladas durante la etapa precontractual:

Los datos que los empleadores recaban acerca de los
trabajadores y de los candidatos a un puesto de trabajo atienden
varios propdsitos: acatar la legislacion; respaldar la seleccion de
candidatos, la formacion y la promocion del personal;
salvaguardar la seguridad personal y laboral, el control de
calidad, el servicio que se presta a la clientela y la proteccion de
los bienes. Hay nuevas formas de recoleccién y procesamiento
de datos gque comportan nuevos riesgos para los trabajadores. Si
bien varias leyes nacionales y normas internacionales han
establecido procedimientos de caracter obligatorio para el
tratamiento de datos personales, existe la necesidad de
perfeccionar las disposiciones especificamente dirigidas al uso
de los datos personales de los trabajadores (resaltado de quien
suscribe).

Con base en ello y previa advertencia segun la cual las observaciones
contenidas en el referido Repertorio sobre Proteccion de los Datos
Personales de los Trabajadores de la OIT (RSPDPT-OIT) no tienen caracter
obligatorio y no suplen a la legislacion nacional ni al contenido de las normas
internacionales sobre la materia, el punto cinco (5) de dicho instrumento, se
desarrollan una serie de principios generales, los cuales se resumen a

continuacion:

a. Principios de pertinencia y licitud: Segun el cual los datos

personales deben ser tratados de forma *“...ecuanime y licita y
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limitarse exclusivamente a asuntos directamente pertinentes para la
relacion de empleo del trabajador” entendiendo por tal, “...a todo
trabajador o ex trabajador y a todo candidato a un empleo”. (OIT,
1997c, 2).

Efectivamente, como fue precisado ut supra durante la fase de
indagacion, la recoleccién de los datos personales de los candidatos
debe estar circunscrita a puntos inherentes al cargo y su obtencién ha
de producirse por medios licitos. Por lo tanto, resulta l6gico que dichos
principios sean extensibles también al uso y tratamiento de la
informacion obtenida.

Es importante destacar que el RSPDPT-OIT precisa que no es al
trabajador a quien incumbe indagar el por qué se le requiere uno u
otro dato o informacién (asi como tampoco explicar su negativa a
proporcionarla) sino al patrono o empleador quien debe “...indicar las
razones y de manejar Unicamente los datos personales que sean

necesarios” (OIT, 1997c, 13).

. Principio de la finalidad: En virtud del cual los datos personales
deben ser usados Unicamente con el fin para el cual fueron solicitados
(en este caso reclutamiento y seleccion) siendo que en aquellos casos
que se exploten con fines diferentes a los que dieron lugar a su

obtencion, el sujeto contratante debe “...cerciorarse de que no se
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utilizan de un modo que sea incompatible con esa finalidad inicial y
adoptar las medidas necesarias para evitar toda interpretacion errada

por causa de su aplicacion en otro contexto.” (OIT, 1997c, 2).

Este principio aplicado a la etapa de vigencia o desarrollo de la
relacion laboral implicaria restricciones —segun lo sefala el RSPDPT-
OIT- respecto de los datos reunidos con el objeto de garantizar la
seguridad y buen funcionamiento de los sistemas automatizados, los
cuales “...no deberian servir para controlar el comportamiento de los

trabajadores” (OIT, 1997c, 2).

Principio de no exclusividad: Por el cual las decisiones relativas a
un trabajador —incluyendo su evaluacibn- no deben tomarse
Unicamente con arreglo al tratamiento informéatico de sus datos
personales. Aplicado a los procesos de reclutamiento y seleccién, este
principio sugiere que la decisién sobre la contratacion o no de una
persona no se haga exclusivamente con base en los datos

informéaticos disponibles sobre el candidato.

Principio de periodicidad: Aplicado al revision del sistema de datos
personales y formacién. En cuanto al primero, se refiere a la

evaluacion de los métodos de tratamiento de datos personales, con el
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doble propdsito de reducir el tipo y volumen de los mismos, al tiempo
de mejorar la proteccion de la vida privada de los trabajadores (esta
altima vista por el RSPDTP-OIT como accién conjunta de los actores

laborales).

En cuanto al segundo (formacién) este tiene como propdésito que las a
cargo del tratamiento de datos personales, reciban formacion
periédica que “...les permita comprender el proceso de acopio de
datos y el papel que les corresponde en la aplicacion de los principios

enunciados...” (OIT, 1997c, 2).

. Principio de informacién: A tenor de lo cual el RSPDPT-OIT propone
que los trabajadores y sus representantes sean informados de
cualquier actividad relacionada con el acopio de datos, incluso las
normas que rigen dicha actividad y los derechos de las personas

involucradas.

Principio de igualdad y no discriminacion: Tal y como hemos
precisado al inicio del presente capitulo, en la fase de uso y manejo de
la informacion obtenida con ocasion de los procesos de reclutamiento
y seleccion, no so6lo estd en juego el derecho a la intimidad, sino

también principio de igualdad y no discriminacién, el cual se
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materializa —en el caso concreto- en que el uso de los datos

personales no debe conducir a discriminaciones ilicitas.

g. Principio de instrumentacion: En virtud del cual, debe procurarse la

elaboracion de politicas que respeten “...la vida privada de los
trabajadores, con arreglo a los principios enunciados...” (OIT, 1997c,

2).

h. Principio de confidencialidad: Que se materializa en que las
personas que tengan acceso a los datos personales referidos en el
RSPDPT-OIT, tienen la obligacion de guardar confidencialidad

respecto de su contenido.

i. Principio de irrenunciabilidad: En los términos del RSPDPT-OIT se
refiere a la imposibilidad de los trabajadores en cuanto a renunciar al
derecho de proteger su vida privada. Consideramos que vendria en
aplicable en la fase de uso y manejo de la informacién obtenida por
parte del sujeto contratante (asumiendo la nocion amplia de trabajador

manejada por el repertorio in comento).

Habida cuenta los principios antes descritos, la OIT desarrolla en los

puntos subsiguientes del RSPDPT-OIT sus recomendaciones en cuanto a la
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instrumentacién sobre los datos personales, especificamente en lo atinente a
Su acopio, proteccion, conservacion, uso y comunicacion. Asimismo el
referido repertorio trata sobre los derechos individuales, colectivos v;

finalmente, contiene un acépite referido a las agencias de empleo.

Amén de las bondades o no de dichas recomendaciones, el esfuerzo
por sistematizar el tratamiento de los datos personales en el ambito de las
relaciones a través de la RSPDPT-OIT con base en los principios
anteriormente descritos, constituye un punto de partida a tomar en cuenta en
las politicas para el desarrollo legislativo de los Estados miembros de dicha
organizaciéon -de mucha utilidad en el caso particular de Venezuela, donde a
la fecha no se cuenta con legislacion expresa que regule la materia salvo las

normas aisladas a las que ya se ha hecho mencién-.

C. ASPECTOS PROCESALES DE CARA A LA PROTECCION DE LA

PERSONA AFECTADA

Corresponde en este tercer acapite hacer referencia a los mecanismos
procesales existentes en el sistema juridico venezolano de cara a la
materializacion de la proteccion efectiva de la persona afectada por la
vulneracion de sus derechos humanos y/o fundamentales en virtud de la

practica abusiva de las prerrogativas del sujeto contratante durante
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cualesquiera de las dos (2) fases que corresponden a la etapa pre-

contractual.

En ese sentido el punto de partida del analisis se halla en las
limitaciones derivadas de la ausencia de normas sobre esta materia. En
efecto, en el régimen juridico venezolano existe una carencia importante en
cuanto al desarrollo del contenido y alcance del derecho a la intimidad, lo
cual a su vez repercute en las consideraciones juridicas que puedan hacerse
sobre las conductas que infringen tal derecho con ocasién del ejercicio de las
prerrogativas del sujeto contratante durante la etapa pre-contractual

(ausencia de tipificacion).

A ello se suma que el régimen sancionatorio laboral venezolano se
encuentra circunscrito —como resulta logico- a la verificacion del
incumplimiento de las obligaciones existentes durante el desarrollo del

contrato de trabajo.

Ahora bien, lo anterior no es Obice para que la persona afectada
consiga tutela efectiva por parte de la administracion de justicia, ya que a
todo evento quedarian habilitados los recursos y/o acciones de derecho

comun.
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Rodriguez (2004) refiriéndose a la Ley del Contrato de Trabajo en
Argentina, sobre el punto que nos ocupa es de tajante opinién segun la cual,
en la etapa precontractual no puede hablarse propiamente de derechos
especificos laborales ni de derechos inespecificos laboralizados, toda vez
que no se ha celebrado el contrato de trabajo y por tanto los sujetos
involucrados no pueden tomar para si derechos que soélo estan reconocidos

a las relaciones laborales entre patrono-trabajador.

De alli que el referido autor considera que la respuesta no debe ser
dada por la Ley del Contrato de Trabajo de Argentina (LCT), toda vez que se
trata de un nexo extracontractual donde se concretan conductas antes de la
contratacion, afiadiendo que ello “...no significa, por supuesto, que durante la
etapa precontractual no puedan producirse violaciones de DF mutuamente

por parte de uno u otro sujeto” (Rodriguez, 2004, 204).

A este tenor, afiade el precitado autor -a proposito del derecho a la
intimidad- lo siguiente:

Distinto es el tema de di el futuro empleador violenta la
intimidad del futuro trabajador con preguntas, investigaciones,
compulsas médicas, etcétera. Alli se puede aparecer una
violaciéon de DF, en cuyo caso —como la situacion se plantea
antes de la iniciacion del vinculo contractual- no me parece que
pueda ser regida por normas de la LCT o semejantes. Se trata
simplemente de un caso de violacion de DF inespecifico que no
pertenece al campo del derecho del trabajo... Lo cierto es que
no puede decirse que el DF de la persona que pretende ser
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empleada por otra y es sometida a un vejamen, de parte de esta

ultima que violenta su DF, deba ser tratado como un DF

inespecifico laboralizado que queda simplemente —y no por eso

sin amparo jurisdiccional- sometido a las reglas igualmente

inespecificas o del derecho comun (Rodriguez, 2004, 205-206).

Es preciso aclarar que si bien es cierto quien suscribe comparte el
criterio del profesor Rodriguez en cuanto a que la respuesta no ha de ser
dada por el Derecho del Trabajo, tal y como se afirmé al inicio del presente
capitulo, ello no significa que las practicas empresariales previas al inicio
formal de la relacion laboral (reclutamiento y seleccién) sean totalmente
ajenas al Derecho del Trabajo, pues el resultado de las mismas producira

efectos a futuro (tal y como fue abordado durante el analisis de las distintas

situaciones en los dos primeros acéapites del presente capitulo).

A la sazdn de todo lo antes dicho (a lo que habria que sumar la
naturaleza juridica de los derechos involucrados) el primer mecanismo de
obligatoria referencia es entonces el amparo constitucional. En efecto, por
tratarse de derechos humanos y/o fundamentales (derecho a la intimidad y
libertad econdmica) reconocidos expresamente por la Constitucién
venezolana (ex articulos 60 y 112 respectivamente) seria procedente el
amparo constitucional a tenor de lo establecido en el articulo 2 de la Ley

Orgénica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales publicada
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en la Gaceta Oficial N° 34.060 (ordinario) de fecha veintisiete (27) de

septiembre de 1988 (LOA).

En ese sentido, es pertinente referir la decision N° 2.424 de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de fecha once (11) de
octubre de 2002 con ponencia del Magistrado Antonio Garcia (caso Nidia
Priscila y otros) donde se sefald lo siguiente:

Como puede advertirse, la accion de amparo no sélo
permite la defensa contra las lesiones inmediatas y realizables a
los derechos constitucionales, sino que también se interesa por
las amenazas de violacion, es decir, por la realizables en el
futuro. Sin embargo, estos eventos futuros tienen que tener
conexion cierta y veridica con el presente, es decir, la accion
puede evitar la concrecion de hechos lesivos préoximos a
ejecutarse, los cuales indudablemente vulnerarian derechos
fundamentales, pero no puede ocuparse el amparo para
proteger futuros remotos, o sea, hechos inciertos, eventuales,
cuya produccion si ocurre cae integramente dentro del area del
porvenir, existiendo por lo menos una verdadera certeza fundada
del agravio.

Ha sido criterio reiterado por esta Sala que los requisitos
gue debe reunir cualquier amenaza que atente y conculque
derechos fundamentales debe ser aquella que sea inmediata,
posible y realizable por la persona a quien se le impute la accion
de amparo.

Del extracto anterior, se desprende que en criterio de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia el amparo es via idonea
para: (i) La defensa contra las lesiones inmediatas y realizables a los

derechos constitucionales; y (ii) las amenazas de violacion de derechos

constitucionales en tanto y cuanto estas sean inmediatas, posibles,

213



realizables e incluso futuras (siempre que tengan conexion cierta y veridica

con el presente).

Bastara por lo tanto tener en cuenta (ademas de lo antes dicho) las
otras causales de inadmisibilidad contenidas en el articulo 6 de la LOA, para
que ante la ocurrencia 0 amenaza (en los términos ya explicados) de
practicas abusivas por parte del sujeto contratante, resulte el amparo
constitucional la via idonea a los fines de lograr la restitucion de la situacion
juridica infringida, en virtud del exceso en el uso de prerrogativas durante la

etapa pre-contractual traducidas en el menoscabo del derecho a la intimidad.

Sin animo de caer en el terreno de lo especulativo no puede dejar de
hacerse mencién a que, una de las razones por las cuales no se ha visto
proliferar este tipo de demandas guarda relacién con la clandestinidad con
que operan las indagaciones patronales y el secreto en su uso y manejo
posterior, aspectos que se ven reforzados por la ausencia de tipificacion a la

gue se hizo alusion al inicio del presente acapite.

Ello se traduce en severas limitaciones probatorias por parte de quien
intenta el amparo constitucional, a lo que hay que sumar las precisiones
contenidas en la decision N° 7 de la Sala Constitucional del Tribunal

Supremo de Justicia de fecha 1° de febrero de 2000 (caso José Mejia y José
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Sanchez) la cual establecido que en la oportunidad de presentacion de la
solicitud oral o escrita de amparo, la persona debe sefialar las pruebas que

desea promover “...siendo esta una carga cuya omisién produce la

preclusion de la oportunidad”.

Para Chavero (2001, 228) esta decision vino a “...formalizar un poco
mas el sistema de las pruebas en el proceso de amparo constitucional,
debido a que la Ley de Amparo no establecia absolutamente nada en
relacion a la actividad probatoria de las partes...”. En efecto y ello se debi6 a
que el articulo 17 de la LOA Unicamente refiri6 al tema probatorio con
ocasion de conferir al juez la posibilidad de ordenar la evacuacion de las
pruebas que estime convenientes para esclarecer las afirmaciones sobre los

hechos que asi lo requieran.

Por ultimo, conviene referir al habeas data como una forma particular
de amparo contenida en el articulo 28 de la Constitucién, lo que en criterio de
Valbuena (2002, 5) seria la solucion para los problemas que pueden
suscitarse con ocasion de “...de la peticion de datos intimos o personales

con el pretexto de constatar la aptitud para el trabajo...”.

Ronddén (2000, 280) sefiala a propoésito del articulo 28 de la Carta

Magna lo siguiente:
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El derecho acordado implica la facultad de solicitar ante
el tribunal competente, la actualizacién, la rectificacion o la
destruccién de las informaciones que, por ser erroneas, puedan
afectar sus derechos. Se consagra también igualmente, el
derecho a acceder a documentos de cualquier naturaleza, cuyo
conocimiento sea de interés para personas 0 grupos de
personas, quedando a salvo el secreto de la fuente periodistica y
de otras profesiones que determine la Ley.

Sobre este punto en especifico es menester tener en cuenta la
decision de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia N° 1281
de fecha veintiséis (26) de junio de 2006 (caso Pedro Carbone) donde se
preciso lo siguiente:

...la_accién de habeas data no procede contra cualquier
tipo de informacién almacenada en la variedad de archivos y
registros con los _que cuentan nuestro pais; de la lectura del
citado articulo 28, se deduce que el derecho a conocer, y el
llamado habeas data en general, no funciona en relacién a
expedientes personales de orden laboral que reposan en un
archivo, a datos sueltos que alguien tenga sobre otro,
anotaciones en diarios o papeles domésticos o comerciales, sino
gue funciona con sistemas -no solo informaticos- de cualquier
clase de ordenacion de informacién y datos sobre las personas o
sus bienes, con fines de utilizarlos en beneficio propio o de otros,
y que real o potencialmente pueden serlo en forma perjudicial
contra aquellos a que se refiere la recopilacion, se trata, por lo
tanto, de bancos de datos, no referidos a alguien en particular,
con independencia de que estén destinados a producir
informaciones al publico (el resaltado es nuestro).

El extracto antes reproducido tuvo lugar con ocasion de una solicitud
de habeas data por parte un ciudadano que prestd servicios para el Cuerpo
Policial del Estado Carabobo y que tras pedir su traslado al Cuerpo de

Investigaciones Cientificas Penales y Criminalisticas, tuvo conocimiento —en
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su decir- de estar resefiado en el sistema de informacion policial de dicho
organismo por la presunta comision de un delito que data del afio 1984, lo

gue en su entender, vulneraba su derecho al trabajo.

En dicho contexto, la Sala Constitucional indica que el habeas data no
funciona con relacién a los expedientes personales de orden laboral que
reposan en un archivo; y tras efectuar otras consideraciones adicionales
arriba a la decision segun la cual no ha lugar a la solicitud de habeas data

que perseguia “...la eliminaciébn de unos datos inherentes a su persona
contenidos en el Sistema de Informaciéon Policial del Cuerpo de
Investigaciones Cientificas Penales y Criminalisticas”, en razén de lo cual es
l6gico concluir que este mecanismo no es la panacea absoluta a los

problemas tratados en el presente capitulo aunque podria ser de utilidad en

alguna situacion concreta.

Con todo hay que decir —en cualesquiera de los escenarios
planteados- que quedan a salvo las acciones por responsabilidad civil
extracontractual. Po lo tanto, el sujeto afectado podria exigir el pago de
indemnizaciones por dafos y perjuicios a que hubiere lugar de conformidad

con lo establecido en el Codigo Civil venezolano vigente.
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CAPITULO IV
LA COEXISTENCIA ENTRE EL PODER DE CONTROL Y VIGILANCIA
PATRONAL Y EL DERECHO A LA INTIMIDAD DE LOS TRABAJADORES:

UN EXAMEN CIRCUNSCRITO A LAS OBLIGACIONES LABORALES

En el capitulo anterior, se afirmé que en la etapa pre-contractual no
cabe hablar propiamente del Poder de Control y Vigilancia del patrono, sino
mas bien de determinadas prerrogativas del sujeto contratante ejercidas a
proposito de los procesos de reclutamiento y selecciéon de personal, lo cual
no desdice de la importancia del estudio juridico sobre la coexistencia de
dichas prerrogativas y el derecho a la intimidad, pues —como fue sostenido y
sustentado en su oportunidad- ello no resulta del todo ajeno al Derecho del

Trabajo.

Ahora bien, iniciada la relacion laboral si es propio referir al ‘Poder de
Control y Vigilancia’ del patrono que, como se apuntd en el primer capitulo,
emana del Poder de Direccion el cual tiene su fuente en el contrato de
trabajo (si bien deviene como complemento obligatorio del factor econémico

fundamentado en el derecho de libertad de empresa).
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En este sentido la Magistrado Carmen Porras precis6 en la sentencia
N° 2082 de la Sala de Casacion Social de fecha doce (12) de diciembre de
2008 (caso Edgar Suarez contra Poliflm de Venezuela, S.A. y Plastiflex,
C.A) gque la subordinacion en el marco de una relacion laboral debe
entenderse como “...el poder de organizacion y direccion que ostenta quien
recibe la prestacion, fundado en la insercion del prestatario del servicio en el

proceso productivo organizado por éste...”.

A este respecto agrega que en el momento en que quien presta
servicios se inserta en el sistema productivo donde es otra persona quien
ordena los factores productivos (patrono) “...es logico justificar que el ajeno
adquiera la potestad de organizar y dirigir el mecanismo para la obtencién de
tales frutos, y es precisamente en este estado cuando la dependencia o

subordinacion se integra al concepto de ajenidad...”.

Con base en ello, la sentencia citada concluye que la prestacion de
servicios por cuenta ajena y bajo la dependencia de otro involucra la
insercion del ejecutante “...en un ambito productivo que lo organiza y ordena
el ajeno, garantizando tal dinamica, la causa y objeto de la vinculacion

juridica”.
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Lo anterior, en definitiva, no hace otra cosa sino reconocer que el
Poder de Direccion —y por tanto, el Poder de Control y Vigilancia- es
inmanente al contrato de trabajo. Por ello se sostuvo también en el primer
capitulo —a proposito de la definiciébn del Poder de Vigilancia- que su origen
no se explicaba en modo suficiente con arreglo al derecho de propiedad y/o
libertad de empresa, sino que era preciso tener en cuenta el caracter

responsable de la comunidad laboral, el contrato de trabajo y el

reconocimiento del Estado en virtud de su interés por el bien comun.

Corolario de lo antes dicho, el presente capitulo se erige como el
punto central de esta investigacion, ya que es durante el desarrollo de la
relacion laboral que se hace presente el Poder de Control y Vigilancia del
patrono y es a proposito de la verificacidon sobre el cumplimiento de las
obligaciones derivadas del contrato de trabajo donde se experimenta la

mayor tension respecto del derecho a la intimidad de los trabajadores.

Ello requiere -como punto previo- la consideracion del principio de la
buena fe que aplica al régimen general de los contratos, entendiendo que
éste —en el marco de las relaciones laborales- impone a los sujetos
vinculados una conducta ajustada a principios éticos bajo cuyos linderos
corresponde dar cumplimiento a las obligaciones asumidas, con la confianza

legitima que las actuaciones del otro sujeto involucrado en el contrato de
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trabajo, se materializaran no solo en cumplimiento a lo prescrito por la
legislaciéon aplicable, sino ademas con arreglo a valores tales como lealtad,

confianza; y sobre todo, apego a la voluntad inicialmente expresada.

Escudero, Frigola y Corbella (1996, 39) refiriendo al caso espafiol son
de la misma opinion cuando afirman que: “La funcion integradora del
principio de buena fe, alcanza también al contrato de trabajo” y por ende
debe conferirsele el mismo alcance que tienen en el régimen de contratacion

general.

Ahora bien, la afirmacién anterior puede conllevar a que se piense que
el trabajador queda “...tedricamente obligado no sélo a lo que estrictamente
se derivase del contrato de trabajo, sino a todo aquello que pudiera ser
reconducido a su contenido normal” (Escudero, Frigola y Corbella, 1996, 39)
en atencién a la cual examinan la consideracion de tal principio como criterio
integrador de las obligaciones del trabajador, para luego arribar a la
conclusion segun la cual “... el poder de direccion nunca podra ser ampliado
en base a la buena fe como mecanismo integrador del contrato” (Escudero,

Frigola y Corbella, 53).

Por lo tanto, la exigibilidad o no de las obligaciones extraordinarias

que devienen de la aplicacion del principio de la buena fe al contrato de
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trabajo, no se explican por el ejercicio ordinario del poder de direccion. Con
base en las delimitaciones anteriores, el presente capitulo atendera la
coexistencia entre el ‘Poder de Control y Vigilancia’ del patrono y el derecho
a la intimidad de los trabajadores durante el desarrollo de la relacion laboral a
propésito de la verificacibn sobre el cumplimiento de las obligaciones

derivadas del contrato de trabajo.

Dicho examen se efectuara partiendo de la consideracién de aspectos
generales o propios de las formas clasicas de prestacion de servicios por
cuenta ajena y bajo la dependencia de otro, la revision de la incidencia del
uso de tecnologias de la informacién en el @mbito de las relaciones laborales;
y finalmente, la referencia a los aspectos procesales de cara a la proteccion

de la persona afectada.

A. EL PODER DE VIGILANCIA Y SU COEXISTENCIA CON EL
DERECHO A LA INTIMIDAD: ASPECTOS GENERALES O
PROPIOS DE LAS FORMAS CLASICAS DE LA PRESTACION DE
SERVICIOS POR CUENTA AJENA Y BAJO LA DEPENDENCIA DE

OTRO

Se ratificaba al inicio del presente capitulo, que el Poder de Direccion

es inmanente al contrato de trabajo. Asimismo se afirmd durante el primer
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capitulo que la consecuencia légica de la posibilidad patronal de dar érdenes
0 instrucciones a los trabajadores es, precisamente, el poder verificar y
controlar el cumplimiento de las mismas (lo cual de suyo implica una esfera

objetiva y otra subjetiva).

Para Livellara (2003, 56) el control ejercido por el empleador puede
ser de dos (2) tipos; a saber: (i) Control genérico y; (ii) control técnico. El
primero tendria como proposito verificar que “... el trabajador cumple su
prestacion: concurre con asistencia regular y puntualidad, est4 en su puesto
de trabajo y realiza la tarea encomendada” en tanto que el segundo referiria

al modo en que se ejecuta el trabajo.

Ahora bien, como acertadamente advierte Sala (1999, 218) esos
controles de las obligaciones laborales exponen dos (2) derechos
fundamentales del trabajador como expresion de su dignidad humana; a
saber: El de intimidad y el derecho a la propia imagen. Por lo tanto, se trata
de delinear el ejercicio del Poder de Control y Vigilancia patronal de suerte
que éste no implique la negacion de los derechos fundamentales del
trabajador sino que mas bien coexista con ellos tanto en circunstancias
tipicas como a propoésito del uso de las nuevas tecnologias en el ambito de

las relaciones laborales. Veamos.
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Para procurar la coexistencia antes mencionada no es preciso que el
legislador haga un catalogo o una determinacion taxativa sobre los distintos
métodos que puede o no utilizar el patrono. En efecto, bastaria con que se
establezcan las pautas generales con las que se ha de evaluar si la
materializacion del Poder de Control y Vigilancia patronal devino o no en un

exceso que atenta contra los derechos fundamentales del trabajador.

A diferencia de otros ordenamientos juridicos, en Venezuela estas
pautas no estan establecidas a modo expreso en la legislacion del trabajo. La
aproximacion mas cercana proviene del RLOT, donde a propoésito de la
referencia a los deberes del patrono y trabajador, se hizo mencién respecto
del derecho a la intimidad del trabajador (ex articulo 17 del RLOT vya
abordado en el segundo capitulo) y a su deber en cuanto a prestar servicios

en las condiciones y términos pactados “...0 que se desprendieren de la
naturaleza de la actividad productiva”, asi como también al deber de
observar las 6rdenes o instrucciones en cuanto al modo de ejecucion del

trabajo (ex articulo 18 ejusdem).

Sin embargo, mas alla de este reconocimiento, nada se dijo en cuanto

a cuales son las pautas que han de seguirse para ponderar si -en un caso

concreto- los métodos aplicados por el patrono en ejercicio de la funcion
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contralora, constituyen o no practicas abusivas que trasgreden los derechos

fundamentales del trabajador.

A pesar de la ausencia normativa antes delatada, es posible hacer
importantes aproximaciones tomando en cuenta la naturaleza juridica de los
derechos involucrados (derechos humanos y/o fundamentales) asi como
también el objeto del Poder de Control y Vigilancia del patrono o empleador
expuesto a propoésito de su definicion en el primer capitulo del presente
trabajo y; finalmente, el principio de la buena fe que rige a los contratos de

trabajo.

En efecto, por ser ambos derechos humanos y/o fundamentales vale
aqui el mismo analisis formulado en los capitulos precedentes en cuanto a
las restricciones aplicables a este tipo de derechos, por lo que se da por
reproducido tanto el contenido que respecta a las consideraciones de orden
tedrico, como las de tipo especifico a propdésito de su aplicacién en el marco
del tratamiento del derecho a la libertad econdmica y su coexistencia con el

derecho a la intimidad.

Ahora bien, enfocando el periscopio hacia el objeto del Poder de
Control y Vigilancia y bajo la prisma de la naturaleza juridica de los derechos

involucrados y sus efectos, la segunda pauta a considerar es que la accion
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contralora del patrono sea ejercida con el proposito de verificar el
cumplimiento de los trabajadores en cuanto a las instrucciones impartidas,
asi como también de aquellas obligaciones que con ocasion del contrato de
trabajo deben observarse durante su ejecucion. De alli que Livellara (2003,
56) siguiendo en cita a Gofi Sein, destaca lo siguiente:

...la lesion a la intimidad que el trabajador esta obligado a
tolerar no debe traspasar los limites de la ‘subordinacién
técnica’, esto es, se autoriza un parcial desprendimiento de los
derechos de la intimidad por parte del trabajador, si bien a
condicion de que la intromision venga impuesta por las
exigencias de la prestacion laboral.

Habra que afadir que el ejercicio del Poder de Control y Vigilancia del
patrono o empleador, en ningun caso debe vaciar de contenido al derecho a
la intimidad, y a la inversa; la proteccién del derecho a la intimidad de los
trabajadores no puede convertir a ese Poder de Control y Vigilancia en algo

anodino o estéril, pues se trata de la coexistencia de ambos derechos y no la

anulacion del uno por el otro.

Entonces, frente al llamado por Livellara ‘control genérico’ bastarian
las labores ordinarias de inspeccion patronal tales como la firma de listados
de asistencia, registros de entradas y salidas; y reportes de supervisores
entre muchos otros. Ello, al margen de los registros informaticos y de la
aplicacion de nuevas tecnologias en el ambito de las relaciones laborales

(cuyo tratamiento sera abordado infra). En cambio el control técnico,
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requerira de otros mecanismos mas elaborados para poder constatar la
forma en gque se ejecuta el trabajo (amen de las particularidades que pueden

presentarse con arreglo a las funciones especificas del cargo).

Finalmente, es muy importante invocar al principio de la buena fe
(sobre el cual ya se formularon un par de reflexiones al inicio del presente
capitulo) toda vez que en el fondo no se trata de los métodos y/o recursos
que incorpore el patrono o empleador para materializar el Poder de Control y
Vigilancia, sino de que los mismos sean utilizados para esos fines y no para
indagar aspectos que entran en aquel ambito mas reducido de la vida
privada del trabajador respecto del cual éste ha decidido mantener alejados

de dichos contenidos a terceros.

No es extrafa la practica segun la cual el patrono suele ocultar a sus
trabajadores el uso de medios que materializan ese Poder de Control y

Vigilancia. Tampoco lo es, la revelacion parcial de los fines a los que se

destina los medios implementados (esto es, cuando se indica a los
trabajadores so6lo alguno(s) de los usos verdaderos que se dara a los medios

de control que se incorporan).

Ambas situaciones irrumpen el principio de la buena fe en el contrato

de trabajo y en ese sentido no puede considerarse diluida la llamada
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‘expectativa de intimidad’ del trabajador (amén de la posibilidad que dicha
practica patronal sea considerada ademas como ilicita). En palabras de
Martinez (2005, 189) “...el uso indebido de las TIC cabe calificarlo de

contrario con el principio de la buena fe contractual...”.

Lo anterior, no significa que si el patrono a través del uso de un medio
de control y vigilancia (inicialmente concebido para un fin distinto) tiene
conocimiento accidental de un hecho que revele el incumplimiento de
obligaciones de los trabajadores, no pueda utilizarlo y proceder
legitimamente —en el marco de las protecciones que confiera el
ordenamiento juridico respectivo- al despido del trabajador involucrado, ya
que alli no se ha burlado el principio de buena fe, sino que se traté de un

conocimiento accidental.

Escenarios como el antes descrito, se ven potenciados con la
incorporacion de las nuevas tecnologias en el ambito de las relaciones
laborales, pues a través de éstas, el patrono puede continuar obteniendo y
haciendo uso de informacion relativa a los trabajadores de forma cada vez
mas eficiente, situacion que sin el equilibrio adecuado puede conllevar a

practicas que infrinjan el derecho a la intimidad. Veamos.
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B. INCIDENCIA DEL USO DE TECNOLOGIAS EN LAS RELACIONES
LABORALES: A PROPOSITO DEL PODER DE CONTROL Y
VIGILANCIA DEL PATRONO Y SU COEXISTENCIA CON EL

DERECHO A LA INTIMIDAD

El alcance del Poder de Control y Vigilancia patronal se ve potenciado
con la incorporacién de recursos tecnoldgicos e informaticos en el ambito de
las relaciones laborales y, este fendmeno exige un tratamiento muy particular
en virtud de la mayor vulnerabilidad del derecho a la intimidad de los

trabajadores.

En el caso especifico del uso de las nuevas tecnologias de
informacion y comunicacion Martinez (2005, 190) precisa el planteamiento de
la forma siguiente:

Inicialmente podria decirse que los términos de la
cuestion se identifican con la tensién entre las facultades de
control y vigilancia del empleador, por una lado, y la existencia
de un eventual derecho a la intimidad del trabajador sobre el
<<espacio virtual>> integrado por los archivos informaticos
incluidos en los computadores personales o los servidores
internos de la empresa, por otro.

A mayor abundamiento, advierte Cardona (1999, 62) que la

incorporacion de nuevas tecnologias conlleva inevitablemente a una mayor

apertura de la intimidad del trabajador, pues “...el trabajador debera
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necesariamente perder un poco de su intimidad laboral, siempre que la
facultad de control del empresario sea ejercida de modo racional y objetivo”,
ello debido a que en su decir:
La introduccién de las nuevas tecnologias supone la
aparicion en la empresa de nuevas formas incisivas de ejercitar

los poderes del empresario ya que el ordenador consiente “un

notable salto de calidad en la capacidad de control del

empresario sobre la organizacion productiva y sefiala un
desplazamiento de poder a favor de la direccién” (Cardona,

1999, 65).

El problema se encuentra en la natural diferencia cualitativa y
cuantitativa del Poder de Control y Vigilancia patronal ejercido con medios
tradicionales respecto del que se aplica utilizando las nuevas tecnologias y
recursos informaticos y cémo lo anterior se agrava con -la llamada por

Martinez (2005)- ‘prolongacion de la intimidad en el espacio virtual de los

archivos informéaticos’ (sobre lo cual se volvera mas adelante).

1. Medios tecnolégicos normalmente implementados en las

relaciones de trabajo

Dada las particularidades propias de la incorporacion de los recursos
informaticos en el ambito laboral y su diferencia respecto de los demas
medios tecnoldgicos, se ha decidido —por razones metodoldgicas- darles

tratamiento por separado, bajo el esquema que se desarrolla a continuacion.
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1.1 Aspectos sobre la utilizacion de cAmaras de video

Mercader (2002, 100) a propoésito de su capitulo intitulado Derechos
fundamentales y Poderes empresariales aborda en el segundo epigrafe la
incidencia de la incorporacion de ‘técnicas de control tecnolégicamente
avanzadas’, lo cual en su decir ha conllevado a la idea de la fabrica
panoptica en la que “...la vigilancia es la segunda sombra que acompafia al

trabajador...”.

En ese sentido y a propésito de los limites de la videovigilancia
Mercader (2002, 101) ofrece el siguiente pasaje:

No obstante, la introduccion de nuevas tecnologias en el
mundo laboral han ayudado a reforzar la vision pandptica de la
relacion de trabajo, asi como la idea de un remozado feudalismo
virtual. El inspector que ve sin ser visto y los vigilados que no
pueden escapar a la mirada vigilante y omnipresente que parece
situarse en un mundo incorporal, aunque penetre en el mundo
corporal hasta hacerlo transparente.

En la practica, la incorporacién de los avances tecnoldgicos en el
ambito de las relaciones de trabajo se ha traducido —entre otros- en la
instalacion de camaras de video —que no en pocas ocasiones registran audio

también-, la colocacion de micréfonos, la grabacion de llamadas telefonicas

y; la incorporacion de tarjetas electronicas inteligentes.
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En efecto, en cuanto a la instalacion de camaras de video, si bien es
cierto que entre nosotros no existe norma alguna que establezca
prohibiciones expresas sobre su colocacion y uso, ello no constituye una
licencia absoluta para su utilizacién indiscriminada, pues en el ambito de las
relaciones laborales habra que respetar la dignidad —fundamento del derecho

a la intimidad- lo que impone al menos tres restricciones.

La primera de ellas, respecto de la ubicacion de las camaras,
entendiéndose la prohibicion de su colocacién en sitios que impliquen la
negacion del derecho a la intimidad del trabajador (tales como vestuarios,
sanitarios, etc.). En segundo lugar la notificacion al trabajador, parametro que
se enmarca dentro de la aplicacién del principio de la buena fe que rige en el
contrato de trabajo (referido ut supra). Finalmente, la precision de los fines
que se persigue, ya que es posible que las camaras se destinen a la
organizacion del proceso productivo o simplemente su instalacion obedezca

a la implementacion de mecanismos de seguridad.

Es necesario destacar que la inobservancia de estos aspectos puede
devenir en la obtencidn de informacion arbitraria, clandestina o fraudulenta.
En nuestro entender, mas alla del uso que pueda darsele o no a un video en

un juicio -que es un aspecto colateral dado en razon de la valoracion en

232



cuanto a la licitud en su obtencion- lo mas importante es que el uso de
videocamaras no haga nugatorio el derecho a la intimidad del trabajador (tal
y como fue el caso de la “ORD.:2328/130” en Chile, a lo cual se hara

mencion infra.

Sobre este particular Livellara (2003, 57) es de la siguiente opinion:

...a partir de las pautas de la buena fe y del respeto a la
dignidad del trabajador, tales medios de contralor deberan estar
justificados en la medida que resulten necesarios para la
organizacion del trabajo y la produccion de la empresa o por
razones de seguridad (por ej., en bancos, supermercados, etc.),
pero nunca implicar una persecucion o desmedro a la privacidad
del trabajador.

Para el Departamento Juridico de la Direccion del Trabajo del
Gobierno Chileno en la “ORD.:2328/130"” de fecha diecinueve (19) de julio de
2002 solo es licito el uso de mecanismos de control audiovisual:

...cuando ellos se justifican por razones técnico
productivas o de seguridad, debiendo ser el control de la
actividad del trabajador soélo un resultado secundario o
accidental, siendo condicion esencial para su implementacion, el
cumplimiento de los requisitos generales de toda medida de
control laboral y especificos del medio en analisis.

Por su parte Sala (1999, 220) apunta que en Espafia, la solucién
ofrecida por la jurisprudencia ha considerado que las pruebas obtenidas por

esta via 0 analogas, son una prueba mas “...siempre que las camaras estén

emplazadas en zonas de trabajo y no en zonas de esparcimiento o privadas
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(comedores, aseos, vestuarios, locales sindicales, etc.) y sea conocida su

existencia por los trabajadores...”, en tanto que en un sentido mas teorico
Mercader (2002, 102-103) precisa que “...la constitucionalidad de cualquier
medida restrictiva de derechos fundamentales viene determinada por la

estricta observancia del principio de proporcionalidad” al cual se hizo

referencia en los capitulos Il y Il del presente trabajo.

En este mismo sentido, merece la pena estudiar en detalle el
pronunciamiento del Departamento Juridico de la Direccién del Trabajo del
Gobierno Chileno en la “ORD.:2328/130"” de fecha diecinueve (19) de julio de
2002, donde se precis6 que este tipo de controles puede tener dos
finalidades; a saber: “a) para la exclusiva vigilancia y fiscalizaciéon de la
actividad del trabajador, y b) cuando sea objetivamente necesario por
requerimientos o0 exigencias técnicas de los procesos productivos o por

razones de seguridad”.

En el caso analizado por la Direccion del Trabajo del Gobierno Chileno
antes comentado, se concluyé que la grabacion de imagenes y sonido, a
través de videocamaras instaladas en los vehiculos de locomocion colectiva
urbana, no resulta licita si esta tiene como Unica finalidad, vigilar y fiscalizar

la actividad del trabajador, toda vez que:
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...supone una forma de control ilimitada, que no reconoce
fronteras y que se ejerce sin solucion de continuidad y en forma
panordmica, lo que implica no sélo un control extremada e
infinitamente mas intenso que el ejercido directamente por la
persona del empresario 0 su representante, sino que en buenas
cuentas significa el control y poder total y completo sobre la
persona del trabajador.

Ello porque en entender de dicha Direccion, la instalaciéon de
dispositivos audiovisuales como forma de control o vigilancia permanente,
produce en el trabajador “...un estado de tensién o presion incompatible con
la dignidad humana” de suerte que éste al “...verse expuesto de forma
ininterrumpida al ojo acusador de la camara, serd objeto de una forma
intolerable de hostigamiento y acoso por parte de su empleador” lo cual

podria traducirse en un temor reverencial frente a su empleador y por tanto

nugatorio de la dignidad y libertad del trabajador.

Entre los pasajes de tan importante documento, destaca que la
Direccion del Trabajo del Gobierno Chileno considera que el control
permanente que se ejerce a traves de las camaras constituye un “...atentado
desproporcionado a la intimidad del trabajador” ya que este mecanismo pone
en evidencia conductas del trabajador que no guardan relacion con su
actividad laboral pero que son propias de toda actividad humana

(refiriéndose a las llamadas licencias comportamentales).
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El criterio utilizado por dicha Direccién para precisar la licitud del uso
patronal de camaras de video, se reduce a los casos en los que: (i) Resulte
objetivamente necesario por los requerimientos técnicos de los procesos
productivos; y (i) se trata de razones de seguridad de los propios

trabajadores o de terceros.

Sin embargo en el documento en examen, reconoce la Direccién del
Trabajo del Gobierno de Chile que es posible llegar a un control o vigilancia
de la actividad del trabajador aun en los dos supuestos anteriores, lo cual
catalogan como algo accidental que constituye un efecto secundario que

debe valorarse “...en funcibn de los objetivos perseguidos —técnico
productivos y de seguridad—, de suerte, que el sacrificio de la intimidad del
trabajador sea un resultado, como se apuntd, accidental, nunca la intension

primaria por parte del empleador”.

Desde luego, lo tajante del pronunciamiento antes analizado guarda
relacion con el ultimo aparte del articulo 154 y 154 bis del Cddigo de Trabajo
Chileno, los cuales son del tenor siguiente:

Articulo 154. El reglamento interno debera contener, a lo
menos, las siguientes disposiciones...Las obligaciones vy
prohibiciones a que hace referencia el nimero 5 de este articulo,
y en general, toda medida de control, s6lo podran efectuarse por
medios idoneos y concordantes con la naturaleza de la relacion
laboral y, en todo caso, su aplicacion deberd ser general,

236



garantizandose la impersonalidad de la medida, para respetar la
dignidad del trabajador.

Articulo 154 bis. ElI empleador deber4d mantener
reserva de toda la informacion y datos privados del trabajador a
que tenga acceso con ocasion de la relacién laboral
Con base en ello fue posible para dicha Direccion incluso pronunciarse
sobre los requisitos especificos aplicables al control audiovisual, asi como
también sobre el manejo de los datos obtenidos, lo que bien podrian tenerse

en cuenta en Venezuela de cara a una eventual reforma de la Ley Orgéanica

del Trabajo.

En efecto, en cuanto a los requisitos especificos aplicables al control
audiovisual, preciso la Direccion del Trabajo del Gobierno de Chile que los
mismos:

a) No deben dirigirse directamente al trabajador sino que, en lo
posible, orientarse en un plano panoramico; b) Deben ser
conocidos por los trabajadores, es decir, no pueden tener un
caracter clandestino; y ¢) Su emplazamiento no debe abarcar
lugares, aun cuando ellos se ubiquen dentro de las
dependencias de la empresa, dedicados al esparcimiento de los
trabajadores, tales como, comedores y salas de descanso, asi
como tampoco a aquellos en los que no se realiza actividad
laborativa, como los bafios, casilleros, salas de vestuarios, etc.”.
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En cuanto al manejo de los datos obtenidos, sefiala el Departamento
Juridico de la Direccibn del Trabajo del Gobierno Chileno en la

“ORD.:2328/130” de fecha diecinueve (19) de julio de 2002 lo siguiente:

a) Debe garantizarse la debida custodia y almacenamiento de
las grabaciones; b) Los trabajadores deberan tener pleno acceso
a las grabaciones en las que ellos aparezcan, pudiendo en caso
de autorizarlo permitir el acceso a las mismas a los
representantes sindicales; c) En cuanto a la gestién de los datos
contenidos en las grabaciones, debera garantizarse la reserva
de toda la informacion y datos privados del trabajador obtenidos
mediante estos mecanismos de control audiovisual, excluyendo
de su conocimiento a toda persona distinta al empleador y al
trabajador, salvo naturalmente que la grabacién sea requerida
por organismos con competencia para ello. ... d) El empleador
debera, en un plazo razonable, eliminar, sea destruyendo o
regrabando las cintas, que contengan datos no relativos a la
finalidad para la cual se han establecido (razones técnico
productivas o de seguridad); y e) Resulta del todo ilicito alterar o
manipular el contenido de las grabaciones o editarlas de modo
que se descontextualicen las imagenes en ellas contenidas.

En entender de quien suscribe, con independencia que se comparta o
no el contenido antes reproducido, el mismo deberia tenerse en cuenta de
cara a una eventual reforma en la legislacion laboral venezolana o bien en la

adopcion de alguna nueva regulacion especial.

1.2El uso de micréfonos y las relaciones laborales

Sobre la utilizacion de microfonos, debe afirmarse que resulta

extensible el analisis anterior (sobre el uso de las camaras de video). Es muy
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importante tener en cuenta que aqui también esta latente la posibilidad por la
cual los mecanismos implementados por el patrono en ejercicio del Poder de
Control y Vigilancia, concreten la lesion del derecho a la intimidad del
trabajador y, en ese sentido, cualquier restriccion debe hacerse en
conformidad con lo expuesto en el presente trabajo durante el segundo
capitulo, acéapite 2.2 intitulado Limitacion o restricciones de los derechos

humanos y/o fundamentales.

Sobre este punto, Mercader (2002, 105) hace referencia a un caso
decidido por el Tribunal Constitucional espafiol (STC 98/2000) en el que -a
propdsito de la utilizacion de micréfonos en un casino para la captacion y
grabacion de sonidos justificada como medida para resolver las diferencias
planteadas con los clientes en una mesa de juegos- se decidié que tal medio

resultaba desproporcionado en cuanto al sacrificio que implicaba respecto

del derecho de intimidad de los trabajadores, toda vez que el sistema
permitia captar todo tipo de comentarios —tanto de clientes como de
trabajadores- que no guardan nexo con la relacion laboral pero que si
constrifien a los trabajadores quienes se inhibirian de “...realizar cualquier
tipo de comentario personal ante el convencimiento de que van a ser

escuchados y grabados por la empresa”.
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Entre nosotros Tamayo (1999) refiriéendose a la Ley sobre Proteccion a
la Privacidad de las Comunicaciones publicada en Gaceta Oficial N° 34.863
(ordinario) de fecha dieciséis (16) de diciembre de 1991 -cuyo objeto es
proteger la privacidad, confidencialidad, inviolabilidad y secreto de las
comunicaciones que se produzcan entre dos o mas personas- analiza el
articulo 2° el cual es del tenor siguiente: “El que arbitraria, clandestina o
fraudulentamente, grabe o0 se imponga de una comunicacion entre otras
personas, la interrumpa o impida, sera castigado con prision de tres (3) a

cinco (5) afos”.

En ese sentido, precisa el referido autor que cuando el articulo 2° hace
referencia a la accion ‘se imponga de una comunicacion’ se debe entender
como “...acceder escuchar o tomar conocimiento de su contenido, total o
parcialmente, independientemente de que la misma sea o nO objeto de
grabacion” y afiade de seguidas que:

Cualquiera puede imponerse del contenido de una
comunicacién sin necesidad de grabarla, como seria, por
ejemplo, instalar un microfono secreto bidireccional o un
transmisor encubierto para escuchar desde un sitio distante la
comunicacién o instalar un micréfono neumatico para escuchar a
través de una pared divisoria.... (Tamayo, 1999, 67).

De suerte que la accion por la cual el patrono de forma arbitraria,

clandestina o fraudulenta incorpora microéfonos con el objeto de imponerse
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de una comunicacion, conlleva a la comision de un delito sancionado con
prision de tres (3) a cinco (5) afios. Para Tamayo (1999, 68):

Utilizar medios arbitrarios supone que quien realiza la
accion lo hace contrariando las leyes, esto es, sin ningun
derecho ni autorizacién legitima, por simple voluntad o por mero
capricho. Hacer uso de medios clandestinos implica que quien
realiza la accion lo hace en forma secreta, oculta o subrepticia,
para eludir o inobservar los requisitos legales [en tanto que] usar
medios fraudulentos significa que quien realiza la accion, lo hace
valiéndose de artificios o engafios (los corchetes son de quien
suscribe).

Es necesario destacar que dicha norma tiene como bien juridico
tutelado el derecho a la intimidad de las personas, cuya violacion se
consuma -como lo indica Tamayo (1999, 71)- “...con la grabacion, con la
obtencion del conocimiento, con el impedimento o con la interrupcion de la

comunicacién ajena, siempre y cuando ello haya sido hecho a través de

medios arbitrarios, clandestinos o fraudulentos”.

Asimismo, sefiala Tamayo (1999, 72) que este delito —de caracter
doloso- implica ademas que si la persona que ejecuta la accién participa en
la conversacion, la misma no es —en estricta legalidad- una ‘comunicacion
ajena’, en razén de lo cual “...no incurre en delito, pero, a todo evento, la
grabaciéon obtenida es ilicita” toda vez que no cuenta con el consentimiento

del otro sujeto.
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Lo anterior no debe entenderse como prohibicion absoluta al uso de
micréfonos en el lugar de trabajo, sino que tal hecho sera considerado como
delito cuando el patrono lo haga de forma arbitraria, clandestina o con el

objeto de imponerse de una comunicacion ajena.

Respecto de la licitud o no en caso que se produzca una grabacion,
Tamayo (1999, 496-497) afiade que, en lineas generales, si esta se obtiene
con el consentimiento inequivoco y expreso del principal interlocutor o de
todas las partes intervinientes en una comunicacién (aunque se realice
privadamente) la misma seria licita, toda vez que ello equivale a afirmar que

no existié el concurso de medios arbitrarios, clandestinos o fraudulentos.

La aplicacion de todo lo antes dicho al ambito de las relaciones
laborales, conduce a la forzosa conclusidbn segun la cual la efectiva
incorporacion de dicha herramienta pasa por que el patrono no lo haga de
forma arbitraria, clandestina o con el objeto de imponerse de una
comunicacion ajena, siendo que en caso de efectuarse grabaciones deba
ademas obtener —segun sea el caso- el consentimiento inequivoco y expreso
del principal interlocutor o de todas las partes intervinientes (en este caso
trabajadores y eventualmente terceros involucrados), o que equivale a decir
que no existiria una expectativa de derecho a la intimidad por parte de las

personas involucradas.
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1.3El Poder de Control y Vigilancia aplicado al teléfono como

medio de comunicacion

Por otra parte, con relacion a la vigilancia telefénica expresada en
intervenciones telefonicas cuando por ejemplo en un ‘call center’ se incorpora
este control justificando el seguimiento a la calidad de servicio y atencion al
cliente, o en los registros o estadisticas relativos a numeros telefénicos

marcados, hora de la llamada, duracion y frecuencia de destinatario.

Sobre este particular sefala Mercader (2002, 109) que este
“...constituye una garantia a la vida privada y, en especial, a la intimidad
personal que constituye su nucleo esencial” en razén de lo cual cualquier
injerencia en este sentido “...ha de estar sometida al principio de legalidad vy,

en especial, al de proporcionalidad”.

En realidad, como lo sefala el autor citado, aqui se encuentran
involucrados dos (2) derechos humanos y/o fundamentales de visible
afectacion; a saber: (i) la libertad de comunicacion; y (ii) el derecho a la
intimidad. Por lo tanto, cualquier interpretacion con el objeto de amalgamar el
contenido de tales derechos y hacerlos compatibles con el ejercicio de las

potestades patronales cuya raiz se encuentra en el derecho a la libertad
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econdmica, requiere pasar el tamiz de las limitaciones y/o restricciones sobre
derechos humanos y/o fundamentales abordado en los capitulos

precedentes.

Sin &nimo de profundizar en las multiples aristas que son propias del
Derecho Penal y cuyo examen exhaustivo excederia el propédsito de la
presente investigacion, conviene recalcar lo ya apuntado a propoésito de las
grabaciones con el uso de micréfonos en cuanto al necesario respeto al
principio de legalidad (V. articulos 6 y 7 de la Ley sobre Proteccion a la

Privacidad de las Comunicaciones).

De nuevo, ello no es obstaculo para que el patrono implemente
sistemas de control de llamadas telefénicas (intervenciones-grabaciones y/o
registros-estadisticas), dado que llenando los extremos indicados
anteriormente a proposito de las grabaciones por micréfono, no se lesionaria

la expectativa de intimidad de las personas involucradas.

Mercader (2002, 110-111) hace referencia a un caso propio del
sistema norteamericano basado en la doctrina de la excepcidon de extension
telefonica. En el caso concreto (Watkins v L.M. Berry & Co) el empleador
habia incorporado un control de llamadas telefonicas, siendo que a proposito

de su uso se percatd que uno de sus trabajadores concertaba una entrevista
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de trabajo en virtud de lo cual lo despidio. Lo que sostiene el tribunal, es que
es posible interceptar una llamada telefonica con el propésito de constatar su

naturaleza, mas no su contenido.

1.4Implementacion de tarjetas electrénicas

Respecto de las tarjetas electronicas que permiten el acceso a las
instalaciones de la empresa debe decirse en primer lugar, que su uso no solo
se limita a marcar la hora de llegada y salida (tiempo de permanencia y su
comparacion con la jornada de trabajo respectiva) sino que ademas permite

definir el acceso o no a determinadas areas del centro de trabajo.

Quien suscribe disiente del prejuicio existente sobre el uso de estos
mecanismos que suelen verse unicamente como una forma de control por
virtud de la cual el patrono o empleador puede tener conocimiento en tiempo
real del area especifica en que se encuentran cada uno de sus trabajadores.
Piénsese por ejemplo en situaciones de calamidad que impliquen la
evacuacion de las instalaciones de una empresa e incluso acciones de
rescate por parte de las autoridades competentes. En tales casos, seria no

sélo legitimo sino ademas muy atil contar con un mecanismo este tipo.
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Por ello y aun cuando no existe regulacién expresa sobre la materia
en Venezuela, sostiene quien suscribe que salvo en los casos en los que los
registros de tales sistemas se utilicen para indagar aspectos intimos de uno o
mas trabajadores (V. El cotejo de registros de dos personas de quienes se
‘sospecha’ mantienen una relacion sentimental y que a consecuencia de
coincidencias en el momento de entrada o permanencia en determinadas
areas de la empresa se resuelve despedir a uno o ambos trabajadores) no

deberia considerarse ilicito la utilizacion de dicho registro.

2. Poder de Control y Vigilancia del patrono y su coexistencia
con el derecho a la intimidad, con ocasién del uso de recursos

informéticos

Por otra parte, en el ambito informéatico, es creciente la tendencia a
instalar programas que controlan los mas variados aspectos de los equipos
de computacion asignados a los trabajadores (registros de actividad y
frecuencia, navegacion por internet, seguimiento de cantidad y calidad de
documentos generados, y mas recientemente combinaciones de los datos
obtenidos respecto de un trabajador) asi como también la implementacion de
mecanismos de control sobre el uso del correo electronico. Para Martinez

(2005, 192):
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La introduccién de la informatica parece poner de
manifiesto, como ninguna otra innovacion tecnoldgica, la frontera
trazada entre las necesidades empresariales de fiscalizacion de
las obligaciones laborales y el control ejercido sobre el individuo.

Estos puntos son analizados a continuacion bajo los epigrafes de: (i)
Aspectos comunes en la implementacion de recursos informaticos en el
ambito de las relaciones de trabajo, (ii) el registro de ficheros y carpetas

contenidos en computadores y servidores de la empresa; y (iii) La conexion

de internet y el tratamiento juridico respecto del correo electrénico.

2.1 Aspectos comunes en la implementacion de recursos

informéaticos al ambito de las relaciones de trabajo

Martinez (2005, 192) destaca que: “La introduccion de la informatica
parece poner de manifiesto, como ninguna otra innovacion tecnologica, las
fronteras de los limites a las facultades empresariales de vigilancia”. En
criterio de dicho autor ello obedece a dos factores; a saber: (i) La confusion
entre la prestacion y el control que elimina la frontera entre “las necesidades
empresariales de fiscalizacion de las obligaciones laborales y el control
ejercido sobre el individuo”; y (ii) “...la causa de la superacion de las
categorias tradicionales empleadas por las normas en el encauzamiento del

poder de control”.
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Sobre el primero de los puntos coincide Cardona (1999, 63) cuando

afirma lo siguiente:

La introduccion de nuevas tecnologias en las fabrica se
ha caracterizado por permitir una perfecta compenetracion en
una misma maquina de la actividad productiva y de control, que
proporciona asi una enorme cantidad de datos, mientras son
usados con fines productivos por el trabajador, durante la
ejecucion de su prestacion

Asimismo, la autora antes referida propone la siguiente clasificacion

en cuanto a la forma de realizacidn de los controles patronales en este

ambito:

Control patronal
con ocasion de
las nuevas
tecnologias en el
ambito de las
relaciones
laborales

—

-Segun la
finalidad que se
persigue

- Segunlaforma _

derealizaciéon

- Controles
intencionales

- Controles
preterintencionales

- Directamente sobre la
actividad del trabajador

- A partir de la informacion
obtenida mediante
técnicas de elaboracion de
datos

En criterio de dicha autora, el legitimo ejercicio del poder de control

empresario en los medios informaticos (en cualesquiera de las clasificaciones
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antes presentadas) se justificard —Unicamente- con arreglo a criterios de
objetividad y necesidad. En ese sentido considera que la objetividad estara
garantizada en tanto y cuanto el mecanismo de control esté vinculado
estrechamente a la organizacién productiva y se dirija a la proteccion y
conservacion de la misma. En cuanto a la necesidad, ésta se queda
asegurada “...por la existencia de una necesidad de proteccion y seguridad

del trabajador” (Cardona, 1999, 67).

Hay que decir que Martinez (2005, 190) también reconoce lo
complicado de dicho planteamiento, al afirmar que la obtencion respecto de
los ilicitos contractuales que pueda cometer un trabajador cuando utiliza los
medios productivos dispuestos por el empresario con fines distintos, pone en

relieve “...la eventual colisibn entre los derechos fundamentales del

trabajador con las facultades de registro y control del empleador”.

Por ello estudia la caracterizacion general de las distintas categorias o
formas de ‘cibervigilancia’ en el lugar de trabajo, donde identifica al menos
tres escenarios en los que “...el conflicto entre los derechos fundamentales
de los trabajadores y las facultades de control y vigilancia empresarial se
sittan en planos juridicamente diferenciados” (Martinez, 2005, 194) a saber:

(i) El registro de los ficheros y carpetas contenidos en los ordenadores y
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servidores de la empresa, (ii) el control de la conexion irregular a internet; y

(iii) el control de la correspondencia electrénica en el lugar de trabajo.

Y, partiendo del reconocimiento de la existencia de un ‘espacio virtual
de intimidad’ del trabajador, el autor referido es del criterio segun el cual la
actividad del control empresarial debe ajustarse en el ambito informético al
llamado por el sistema juridico espafiol ‘principio de proporcionalidad de la

medida’.

Si bien se subraya la importancia del criterio antes reproducido, quien
suscribe considera que la consideracion de tal principio debe acompafarse
de los demas aspectos sefialados en reiteradas oportunidades a propésito de

la limitacidn o restricciones de los derechos humanos y/o fundamentales.

2.2 Sobre el registro de ficheros y carpetas contenidos en

computadores y servidores de la empresa

En nuestro entender, el analisis requiere partir de una premisa basica;
a saber: Al igual que con otros recursos, debe entenderse que los equipos
informaticos que el patrono o empleador ponga a disposicion de sus
trabajadores, constituyen —salvo pacto expreso en contario- una herramienta

de trabajo. Por lo tanto, en observancia al principio de la buena fe que rige en
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el contrato de trabajo, los trabajadores deben abstenerse de usarlos con
fines personales o, en todo caso, ajenos a las funciones inherentes a su

cargo.

Es legitimo en ese escenario, que el patrono o empleador aspire
constatar que efectivamente tal herramienta informatica se utiliza con arreglo
en las instrucciones por él impartidas (normalmente contenidas en una
politica de asignacion o en normas generales establecidas en el contrato de

trabajo).

Con base en ello y haciéndose de la informacion que se almacena en
el registro del computador asi como también en el servidor de la empresa
(registros de actividad y frecuencia, navegacion por internet, seguimiento de
cantidad, calidad y tipo de documentos generados; y mas recientemente,
combinaciones de los datos obtenidos respecto de un trabajador) tendra una

idea muy aproximada sobre el uso del equipo informatico.

Sin embargo, es preciso tener en cuenta que lo anterior no releva del
deber del patrono en cuanto a notificar a sus trabajadores sobre el
seguimiento y control respecto del uso de los equipos informaticos, condicion
sine qua non para romper la expectativa de intimidad que pueda tener la

persona a quien se asigna la herramienta de trabajo.
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Ahora bien, esta primera aproximacion no soOlo se enfrenta
abiertamente con lo que la doctrina italiana dio en denominar ‘licencias de
comportamiento’ que dicho sea de paso, fue en cierta forma seguida por el
Departamento Juridico de la Direccion del Trabajo del Gobierno Chileno en la
“ORD.:2328/130” referida ut supra, sino que ademas no permite responder
todas las particularidades que subyacen en el uso de equipos informaticos,
pues como lo indica Martinez (2005) si bien el control ejercido sobre la
actividad del trabajador es directo o inmediato, no siempre permite un

conocimiento directo e inmediato de su conducta.

En efecto, segun Martinez (2005, 207) “...solamente cabe afirmar que
existe derecho a la intimidad sobre el espacio virtual del ordenador empleado
por el trabajador, en los supuestos en los que hubiere creado una
expectativa de intimidad para el trabajador en dichos espacios”. Y el mismo
autor precisa en un pasaje solo puede procederse sin informar al trabajador,

en aquellos supuestos en los que “...el caracter oculto sea condicion
indispensable para su efectividad, constituyendo la medida en tal caso la
altima ratio para obtener el conocimiento de un presunto y presumido abuso

por parte del trabajador” (Martinez, 2005, 219).
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A lo anterior se superpone, las no pocas veces en las que el patrono o
empleador no instrumenta politicas sobre el uso de este tipo de
herramientas, permitiendo o tolerando ademas su utilizacion con fines
personales dentro de parametros poco precisos de tolerancia (V. cuando se
permite a los trabajadores la navegacion por internet con fines personales en
horas de descanso o una vez culminada la jornada de trabajo sin que se

hagan especificaciones adicionales).

Del otro extremo cabe preguntarse cual es el alcance del Poder de
Control y Vigilancia Patronal en escenarios donde no existe instrumentacion
alguna al respecto o planteamientos como quién tendria la responsabilidad
en caso que se produzcan dafios al equipo o al servidor de la empresa e

incluso dafios a terceros.

En primer lugar, en criterio de quien suscribe si el patrono o empleador
no instrumenta (en el contrato de trabajo o en politicas) el uso de los equipos
informaticos o al menos formula expresa reserva sobre el ejercicio de su
Poder de Control y Vigilancia, no puede - en principio - ejercerlo o invocarlo
ya que ello se traduciria en el menoscabo del derecho a la intimidad del
trabajador involucrado quien conservaria una expectativa legitima de

reconocimiento a tal derecho fundamental hasta tanto sea notificado sobre
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que el patrono ha decidido ejercer en lo sucesivo el Poder de Control y

Vigilancia sobre los medios informaticos.

En efecto, se dice “en principio” por cuanto quien suscribe conoce al
menos tres (3) escenarios de excepcidn frente al criterio anterior; a saber: (i)
Cuando el patrono cuente con una orden judicial que asi lo faculte (siendo
que dicha decision ha debido producirse en justa ponderacion de los
derechos fundamentales en colisién); (i) cuando el propio trabajador
consienta la revision por escrito y sin constrefiimiento alguno debidamente
comprobado; y (iii) cuando se ejerza sin el conocimiento del trabajador
siempre que la clandestinidad en su ejercicio constituya una “condicion

indispensable para su efectividad”.

En cuanto al escenario en el cual el patrono ha instrumentado el
ejercicio del Poder de Control y Vigilancia en el ambito informéatico, debera
respetar también el derecho a la intimidad del trabajador, por lo que si bien
puede proceder a la revision de los ficheros, carpetas y archivos del
computador (al igual que al control sobre la conexién a internet) tal
prerrogativa no ostenta un caracter absoluto como se ha afirmado en

reiteradas oportunidades en el presente trabajo.
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Piénsese por ejemplo que la empresa prohibe la navegacion por
internet en paginas de contenido adulto. Durante el ejercicio del Poder de
Control y Vigilancia, el patrono podra constatar si el trabajador ha cumplido o
no con dicha instruccion, pero en el supuesto que la actividad contralora
determine que efectivamente la persona utiliz6 una herramienta informatica
para navegar por paginas no autorizadas (de contenido adulto segun el
ejemplo planteado) el patrono no deberia investigar qué contenido especifico
recorrid el trabajador y con ello desprender datos que menoscaben su

intimidad (sus orientaciones o preferencias sexuales en este caso).

Dicho planteamiento seria aun mas delicado, si el supuesto planteado
se combina con la revision de cuentas personales de correos electrénicos,
toda vez que ello implicaria el analisis adicional del derecho al secreto de las
comunicaciones aplicado al ambito informatico (punto que sera tratado al

final del presente acapite).

Respecto de los archivos sefialados como personales por el
trabajador, cabe preguntarse qué tratamiento deben recibir cuando los
mismos han sido almacenados en unidades que son propiedad de la
empresa. Sobre este punto, tampoco existe regulacion expresa en
Venezuela, pero la doctrina extranjera se inclina por considerar que en

principio sobre ellos no debe recaer el Poder de Control y Vigilancia Patronal,
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dejandose a salvo, los casos en los que resulte justificado su conocimiento
(V. cuando estos contengan virus informaticos que puedan ocasionar dafos
a los equipos y servidores de la empresa, o bien cuando el trabajador ha

instalado programas o aplicaciones sin licencia original).

Martinez (2005, 210) es de la misma opinién cuando afirma que las
competencias de control empresarial sobre los ficheros o archivos sefialados
como personales (ajenos a la actividad laboral) “...serdn coextensas con la
eventual responsabilidad empresarial que se infiera de los ilicitos cometidos

por el trabajador por medio de los instrumentos informaticos de la empresa”.

2.3 La conexién de internet y el tratamiento juridico respecto del

correo electrénico

Finalmente, corresponde referir en este acapite al Poder de Control y
Vigilancia del Patrono y el derecho a la intimidad de los trabajadores en lo
atinente a la conexion de internet y con ello al tratamiento de la cuestion

relativa al uso del correo electronico.

Para Martinez (2005, 212) es preciso distinguir aqui entre los servicios
de informacion y los de comunicacion. Y es que efectivamente en aquellos

casos donde el uso de la conexion de internet involucre servicios de
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comunicacién (no necesariamente agotados en el correo electronico, pues
bien puede tratarse de participaciones en foros, blogs y servicios de
mensajeria instantdnea entre muchos otros) el derecho a la intimidad de los
trabajadores estara estrechamente vinculado —como veremos mas adelante-
a la garantia del secreto de las comunicaciones (entre nosotros de raigambre

constitucional a tenor de lo establecido en el articulo 48 de la Carta Magna).

Respecto del Poder de Control y Vigilancia a proposito de la
navegacion o uso de internet cuando no corresponda a servicios de
comunicacién, basta decir que su concrecion debe hacerse en respeto al
derecho a la intimidad de los trabajadores, lo que no es ébice para incorporar
mecanismos 0 programas informaticos que restrinjan la visita a determinadas
paginas o portales, o la compilacion de estadisticas y registros destinados a

medir el comportamiento del trabajador.

Ahora bien, cuando el uso de internet si corresponde con los llamados
servicios de comunicacion, hay que tener en cuenta —adicionalmente- la
proteccion contenida en el articulo 48 de la Constitucién venezolana vigente,
que es del siguiente tenor:

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
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secreto de lo privado que no guarde relacibn con el

correspondiente proceso.

Del articulo antes reproducido, se desprende que esa garantia de
secreto e inviolabilidad de las comunicaciones privadas abarca cualquier tipo
y forma de comunicacion utilizada, por lo que debe entenderse que estan
incluidas las modalidades de los servicios de comunicacion propios de la

conexion de internet.

Por lo tanto, aun cuando quien suscribe es de la opinion segun la cual
no es del todo equiparable la correspondencia epistolar respecto de la
comunicacién propia de la conexion de internet, debe decirse con el arreglo
al articulo anteriormente transcrito que, en el caso venezolano, no queda
duda que ambas se encuentran comprendidas en la garantia constitucional

de secreto e inviolabilidad de las comunicaciones.

Ello implica que el ejercicio del Poder de Control y Vigilancia Patronal
sobre las comunicaciones propias de las conexiones de internet, debe
entonces ser armonico no solo con el derecho a la intimidad de los
trabajadores, sino ademas con la garantia constitucional de secreto e

inviolabilidad de las comunicaciones antes referida.
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Por ende, cualquier restriccion y/o limitacion que se produzca sobre el
contenido y alcance de los derechos aqui involucrados (en virtud de su
aplicacion a un caso concreto) también debera hacerse en conformidad con
lo expuesto en el presente trabajo durante el segundo capitulo, acapite 2.2
intitulado  Limitacion o restricciones de los derechos humanos Yy/o

fundamentales.

Ahora bien, el tema del secreto e inviolabilidad de las comunicaciones
privadas también debe abordarse desde la 6ptica del Derecho Penal, donde
corresponderia revisar las particularidades de cada caso, a los fines de
evaluar si la accion del sujeto se encuentra tipificada o no como delito,
habida cuenta la rigidez del principio de legalidad segun el cual expresa
Arteaga (1997, 11) que:

...se exige que el delito se encuentre expresamente
previsto en una ley formal, descrito con contornos precisos, de
manera de garantizar la seguridad del ciudadano, quien debe
saber exactamente cual es la conducta prohibida, y, asimismo,
cuadles son las consecuencias de la transgresion o las
peculiaridades que siguen a su conducta lesiva a los bienes
protegidos por la norma penal.

En el caso particular de Venezuela, ello remite —en primer lugar- al
estudio de la Ley de Reforma Parcial del Cédigo Penal publicada en Gaceta

Oficial N° 5.768 (extraordinario) de fecha trece (13) de abril de 2005, en

especifico al Titulo Il relativo a los delitos contra la libertad cuyo capitulo V
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refiere a los delitos contra la inviolabilidad del secreto (articulos 185 y

siguientes).

Hay que decir que a pesar que la reforma es relativamente reciente,
salvo en lo atinente a la conversion en unidades tributarias, no se hicieron las
modificaciones que bien han podido contener y desarrollar el tratamiento
juridico-penal de dicha garantia constitucional en el &mbito informatico, por lo
que los esfuerzos que la doctrina pueda ejecutar para tender el puente
respecto de las semejanzas entre las comunicaciones informaticas y la
correspondencia epistolar no abarcarian el codigo antes identificado, toda

vez que por principio general la analogia no es fuente en el Derecho Penal.

Oviedo (2004, 164) citando diversos autores a proposito del derecho
argentino, es de la opinion segun la cual “...la proteccion constitucional de
que goza la correspondencia epistolar debe extenderse analégicamente a la

correspondencia electronica”.

Entre nosotros la proteccion constitucional no seria el aspecto
controvertido, toda vez que el Constituyente de 1999 tuvo a bien acordar la
redaccion antes reproducida, de cuya lectura se desprende la indiferencia
respecto del medio en que la comunicacion se produzca, lo que deviene en

la inclusion de los servicios de comunicacion en el ambito informatico.
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Sin embargo, quien suscribe considera que no es posible la extension
(a los servicios de comunicacion en el ambito informatico) por analogia del
tratamiento ofrecido a las comunicaciones epistolares en el Codigo Penal,
toda vez que como bien lo apunta Arteaga (1997, 32) en el Derecho Penal la
analogia no tiene cabida en virtud de las exigencias propias del principio de

legalidad.

En ese sentido, sefiala el autor referido que: “Evidentemente no
pueden crearse delitos ni penas por analogia: toda la materia penal esta
reservada a la ley, y los hechos y las penas deben estar expresamente

previstos en ella” (Arteaga, 1997, 32).

Distinta es la respuesta a la luz del analisis de los articulos 20 y
siguientes de la Ley especial contra los delitos informaticos publicada en
Gaceta Oficial N° 37.313 (ordinario) de fecha treinta (30) de octubre de 2001
pues, en el Capitulo Il (De los Delitos contra la Privacidad de las Personas y
de las Comunicaciones) tiene lugar el desarrollo de los siguientes tipos
delictivos; a saber: (i) Violacion a la privacidad de la data o informacion de
caracter personal, (ii) violacion de la privacidad en las comunicaciones; vy (iii)

violacion indebida de la data o informacidn de caracter personal.
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En ese sentido, es preciso atender al contenido del articulo 21 de
dicha Ley, el cual es del tenor siguiente:

Articulo 21. Violaciébn de la privacidad de las
comunicaciones. Toda persona que mediante el uso de
tecnologias de informacibn acceda, capture, intercepte,
interfiera, reproduzca, modifique, desvie o elimine cualquier
mensaje de datos o sefial de transmision o comunicacion ajena,
sera sancionada con prision de dos a seis afios y multa de
doscientas a seiscientas unidades tributarias.

Habida cuenta la cita anterior, debe decirse —prima facie- que la
accion tipificada como delito corresponde al acceso, captura, intercepcion,
interferencia, reproduccion, modificacién desvio o eliminacion de mensajes
de datos, sefiales de transmisibn o comunicacién ajena, entiendo por
‘mensaje de datos’ (ex articulo 3 ejusdem) lo siguiente: “..cualquier
pensamiento, idea, imagen, audio, data o informacion, expresados en un
lenguaje conocido que puede ser explicito o secreto (encriptado), preparados

dentro de un formato adecuado para ser transmitido por un sistema de

comunicaciones”.

Es curioso que dicha definicibn sea diferente a la apuntada
previamente por el Decreto con Fuerza de Ley sobre Mensajes de Datos y
Firmas Electrénicas publicada en Gaceta Oficial N° 37.148 (ordinario) de
fecha veintiocho (28) de febrero de 2001, cuyo articulo 2° defini6 como

mensajes de datos “Toda aquella informacién inteligible en formato
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electrénico o similar que pueda ser almacenada o intercambiada por

cualquier medio”.

Pero de regreso al analisis del articulo 21, nuevamente corresponde
afirmar que si la persona que ejecuta la accion participa en la comunicacion,
no cabe calificarla como ‘ajena’. Sin embargo, ello no necesariamente
descarta la violacion de la privacidad de las comunicaciones, que quedaria
en pié en lo que concierne a las acciones tipificadas en el articulo 21 en
cuanto a que se cometan contra los mensajes de datos y las sefiales de

transmision.

Hubiese sido deseable que la Ley in comento considerara las
particularidades a propésito del tratamiento de las comunicaciones propias
de la conexion a internet en el ambito de las relaciones laborales, como si lo
hizo por ejemplo en Argentina el articulo 3° del anteproyecto de Ley de
Proteccion Juridica al Correo Informéatico al que refiere Livellara (2003, 61) y
donde se afirmaba que el patrono o empleador es el titular del correo
electrénico provisto a sus trabajadores —sin importar el nombre y clave de
acceso necesarios para su uso- a tenor de lo cual, “El empleador esta
facultado para controlar la informacioén que se transmita por medio de dicho

correo y, en su caso, prohibir su uso para fines personales”.
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En ausencia de referencia especial en el &mbito de las relaciones
laborales y habida cuenta que las soluciones ofrecidas por la doctrina
extranjera se encuentran circunscritas al desarrollo de sus legislaciones
respectivas (por demas con diferencias importantes no solo a nivel normativo
sino también en doctrina) es preciso desprenderse un poco de tales
referencias para ensayar o construir una respuesta acorde con el sistema

juridico venezolano vigente.

Lo primero que debe decirse es que no esta en discusion la titularidad
del ‘dominio’ electronico y por tanto tampoco que la cuenta de correo
electrénico corporativa pertenezca al patrono o empleador, lo que de entrada
le confiere el derecho de uso, goce o disfrute y disposicion —atributos tipicos
del derecho a la propiedad privada expresamente reconocidos por nuestra

Constitucion ex articulo 115-.

Por otra parte no puede olvidarse que se trata de una herramienta de
trabajo, por lo que su uso esta circunscrito a las funciones propias del cargo
a desempenar, en atencion a lo cual el trabajador debe abstenerse de hacer

uso del correo electrénico corporativo para actividades de provecho personal.

Adicionalmente es preciso tener en cuenta la responsabilidad civil por

hecho ilicito en el Cadigo Civil venezolano (ex articulos 1185 y siguientes)
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que involucraria tanto al trabajador como al patrono o empleador en un
escenario donde el primero puede llegar a responder tanto por dafios
causados a la empresa como a terceros, siendo que el segundo también
puede llegar a responder en caso de dafios ocasionados por el trabajador a
terceros en el uso del correo electronico debiendo considerarse -entre otros
aspectos- si los mismos se han producido en uso regular o no de la

herramienta de trabajo en cuestion.

E igualmente a tenor de lo establecido en el articulo 1191 del Cédigo
Civil cuando donde se precisa que: “Los duefios y los principales o directores
son responsables del dafio causado por el hecho ilicito de sus sirvientes y
dependientes, en el ejercicio de las funciones en que los han empleado”, por
lo que en argumento en contrario, si el hecho ilicito del dependiente no se
produce en ejercicio de las funciones por las que fue empleado, los duefios y

los principales o directores no son responsables del dafio causado.

En este sentido, también es menester considerar la imposibilidad de
exigirle al trabajador que no reciba comunicaciones ajenas a la prestacion
personal de servicios en su cuenta de correo electronico corporativo. En
efecto, si bien el trabajador puede y debe abstenerse de enviar este tipo de
mensajes desde su cuenta de correo electronico corporativo, mal podria

exigirsele que no reciba mensajes de este tipo, toda vez que mas alla de
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todos los esfuerzos que haga para disuadir ese tipo de acciones, es algo que

en definitiva no depende de él y que no puede controlar.

Del otro extremo de la linea argumentativa es preciso considerar que
cuando se crea 0 asigna una cuenta de correo electrénico a un trabajador, la
misma suele contener un nombre de usuario y una contrasefia, definida esta
tltima en el articulo 2 de la Ley Especial contra los Delitos Informaticos como
una “secuencia alfabética, numérica o combinacion de ambas, protegida por
reglas de confidencialidad, utilizada para verificar la autenticidad expedida a
un usuario para acceder a la data o a la informacién contenidas en un

sistema”.

Asi, el caracter secreto de la contrasefia asignada por el patrono o
empleador y la posibilidad de su modificacion unilateral por parte del
trabajador, dan cuenta de la enorme expectativa de intimidad respecto del
contenido o la informacién enviada y recibida mediante el correo electrénico

corporativo.

Con base en todas las consideraciones antes expuestas, debe decirse

que si bien existe una expectativa de intimidad por parte del trabajador la

misma se vera diluida siempre que:
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0] Se formule la precision segun la cual el correo electrénico
corporativo constituye una herramienta de trabajo y por tanto
el trabajador debe abstenerse usarlo con fines ajenos a la

prestacion de servicios,

(i) El patrono expresamente informe al trabajador sobre la
implementacion de programas u otros medios de control y
vigilancia sobre el contenido de los correos electronicos

entrantes y salientes, y;

(i)  Que las medidas implementadas sean necesarias y no
impliguen la negacién de los derechos humanos y/o
fundamentales de los trabajadores que se encuentren
involucrados, siendo que toda interpretacién restrictiva y/o
limitativa deba hacerse considerando tanto aspectos
formales (reserva legal, determinacion o precision de la
regulacion; y caracter organico de la ley) como materiales
(licitud del fin perseguido, proporcionalidad, intangibilidad del
contenido esencial del derecho; y compatibilidad con el

sistema democratico).
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3. El ejercicio del Poder de Control y Vigilancia Patronal en el

trabajo a distancia

Una de las consecuencias de la continua implementacion de mejoras
al proceso productivo -y mas modernamente el uso de nuevas tecnologias-
ha sido, precisamente, la transformacién del sistema clasico de relaciones
laborales, toda vez que como lo afirma Lucena (1988, 160) el afan
empresarial en cuanto a la mejora de su desempefio econémico “...depende

tanto de su equipamiento técnico de la eficiencia de su fuerza de trabajo”.

Sin duda este tipo de cambios han tenido repercusiones muy
significativas desde la Optica del Derecho del Trabajo. En el caso venezolano
por ejemplo, durante la ultima década el debate mas significativo se ha
concentrado en la importante cuestion sobre la suficiencia o no de la
subordinacion —en su acepcion tradicional- como elemento definitorio del

contrato de trabajo.

De ello dan cuenta las importantes decisiones dictadas por la Sala de
Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia, en las que no sélo se
reconoce la existencia del problema del ambito de aplicacion del Derecho del

Trabajo a las llamadas zonas grises o de frontera, sino en las que ademas se
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han ensayado nuevas soluciones de cara a la determinacion de la existencia

0 no de una relacion laboral.

Sin embargo, como bien anticipara Hernandez (1988, 197) a propésito
de la innovacién tecnoldgica, ello no supone necesariamente “...un cambio
total en la esencia conceptual de la subordinacién, pero si requiere una
revision de los criterios que la doctrina y la jurisprudencia han venido
tradicionalmente empleando para determinar los supuestos de hecho que lo

configuran”.

Advertia desde entonces el autor citado, que -en el futuro- la
subordinacion no podria apoyarse en hechos tales como el cumplimiento de
horarios o la ejecucion del trabajo en la sede de la empresa y atendiendo a
las ordenes e instrucciones emitidas, toda vez que las circunstancias
modificaran el modo de prestacion de servicios tradicional, de suerte que:

...el teletrabajo, los sistemas de fabricacion flexible y de
manera mas general, la robdtica y la cibernética ocuparan un
importante papel, que si bien no desplaza la tradicional fabrica

de organizacion taylorista, creara nuevas formas laborales, en

las cuales el trabajador no estara sujeto a horarios rigidos, ni

estard obligado a asistir a la empresa, ni depender para la

realizacion de su trabajo de las instrucciones del capataz

(Hernandez, 1988, 197).

Sobre este punto, Raso (1993, 400-401) en su articulo intitulado

Flexibilizacion: ¢desregulacion o adaptacion del Derecho del Trabajo?
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reconoce que las nuevas tecnologias también plantean la reorganizacién de
las tareas internas y la calificacidon profesional de los trabajadores
involucrados, lo cual en ocasiones produce un “...desplazamiento del trabajo
juridicamente subordinado al trabajo a domicilio (desde las formas mas
tradicionales, hasta el moderno teletrabajo) formalmente independiente, pero

econdmicamente subordinado a una gestion central ajena”.

Asi, las nuevas relaciones laborales producidas, han de entenderse
fuera del marco tradicional de la subordinacién tipica, toda vez que como
bien lo afirma Bronstein (1990, 396) la flexibilidad laboral vino acompafiada
de una variedad de atipicidades entre las que destaca la prestacién de

servicios fuera del recinto de la empresa.

Lo anterior, no significa en modo alguno que no esté presente la
subordinacion, sino que por el contrario —como se ha afirmado en el primer
capitulo del trabajo que nos ocupa- estd presente y en forma mas
demarcada. De la misma opinion es Hernandez (1988, 197-198) cuando
sostiene que:

En estas situaciones no desaparece, sino que al contrario

se hace incluso mas intensa en algunos casos, pero el control

del trabajo es efectuado por maquinas y la verdadera fuente de

instrucciones no reside en el “patrono” duefio de la empresa,

sino en los programas contenidos en el computador, algunos de

los cuales son concebidos con una flexibilidad tal que el propio
trabajador tendra posibilidades de participar mas activamente en
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la organizacion de su propia actividad tomando decisiones hasta

hoy reservadas a la gerencia.

En el mismo sentido, Carballo afirma (2001, 102) que el teletrabajo
brinda al patrono o empleador la posibilidad de un control efectivo y
permanente a distancia, lo que se traduce en un ejercicio nitido del poder de
direccién, en razon de lo cual la distancia no constituye un obstaculo

relevante.

Por lo tanto, la actividad contralora no seria tan dificil para el patrono o
empleador, quien —en un marco de respeto a los derechos fundamentales de
los trabajadores- puede disefiar e implementar sistemas que permitan el
ejercicio de su Poder de Control y Vigilancia en las relaciones de trabajo a
distancia (y que mayormente se basan en los resultados producidos); como
si lo seria para la Administracion del Trabajo de cara a la verificacion del
cumplimiento de las obligaciones patronales con ocasion del contrato de

trabajo existente.

Ahora bien, hay que tener en cuenta aqui la distincion por la cual no
siempre el teletrabajo es equiparable al trabajo a domicilio. En efecto, si bien
ambos tienen como factor comun el hecho por el cual la prestaciéon de
servicios se ejecuta a distancia, el teletrabajo como forma de prestacion de

servicios relativamente reciente involucra ademas (necesaria Yy
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permanentemente) el uso de nuevas tecnologias (en especial herramientas
informaticas) de suerte que existe un grado de coordinacion tal, que quien
presta servicios por cuenta ajena y bajo la dependencia de otro ejecuta la
labor en un espacio fisico externo a los predios de la empresa, sin que por
ello se altere en modo alguno el proceso productivo ni el control respecto de

la actividad del trabajador.

Por ende, si bien es posible —en determinadas circunstancias- aplicar
analégicamente al teletrabajo la regulacion disefiada por la LOT para el
trabajo a domicilio (ex articulos 291 al 301), es preciso tener en cuenta las
razones histéricas que dieron origen a una y otra figura —cuyo conocimiento
practicamente popular nos exime de su tratamiento en la presente
investigacion- y que revelan las diferencias entre el tradicional ‘trabajo a

domicilio’ y la modalidad del teletrabajo.

Esta situacion ha dado origen a que la doctrina evalle la conveniencia
0 no de instrumentar un régimen juridico acorde con las particularidades
propias del teletrabajo. Para Carballo (2001, 112) ello no resulta lo mas
adecuado, toda vez que una regulacién a priori se basaria en experiencias
extrajeras al tiempo que puede producir inhibiciones o alteraciones en la
ejecucion de este tipo de contratos. En atencion a lo antes expuesto, se

inclina por esperar a que se produzca una expansion factica, de manera que
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ello exponga las “... debilidades y fortalezas, ventajas y desventajas...” de

esta modalidad de prestacion de servicios.

En todo caso, tanto en la concepcion tradicional del ‘trabajo a
domicilio’ como en la modalidad especifica del teletrabajo, el ejercicio del
Poder de Control y Vigilancia ha de resultar compatible y en perfecta armonia
respecto de los derechos fundamentales del trabajador, siendo que tal
determinacion deba establecerse en atencién a los criterios esgrimidos a lo
largo del presente trabajo, teniendo en cuenta no sélo los criterios formales y
materiales propios de la restriccion de los derechos humanos y/o
fundamentales, sino ademas las peculiaridades derivadas de su aplicacion

practica que han sido expuestas a lo largo del presente capitulo.

C. ASPECTOS PROCESALES DE CARA A LA PROTECCION DE LA

PERSONA AFECTADA

Al igual que en el capitulo precedente, se ha querido destinar aqui, un
espacio a la consideracion de los aspectos procesales de cara a la
proteccion de la persona afectada en el caso que la materializacion del Poder
del Control y Vigilancia del patrono convierta los derechos humanos y/o

fundamentales de los trabajadores en algo anodino, nimio o insustancial.
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En ese sentido, en el tercer acapite del capitulo Ill se afirmé que la
obtencion y uso de datos personales del candidato o aspirante a un cargo,
podria ser —como en efecto de evidencid ut supra- extensiva mas alla de las
situaciones precontractuales, de suerte que lo que cambiaria en todo caso
seria la forma de control y el grado de exposicion del ahora trabajador (antes

candidato o aspirante).

Por tanto, con las adaptaciones de rigor, deben reconocerse como
validos —prima facie- los mecanismos procesales ya identificados; a saber: (i)
La figura del amparo constitucional con el objeto de restituir de la situacién
juridica infringida y hacer cesar la violacién de los derechos fundamentales
del trabajador y/o su amenaza; y (ii) las acciones civiles, en caso que la
persona afectada aspire la obtencion del resarcimiento de los dafios
causados con ocasion del ejercicio abusivo del Poder de Control y Vigilancia

Patronal.

Asimismo, sin perjuicio de la posibilidad del ejercicio de cualquiera de
las vias antes sefaladas, el trabajador afectado podria dar inicio también a
una accion penal cuando la conducta del patrono o empleador se enmarque
en alguno de los tipos penales abordados a lo largo del presente capitulo

(cuyo tratamiento pormenorizado se da por reproducido).

274



Finalmente, habida cuenta la existencia de la relacion laboral, es
preciso formular consideraciones en torno a la ruptura o finalizacion unilateral
del contrato de trabajo y la correspondencia o no de indemnizaciones

adicionales.

Se ha afirmado en distintas oportunidades a lo largo de la presente
investigacion, que entre nosotros el desarrollo normativo sobre el tema que
nos ocupa no ha sido precisamente el méas fértil —a pesar de su importancia-.
Ello, no obstante la extensa instrumentacion con la que hoy cuentan el

trabajo y la seguridad social en Venezuela.

A pesar de lo anterior, también se ha hecho hincapié en que el actual
articulo 17 del RLOT establecié acertadamente en su literal “d)” como deber
fundamental del patrono o empleador, el respeto a la dignidad del trabajador
y por tanto, su intimidad y libertad de conciencia, lo cual -tal y como se afirmo
en el primer capitulo- deviene en el reconocimiento de un derecho correlativo

en cabeza del otro sujeto del contrato de trabajo (en este caso, el trabajador).

Por lo tanto, la pregunta seria si el ejercicio abusivo del Poder de
Control y Vigilancia por parte del patrono que deviene en la negacion del
derecho a la intimidad del trabajador, puede dar lugar a la terminacion de la

relacion laboral bajo el escenario del retiro justificado.

275



No es preciso hacer muchas elucubraciones juridicas para concluir
afirmativamente a tal cuestidén, pues responder algo distinto sélo seria un
divertido desatino en el cual se pretenderia que, en un escenario de violacion
de los derechos fundamentales, el trabajador no pueda dar por finalizada la
relacion laboral o tenga que hacerlo asumiendo que se traté de una renuncia

no justificada.

No obstante lo anterior, en obsequio a la formalidad que reviste a la
presente investigacion, basta con revisar el contenido del articulo 103 de la
LOT para confirmar la apreciacién anterior. En efecto, dicha norma establece
las causas justificadas de retiro siendo que entre ellas se precise como
hechos del patrono que dan lugar a la ruptura del contrato de trabajo: “...f)
Cualquier acto que constituya falta grave a las obligaciones que le impone la

relacion de trabajo...”.

Por ende, si es un deber fundamental del patrono (ex articulo 17
RLOT) respetar la intimidad del trabajador y; en ejercicio del Poder de
Control y Vigilancia éste ejecuta hechos o acciones que se traducen en la
negacion al trabajador de dicho derecho fundamental, ello equivale a calificar
las acciones del patrono como una falta grave a las obligaciones y/o deberes

que ha de observar en el marco del contrato de trabajo.
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En consecuencia, se trataria de un retiro justificado del trabajador, por
lo que a tenor de lo establecido en paragrafo Unico del articulo 100 de la
LOT, sus efectos patrimoniales se equiparan a los del despido injustificado,
siendo que ademas el trabajador quede relevado de dar al patrono el

preaviso de ley.

Dicho en otras palabras, procederia el pago de los conceptos
contenidos en el articulo 125 de la LOT (indemnizacién sustitutiva del
preaviso e indemnizacién por despido injustificado propiamente dicha) las
cuales habra que calcularlos de modo proporcional al tiempo de servicios

efectivamente prestado por el trabajador involucrado.

Es importante destacar, que la procedencia de las indemnizaciones
antes mencionadas no son Obice para que el trabajador exija ademas una
indemnizacidbn compensatoria por el dafio moral que haya podido
ocasionarsele (V. Si el patrono decidiere darle publicidad a contenidos de los
que ha tenido conocimiento cuando irrumpié el derecho a la intimidad del
trabajador, sometiéndolo al desprestigio o escarnio publico de los demas

companeros de labor y/o de terceros).
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CAPITULO V

EL PODER DE CONTROL Y VIGILANCIA PATRONAL Y EL DERECHO A
LA INTIMIDAD DE LOS TRABAJADORES EN SITUACIONES

EXTRALABORALES

Habida cuenta el analisis sobre el contenido y alcance del Poder de
Control y Vigilancia, asi como también del Derecho a la Intimidad (capitulos |
y Il respectivamente), en los capitulos Il y IV se desarroll6 el estudio de las
correlaciones existentes entre éstos, tanto en situaciones precontractuales
(siendo méas exacto hablar alli de prerrogativas del sujeto contratante) como
en el contexto del desarrollo de la relacién laboral propiamente dicha (donde
la expresion del Poder de Control y Vigilancia se limit6 a constatar el

cumplimiento de las obligaciones por parte del trabajador).

En esta oportunidad, corresponde analizar la posibilidad o no de
ejercer legitimamente del Poder de Control y Vigilancia mas alla de su radio
de accion natural, esto es, mas alla de la constatacién o verificacion sobre el
cumplimiento de las obligaciones del trabajador con arreglo a las

instrucciones impartidas por el patrono o empleador.
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En entender de quien suscribe, para destilar -entre todos los
escenarios posibles- aquellos que habran de denominarse ‘situaciones
extralaborales’, es preciso aplicar tres (3) condicionantes; a saber: temporal,

material y espacial. Veamos.

En cuanto a la condicionante temporal, la misma consiste en reafirmar
que el ejercicio del Poder de Control y Vigilancia del Patrono se circunscribe
a la existencia de la relacion laboral. Por ende, no estaria planteado su

ejercicio una vez finalizado el contrato de trabajo.

En efecto, si bien es cierto el maestro Caldera (1981, 349) afirma que
“...a diferencia de lo ocurrido con otras figuras juridicas, la terminacion de la
relacion de trabajo no pone fin a los derechos y obligaciones de las partes
sino que hace surgir nuevos derechos”, tal pensamiento guarda relacion con
el analisis respecto de cdémo brindar garantias suficientes a quienes
prestaron servicios por cuenta ajena y bajo la dependencia de otro, de suerte
que puedan acceder a nuevos empleos sin que la accién u omision del ex-

patrono (informes confidenciales, malas referencias, no emision de cartas de
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recomendacion a unos trabajadores por contraposicion a otros que si las

ostentan) sea un obstaculo para ello.

Por lo tanto, aunque en la practica exista la posibilidad que en la etapa
post-contractual determinadas acciones u omisiones del ex-patrono afecten
la empleabilidad del ex-trabajador (e incluso lleguen a significar el
guebrantamiento sucesivo de su derecho a la intimidad), ello no es
argumento para concluir que tales conductas refieren al Poder de Control y
Vigilancia, pues no basta con decir que la informacion usada abusivamente
en perjuicio del ex-trabajador fue obtenida previamente con ocasion del

ejercicio de dicho Poder.

Respecto de la condicionante material, con ella quien suscribe quiere
destacar que para que se trate de una ‘situacion extracontractual’, la
aplicacion del Poder de Control y Vigilancia no debe recaer directamente
sobre la verificacion en cuanto al cumplimiento de las obligaciones del
trabajador, sino sobre otros aspectos —incluso de su vida privada entendida
esta en los términos esgrimidos en el segundo capitulo de la presente

investigacion- siempre que tengan incidencia directa en la prestacion laboral.
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En efecto, si el ejercicio del Poder de Control y Vigilancia recae
directamente sobre la verificacion del cumplimiento de las obligaciones del
trabajador, estaria en su radio de accion natural, por lo que tal escenario
debe ser analizado a la luz de los lineamientos trazados en el capitulo 1V de
la presente investigacion. Se trata entonces que no recaiga en su radio de
accion natural, sino en otros aspectos, siempre que estos tengan incidencia
directa en la prestacion laboral (pues decir algo distinto conllevaria a validar

su ejercicio absoluto e indiscriminado).

Finalmente la condicionante espacial, por medio de la cual se realza la
inconveniencia de descartar a priori el ejercicio del Poder de Control y
Vigilancia fuera de la jornada de trabajo y/o més alla de los predios de la
empresa. Quiza, sobre lo ultimo exista menos resistencia habida cuenta el
analisis ofrecido en el capitulo IV en el punto relativo al trabajo a distancia,
no asi sobre la extension del ejercicio de dicho Poder mas alla de la jornada
de trabajo (punto que sera abordado de en el segundo acapite del presente

capitulo).

Es importante destacar que, a los efectos del presente capitulo, no se
considerara como ejercicio del Poder de Control y Vigilancia en ‘situaciones

extralaborales’ aquellos casos en los cuales las acciones que ejecuta el
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patrono van en razon del cumplimiento de un deber establecido por el
ordenamiento juridico, sino solamente aquellas que cumplan con los criterios

antes establecidos.

Baste citar como ejemplo, la actividad contralora ejercida por el
patrono con ocasion de la constatacion del estado de salud del trabajador.
Alli no se trata propiamente del ejercicio del Poder de Control y Vigilancia,
sino del cumplimiento de un deber establecido en el ordenamiento juridico,
gue como se apuntd en el capitulo Il, en el fondo involucra un deber patronal
de confidencialidad y por tanto de no revelacion de la informacion que pueda
tener a su alcance con ocasion del cumplimiento de sus obligaciones en

materia de seguridad y salud laboral.

Corolario de todo lo dicho y en aplicacion de las condicionantes antes
enunciadas, se ha identificado dos (2) situaciones que califican como
‘extracontractuales’. El primero de ellos, referido al control ejercido con el
objeto de evitar la sustraccion de bienes que son propiedad de la empresa.
El segundo, relativo a las circunstancias de la vida privada del trabajador con

trascendencia laboral.
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Finalmente, se hard mencion a los aspectos procesales de cara a la
proteccion de la persona afectada por el abuso en el ejercicio del Poder de

Control y Vigilancia patronal en situaciones extralaborales.

A. EL CONTROL Y VIGILANCIA PATRONAL CON EL OBJETO DE
EVITAR LA SUSTRACCION DE BIENES QUE SON PROPIEDAD DE LA

EMPRESA

Sefiala Livellara (2003, 63) que es posible que la empresa resulte
lesionada cuando los trabajadores sustraen materiales que de ordinario se
utilizan en la produccion, o incluso productos que esta elabora o vende. En
ese sentido —a la luz del derecho argentino- precisa el autor referido que es

admisible que el patrono o empleador “...adopte sistemas de controles

personales, siempre que se ajusten a las pautas de razonabilidad y de

indemnidad del trabajador...” (el subrayado es de quien suscribe).

En ese sentido, son cinco (5) las pautas que desprende Livellara
(2003, 63-64) de la legislacion laboral argentina; a saber: (i) Los controles

deben destinarse a la proteccion de los bienes del empleador no siendo

283



permisible su uso con finalidades distintas o encubiertas, (ii) no pueden ‘herir’
la dignidad fisica y moral del trabajador, (iii) deben practicarse con discrecion,
(iv) no pueden ser discriminatorios, por tanto deben hacerse por “medios de
selecciéon autométicos destinados a la totalidad del personal; y (v) la
administracion del trabajo debe estar en conocimiento de su puesta en
practica, pudiendo constatar cuando lo estime conveniente que los sistemas
aplicados “...no afecten en forma manifiesta y discriminada la dignidad del

trabajador”.

Entre nosotros no existe una instrumentaciéon respecto de la
implementacion de dichos mecanismos, lo cual no debe entenderse a priori
como prohibicion absoluta ni tampoco como habilitacion para su ejercicio sin

restriccion alguna.

Por ello, en entender de quien suscribe deben tomarse en
consideracion al menos dos (2) aspectos a los fines de precisar su
adecuacion o no con el ordenamiento juridico venezolano; a saber: (i) El fin
que persigue el mecanismo y dentro de éste el alcance del deber de lealtad y
colaboracion del trabajador; y (i) que su implementacion no devenga en la

negacion de los derechos fundamentales de los trabajadores.
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Respecto del primer aspecto, el fin de este tipo de controles consiste -
basicamente- en evitar la sustraccion de bienes que son propiedad de la
empresa. Por lo tanto, no debe admitirse la implementacién de mecanismos
que si bien en apariencia estan destinados a evitar que los trabajadores
sustraigan materias primas, productos terminados y en general bienes que
son propiedad de la empresa, en la practica sean utilizados por el patrono

con propositos diferentes.

La dificultad de lo antes expuesto estriba en discernir o mejor descifrar
cuando el propésito del patrono o empleador es realmente evitar la
sustraccion de bienes y cuando la implementacion de tales mecanismos se
utiliza como pretexto para el desarrollo de finalidades distintas o ajenas al
control sobre el robo o hurto de materias primas, productos terminados y en

general de los bienes que son propiedad de la empresa.

En entender de quien suscribe, al margen de las peculiaridades del
caso concreto, para descifrar la real intencion del patrono con ocasion de la
implementacion de este tipo de mecanismos de control no basta con tener en

cuenta si las caracteristicas del trabajo suprimen o no toda posibilidad de
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sustraccion por parte de los trabajadores de materias primas, productos
terminados y en general de los bienes que son propiedad de la empresa,
sino que ademas ha de observarse al menos el andlisis de los siguientes

factores:

0] La existencia o no de otros medios que resulten menos
gravosos para el trabajador al tiempo que permitan conseguir
el fin inicial de este tipo de controles,

(i) La viabilidad de implementacion de los mecanismos alternativos
gue pudieren existir

(i)  La oportunidad en que fue implementado el mecanismo; y

(iv)  Permanencia en el tiempo.

En efecto, es menester considerar —en primer lugar- si existen o no
otros medios distintos al implementado por el patrono o empleador que
permitan controlar la sustraccion de materias primas, productos terminados y
otros bienes propiedad de la empresa, pues de ser asi cabe preguntarse si
esas otras alternativas son o0 no menos gravosas para el trabajador. En el
caso que la respuesta a esta segunda cuestion sea afirmativa, aun sera
preciso resolver por qué se opto por dicha modalidad y no por alguna otra del

elenco excluido (ya que dependiendo de la respuesta obtenida podria
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estarse 0 no ante un indicio de un uso tergiversado del mecanismo de

control).

Ahora bien, es posible que aun cuando existan otros mecanismos de
control diferentes al que el patrono decidié utilizar, su implementacion no
resulte viable (por ejemplo por no contar con el desarrollo tecnolédgico
necesario o por implicar este un monto de inversion de una magnitud tal que

genere una desproporcion respecto del beneficio de su implementacién).

En estos casos, no podria decirse —en principio- que la medida
originalmente adoptada por el patrono tenia propésitos distintos a los de
controlar la sustraccibn de materias primas, productos terminados y otros

bienes propiedad de la empresa.

En tercer lugar, como formula de descarte en la siempre dificil y
delicada labor de determinacion de la intencionalidad patronal con ocasién
de la adopcion de medidas de control (que en principio se anuncian con el
propdsito de evitar la sustraccion, por parte de los trabajadores, de materias

primas, productos terminados y otros bienes propiedad de la empresa)
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corresponde atender a la oportunidad en que se implementa el control

sometido a examen.

En ese sentido, quien suscribe considera que no puede pasar
inadvertido el momento en el cual, el patrono o empleador decide
implementar el control en estudio, toda vez que alli subyacen elementos que

podrian ser de relevancia para revelar la intencion real de su adopcion.

Dos (2) situaciones son suficientes para desarrollar el punto en
consideracion. En la primara de ellas, el mecanismo de control se acogio
luego de constatar —a través de resultados de diversas auditorias
practicadas- inconsistencias importantes en las existencias del almacén de la
empresa. En la segunda de ellas, los mecanismos se incorporan de forma
célere tras el nacimiento de un sindicato, en un marco donde la conducta
previa del patrono o empleador fue marcadamente hostil, aunque sin
sobrepasar los limites relativos a la injerencia indebida que los Tratados
Internacionales, la Constitucion y las leyes prohiben a titulo expreso durante

la conformacién de este tipo de organizaciones.

288



En el primero de los escenarios, no hay duda que ha sido la legitima
preocupacion del patrono o empleador exteriorizada en acciones tendientes
a evitar pérdidas adicionales de materia prima, productos terminados y, en
general, de los bienes que son propiedad de la empresa, lo que le impulsa a

la aplicacion de este tipo de medidas.

En cambio en el segundo de los casos, para descartar que el
propdésito encubierto del patrono o empleador era enervar la actuacion y
desenvolvimiento de la organizacion sindical a través del hostigamiento de
sus miembros, habria que hacerse planteamientos adicionales no solo en
cuanto al tipo de control implementado, sino ademas respecto de la forma de

determinar a qué trabajadores le serian aplicables —entre otros aspectos-

Finalmente, en cuanto a la permanencia en el tiempo. De suyo, un
mecanismo adoptado con la intencion real de controlar la sustraccion —por
parte de los trabajadores- de materias primas, productos terminados y en
general de los bienes que son propiedad de la empresa, no se instituye con
caracter temporal sino mas bien con vocacion de permanencia, de

perdurabilidad en el tiempo.
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Atencion porque lo anterior no quiere decir que al patrono o empleador
le esté vedado definir o modificar el método de seleccion de las personas
sobre quienes recaera el mismo, pues sobre este Ultimo particular basta con
establecer un método objetivo, vale decir, desprovisto del capricho por parte
de quien lo aplica, para diluir cualquier rasgo de hostigamiento, acoso o

incluso discriminacion de un trabajador individualmente considerado.

Tampoco quiere decirse que tales mecanismos son inmutables, por lo
que si bien generalmente exhiben constancia en su aplicacion, pueden sufrir
ajustes que permitan su adaptabilidad a las nuevas vicisitudes que se
desprendan de cambios en el proceso productivo, en la forma de organizar el

trabajo e incorporacion de nuevas tecnologias entre muchos otros.

Corolario de lo antes dicho, la adecuacion al ordenamiento juridico
venezolano del control y vigilancia patronal con el objeto de evitar pérdidas
adicionales de materia prima, productos terminados y, en general, de los
bienes que son propiedad de la empresa, debe tomar en cuenta, en primer
lugar, el fin que persigue el mecanismo y dentro de éste el alcance del deber

de lealtad y colaboracién del trabajador.
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En ese sentido, constituyen factores relevantes para descifrar la real
intencion del patrono con ocasion de la implementacion de este tipo de
mecanismos de control (y determinar asi la existencia o no de finalidades
encubiertas), entre otros los siguientes elementos: (i) La existencia o no de
otros medios que resulten menos gravosos para el trabajador al tiempo que
permitan conseguir el fin inicial de este tipo de controles, (ii) la viabilidad de
implementacion de los mecanismos alternativos que pudieren existir, (iii) la
oportunidad en que fue implementado el mecanismo; y (iv) la permanencia

en el tiempo.

Ahora bien, se afirmé ut supra que el fin perseguido en este tipo de
controles estd directamente emparentado con el deber de lealtad y
colaboracion por parte del trabajador. A este tenor, tal y como se ha
seflalado en capitulos precedentes, entre nosotros el articulo 18 del
Reglamento de la Ley Organica del Trabajo vigente, precisa entre los
deberes fundamentales del trabajador, el llamado ‘deber de fidelidad’ y

‘animo de colaboracion’ en la prestacion de servicios.

Ello se traduce —en el contexto del analisis del presente acapite- en la

maxima contribucion posible por parte de los trabajadores con miras a que
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los mecanismos de control implementados por el patrono o empleador gocen

de la mayor eficacia posible.

Eso no quiere decir, que cada trabajador tiene que convertirse en una
suerte de detective o que deba conformar una red de inteligencia secreta que
opere en la empresa con el propésito de dar a conocer los nombres de
presuntos involucrados en la sustraccion de materias primas, productos

terminados y en general de los bienes que son propiedad de la empresa.

Tampoco se refiere a que los trabajadores deban proponer mejoras a
las formas de control existentes —aunque tal conducta sea bienvenida como
acto voluntario-. Se trata mas bien, de la no obstaculizacién o sabotaje por
parte de los trabajadores respecto de los mecanismos incorporados por el
patrono o empleador y en un sentido mas estricto, la no resistencia

injustificada.

Cuando se hace referencia a la ‘no resistencia injustificada’ con ello se
quiere decir que salvo que la aplicacion de los controles in comento se
traduzcan en la negacion de cualesquiera de los derechos fundamentales, el

trabajador no debe convertirse en un obstaculo para la efectiva

292



implementacion de los mismos, sino que mas bien esta llamado a permitir —

cuando no tolerar- su implementacion.

De suerte que, existan quienes sostienen que la resistencia
injustificada del trabajador a someterse a este tipo de controles, deviene en
una falta grave a las obligaciones que impone la relacion de trabajo cuyo

derrotero final seria el despido del trabajador.

Aunque en Venezuela, casos como este no han trascendido
jurisprudencialmente, en el Derecho Argentino Livellara (2003, 64) hace
referencia a dos (2) fallos de instancia, siendo que en uno de ellos (de fecha
23 de julio de 1977 y que corresponde a la Sala VI) se precis6 que el respeto
del sistema de control de salida de una empresa esta vinculado a la
seguridad de la misma, en razén de lo cual “...su violacidon constituye falta
grave que justifica el despido, aunque no se concrete un perjuicio material a

la empresa en razon de dicha violacion”.

Por otra parte, la no negacion de los derechos fundamentales de los

trabajadores —como se ha afirmado- constituye el segundo atributo para
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determinar la adecuacién de este tipo de controles al ordenamiento juridico

venezolano.

En ese sentido, a lo largo del presente trabajo se abordaron distintos
escenarios en los cuales el derecho a la intimidad se constituye en limite del
Poder de Control y Vigilancia del patrono, por lo que basta invocar la
aplicacion de la metodologia ya desarrollada a propoésito de la restriccion o
limitacion de los derechos humanos y/o fundamentales como soporte tedrico

para la situacion en analisis.

Es preciso indicar, que determinadas acciones patronales (a proposito
de la implementacion de controles para evitar la sustraccion de materia
prima, productos terminados y, en general, de los bienes que son propiedad
de la empresa) pueden exponer no solo el derecho a la intimidad del
trabajador sino ademas su dignidad, asi como también materializar la

violacion del principio de igualdad y no discriminacion.

Si bien prima facie, el amalgamiento entre el Poder de Control y
Vigilancia Patronal y el derecho a la intimidad de los trabajadores (lo mismo

vale decir de los demas derechos fundamentales enunciados supra) implica
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que éste deba respetar, permitir —cuando no tolerar- los mecanismos de
control implementados por el patrono o empleador, tal situacion no comporta

un caracter absoluto.

Por lo tanto, en el momento que el medio, sistema, mecanismo o
forma de control implementada por el patrono o empleador devenga no en la
restriccion de uno o varios derechos fundamentales del trabajador sino en su
negacion, debe concluirse que el mismo es abusivo y por tanto contrario al

ordenamiento juridico venezolano.

Sin embargo, lo anterior no es suficiente y no relevara del andlisis de
los aspectos formales y materiales que ha propésito de la delimitacion y
alcance de los derechos humanos y/o fundamentales (desarrollados en el
acapite 2.2. del capitulo 1) corresponde aplicar de cara a la evaluacion del
mecanismo o forma de control especifico que el patrono o empleador aspire
incorporar con el objeto de evitar la sustraccion de materia prima, productos

terminados y, en general, de los bienes que son propiedad de la empresa.
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B. CIRCUNSTANCIAS DE LA VIDA PRIVADA DEL TRABAJADOR CON

TRASCENDENCIA LABORAL

Corresponde en este segundo acapite abordar la extension del Poder
de Control y Vigilancia del patrono a circunstancias de la vida privada del

trabajador con trascendencia laboral, aspecto que parte de la importante

distincion entre el derecho a la intimidad y ‘vida privada’ analizada en el

segundo capitulo del presente trabajo y que se da por reproducida.

Se ha subrayo la expresion ‘con trascendencia laboral’ con el objeto
de hacer hincapié en cuanto a que no se trata de todas las circunstancias de
la vida privada del trabajador, pues este capitulo versa sobre el estudio de la
aplicacion del Poder de Control y Vigilancia en situaciones extralaborales, lo
que por tanto exige cumplir la condicionante material, la cual fue tratada al

inicio del presente capitulo.

Teniendo en cuenta lo anterior, conviene comenzar por reconocer que
suele existir una importante resistencia en cuanto a la admisién de la
extension del Poder de Control y Vigilancia del patrono o empleador en la

vida privada del trabajador. Tal cuestién encuentra su raiz juridica e histérica

296



en el hecho por el cual la regla ha sido -y es- la proteccion de la vida privada
del trabajador, en tanto que su afectacion devenida en el curso de la relacion

de trabajo ostenta un caracter muy excepcional.

De alli que se afirme, que si bien la proteccion de la vida privada del
trabajador es legitima, no sélo desde la oOptica juridica sino ademas desde el
punto de vista social, no ostenta un caracter absoluto y puede ceder

excepcionalmente ante el Poder de Control y Vigilancia Patronal en

determinados supuestos que tienen trascendencia laboral.

En efecto, piénsese por ejemplo en el trabajo de los deportistas
profesionales. Alli suelen existir restricciones importantes de su vida privada
durante el periodo de una competicion deportiva, siendo que normalmente a
estas personas no se les permita ingerir determinados tipos de bebida o
disponer a plena libertad del tiempo restante luego de las sesiones de

entrenamiento y/o de la competencia en estricto sentido.

Mas aun, muchos de estos contratos —bajo el argumento del riesgo
por exposicion a lesiones- suelen restringir, cuando no prohibir, la posibilidad

del trabajador en cuanto a ejecutar otras actividades fisicas (no
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necesariamente de la misma indole o naturaleza respecto de las que de
ordinario practica) fuera de la temporada regular del deporte respectivo,
salvo que se trate de los entrenamientos preliminares con el equipo,

seleccién o divisa respectiva, 0 que se expida el permiso respectivo.

Entre nosotros, si bien es cierto que la Ley Orgéanica del Trabajo
vigente contiene una regulacion para los deportistas profesionales (articulos
302 y siguientes) alli no se hace referencia a la posibilidad de aplicar o no el
Poder de Control y Vigilancia del patrono a la vida privada en este tipo de

trabajo.

Tal situacion -en entender de quien suscribe- se traduce en que
excepcionalmente pueda aplicarse dicho poder, siempre que: (i) Su
contenido y alcance no trasgreda los criterios formales y materiales que han
de seguirse para la limitacion de los derechos humanos y/o fundamentales; y
(i) no sea posible contener o frenar las repercusiones que la vida privada
tenga en el ambito laboral con controles aplicados a la prestacion de trabajo

(este ultimo aspecto tomado de Sala, 1999).
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Aunado a lo anterior, existe un escaso desarrollo de la doctrina
nacional no sobre el tratamiento del régimen juridico de los trabajadores
deportistas profesionales, sino en cuanto a la aplicabilidad del Poder de

Control y Vigilancia del Patrono en la vida privada de aquellos.

La doctrina extranjera en cambio, ha venido reconociendo el caracter
excepcional de la aplicacion del Poder de Control y Vigilancia del Patrono en
determinadas circunstancias de la vida privada del trabajador (con sus

bemoles claro esta).

Sala (1999, 227) por ejemplo sostiene —a propésito del derecho

espafiol- que puede justificarse excepcionalmente las injerencias

empresariales en la vida privada del trabajador cuando su conducta pueda
causar efectos negativos para la empresa, aspecto que se concreta en su
decir, en situaciones de “pérdida de imagen o de prestigio, lo que puede

repercutir l6gicamente en sus beneficios econdmicos”.

Sin embargo, a propdsito del régimen juridico espafol relativo a los

trabajadores deportistas, el precitado autor sostiene lo siguiente:
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Ni siquiera en el caso de los deportistas profesionales,
sobre los que, con frecuencia los clubes imponen obligaciones
extralaborales amparandose en el articulo 17.2 RD 1006/1985
de 26 de junio, que permite sancionar por <<conductas
extradeportivas>> cuando <<repercutan grave y negativamente
en el rendimiento profesional del deportista 0 menoscabe de
forma notoria la imagen del club o entidad deportiva>>. También
aqui bastaria probablemente con exigir determinados
rendimientos y sancionar las disminuciones relevantes (Sala,
1999, 228).

Del pasaje antes citado se desprende que Sala (1999) es de la opinion
segun la cual la regla apunta al control de la prestaciéon del trabajo (exigencia
de niveles de rendimiento y sancién de disminuciones significativas) y no a la

vida privada del trabajador (que seria la excepcion).

El criterio anterior se reitera cuando dicho autor concluye de manera
similar su andlisis sobre los supuestos de embriaguez habitual, alcoholismo y
drogadiccion. En efecto, luego de sostener que tales circunstancias tampoco
deben ser controladas empresarialmente salvo que repercutan

negativamente en el trabajo, concluye diciendo que: “...las mas de las veces

bastard con controlar la prestacidon de trabajo, exigiendo no absentismo y

rendimientos” (Sala, 1999, 228).
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Por su parte, Livellara (2003) no obstante afirmar que la proteccion a
la vida privada del trabajador es la regla, reconoce con menos rubor que
existen diversos casos en los que se produce la llamada laboralizacion de la
conducta privada del trabajador, identificando dos (2) clasificaciones o
situaciones generales donde la actuacion privada de quien presta servicios
por cuenta ajena y bajo la dependencia de otro tiene repercusiones negativas

respecto de su vinculo laboral.

La primera de ellas refiere a las circunstancias en las cuales existe
una relacion de trabajo de naturaleza especial, esto es, que exigen
comportamientos determinados en la vida privada del trabajador como
consecuencia de los compromisos que devienen del contrato celebrado
(citando como ejemplo los casos de altos empleados con representacion

publica de la empresa y los deportistas profesionales).

Respecto del trabajo de los deportistas profesionales Livellara (2003,
69) es de opinion distinta a la de Sala, cuando afirma lo siguiente: “Otro caso
que también puede incluirse en este grupo es el de ciertas actividades, como
la de los deportistas, a los que se les exige una vida privada ordenada y

metodica, para preservar su normal rendimiento profesional”.
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La segunda categoria dentro de la clasificacion formulada por el autor
in comento es aquella segun la cual hechos extrafios a la relacion laboral
generan graves repercusiones en la reputacion y prestigio de la empresa, o

bien afectan la convivencia laboral.

Destaca Livellara (2003, 70) con base a la legislacion laboral de
Argentina, que alli lo esencial no es la posicion que ocupe el trabajador en la
empresa sino que la actuacién extralaboral devino en un hecho de grave
repercusion o social “...0 que por su proyeccion dentro del propio ambito de
la empresa afecta su normal actividad, llegando a configurar su actuar una

injuria grave que podra llegar a rescindir justificadamente su vinculo laboral”.

Los ejemplos son mudltiples, aunque el autor hace hincapié en
aspectos penales, muy especialmente en supuestos relativos a corrupcion de
menores, acoso sexual e incluso denuncias penales. En este ultimo
supuesto, Livellara (2003) distingue las consecuencias juridicas
(basicamente en cuanto a la correspondencia o no del despido) con base al
examen de los hechos imputados, los cuales en caso de traducirse (directa o

sobrevenidamente) en una injuria laboral darian fin a la relacién trabajo; y
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viceversa, de ser irrelevantes para el desarrollo del contrato de trabajo no

podrian traducirse en la ruptura del vinculo laboral.

Finalmente, se refiere a lo que da en denominar ‘embriaguez o
toxicomania del trabajador en su vida privada’ donde mutatis mutandi ofrece
una respuesta similar y compatible con la ya apuntada por Sala (1999) a

propésito del derecho espafiol.

Corolario de lo antes apuntado, podriamos afirmar —para el caso

venezolano- que:

0] Si bien la proteccion de la vida privada del trabajador es la
regla, tal derecho no ostenta un caracter absoluto, en razéon de
lo cual podré ceder excepcionalmente ante el Poder de Control
y Vigilancia Patronal en determinados hechos de la vida privada
del trabajador, siempre que estos sean de trascendencia

laboral.

(i) Aunque a la fecha no existe regulacion expresa en cuanto a la
posibilidad de aplicar el Poder de Control y Vigilancia a la vida

privada del trabajador, la respuesta sera afirmativa si y solo si,
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en primer lugar, su contenido y alcance no trasgrede los
criterios formales y materiales que han de seguirse para la
limitacion de los derechos humanos y/o fundamentales; y en
segundo lugar, no sea posible contener o frenar las
repercusiones que la vida privada del trabajador tenga en el
ambito laboral con controles aplicados a la prestacion de

trabajo.

C. ASPECTOS PROCESALES DE CARA A LA PROTECCION DE LA

PERSONA AFECTADA

Finalmente, respecto de los aspectos procesales de cara a la
proteccion de la persona afectada. Aun y cuando el topico procesal no ofrece
muchas diferencias respecto de los mecanismos ya tratados en los capitulos
precedentes, dado que el amalgamiento no es perfecto, devino en necesario
repasar este punto y no dejar un vacio precisamente en el ultimo capitulo del

trabajo que nos ocupa.

A los fines de no repetir el contenido ya apuntado en los capitulos Il y

IV, conviene atender aqui a un par de preguntas en el breve desarrollo del
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presente acdpite. La primera de ellas, relativa a si ¢existe 0 no nuevas
alternativas procesales que se activen con ocasion de los contenidos
abordados en el capitulo V de la presente investigacion? La respuesta es
quiza la mas sencilla si se le compara con todas las anteriores que han sido

formuladas a lo largo del presente trabajo: No.

En efecto, si bien las causas para ocurrir al poder judicial en busca de
una respuesta con seguridad son muy distintas a las esgrimidas en los dos
(2) capitulos anteriores, los mecanismos procesales que puedan habilitarse a
los fines de ventilar la pretensiéon del actor no son diferentes a los ya
expuestos. Sin embargo, no todos los mecanismos expuestos previamente
(capitulos 11l y IV) son aplicables a las situaciones contenidas en este ultimo

capitulo.

De suerte que la segunda cuestion que debe responderse ahora es
¢cuales mecanismos de los tratados en capitulos anteriores mantienen su

carta de ciudadania y cuales no resultan aplicables?

En entender de quien suscribe, se mantienen como vias procesales el

amparo constitucional, también las acciones civiles en caso que la persona
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afectada aspire el resarcimiento de los dafios causados (incluso el moral); y

las que son propias de la extincion de una relacion laboral.

Dado que las conductas en analisis no desembocan en hechos
delictivos (al menos no en principio) no tendria cabida lo apuntado en el
capitulo cuatro respecto de las acciones penales que podia ejercer el

trabajador en los supuestos de hechos abordados en dicha ocasion.

306



CONCLUSIONES

En las paginas precedentes, se desarroll6 una investigaciéon cuyo
propdsito consistié en analizar el Derecho a la Intimidad como limite al Poder
de Control y Vigilancia patronal. A tales fines, el esquema consisti6 en
delimitar primero el contenido, alcance y naturaleza juridica tanto del Poder
de Control y Vigilancia patronal como del Derecho a la Intimidad; y analizar
después la coexistencia de ambos derechos en tres escenarios diferentes
clasificados como situaciones pre-contractuales (donde no cabe hablar
exactamente de Poder de Control y Vigilancia sino mas bien de
‘Prerrogativas del Sujeto Contratante’) situaciones circunscritas a las

obligaciones estrictamente laborales; y situaciones extralaborales.

En ese sentido, el primer capitulo partié de la aproximacion conceptual
al Poder de Direccién, para abordar la delimitacion y naturaleza juridica del
Poder de Control y Vigilancia del patrono. Tal cometido implicé el analisis de
las mas variopintas definiciones, luego de lo cual se opté por ensayar una

definicion propia.
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Segun esta, por Poder de Direccion y Vigilancia debe entenderse
aguel derecho subjetivo en cabeza del patrono compuesto por un elenco de
facultades, atribuciones, potestades o prerrogativas, que son ejercidas por su
titular con el propdsito de verificar el cumplimiento de los trabajadores en
cuanto a las instrucciones impartidas, asi como en general de aquellas
obligaciones que con ocasion del contrato de trabajo deben observarse
durante su ejecucién; que comporta limitaciones de orden espacial, temporal
y de contenido (muy especialmente el derecho a la dignidad e intimidad del
trabajador); cuyo origen no se explica en modo suficiente con arreglo al
derecho de propiedad y/o libertad de empresa, sino que requiere tomar en
cuenta el caracter responsable de la comunidad laboral, el contrato de
trabajo y el reconocimiento del Estado en virtud de su interés por el bien

comun.

Lo propio ocurrio con el Derecho a la Intimidad, el cuya definicion,
delimitacion y naturaleza juridica fueron abordados en el segundo capitulo,
con la particularidad que dada lo complejo de tal aprehension, se tomé como
punto de aproximacion inicial el tratamiento ‘no-juridico’ de la intimidad
recorriendo su acepcion en otras disciplinas (la psicologia, sociologia y

filosofia basicamente). Luego de tal cometido y no sin antes contraponer
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distintas posturas juridicas (nacionales y extranjeras) respecto de la
definicion del Derecho a la Intimidad, se optdé también por ensayar una

definicion propia de este derecho.

Segun esta, por Derecho a la Intimidad se entiende aquel que es
inherente a la persona por su simple condicién de tal y que fundamentado en
la dignidad, confiere a su titular medios y mecanismos amparados por el
ordenamiento juridico, los cuales podran ser ejercidos a voluntad, con el
propdsito materializar la conducta del individuo, que en razén del vinculo
social de naturaleza bidireccional (esto es, de interrelacion y mutua
incidencia con la sociedad) establece gradaciones entre lo publico y privado
fijando contenidos -variables en el tiempo y en diversas organizaciones
sociales- que estan orientados a establecer un @ambito mas reducido respecto
de la vida privada, alejando o manteniendo al margen de dichos contenidos a
terceros e incluso al Estado, siendo entendido que dicha exclusién o

alejamiento comportara un caracter relativo.

Respecto del Poder de Control y Vigilancia patronal, hay que afiadir
que si bien su esencia, su filosofia, se halla en el régimen juridico laboral
venezolano vigente (y mas en preciso en el propio contrato de trabajo)

revelado en tratamientos indirectos o tangenciales de diversas normas;
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cuenta con muy escasa regulacion asi como también con limitado tratamiento
jurisprudencial; de alli que en principio resulte cuesta arriba —al menos si se
le analiza en forma aislada respecto de otras instituciones juridicas y sin

auxilio doctrinal- precisar su contenido, alcance y limites.

Por su parte, el Derecho a la Intimidad cuenta con un desarrollo mas
prolijo en el régimen juridico venezolano aunque no necesariamente siempre
asociado al ambito de las relaciones de trabajo. En ese sentido, se procedio
a clasificar las normas halladas en siete categorias, siendo que apenas dos
de ellas correspondieron con tépicos laborales (normas relativas al ingreso
y/lo seleccion; y normas especificamente circunscritas al ambito de las
relaciones de trabajo, siendo este Ultimo grupo sub-clasificado en dos
renglones: de contenido genérico y relativas a la salud del trabajador,

respectivamente).

Tanto el Poder de Control y Vigilancia patronal, como el Derecho a la
intimidad encuentran raices constitucionales, y su naturaleza juridica
corresponde a la de un derecho humano y/o fundamental. Ello sin embargo,
no les confiere un caracter absoluto sino mas bien relativo. Por lo tanto, no

estan exentos de limitaciones o restricciones, habida cuenta que el ejercicio

310



absoluto de uno de esos derechos deviene en la negaciéon del otro en una

relacion bidireccional, casi siempre perfecta.

En efecto, constituye un aspecto comun a los tres ultimos capitulos de
la presente investigacion, el hecho por el cual, ambos derechos puestos en
practica de forma absoluta generan colisiones entre si. En otras palabras,
tanto en situaciones pre-contractuales, como una vez iniciada la relacion de
trabajo (bien aplicando el control estrictamente a las obligaciones laborales, o
bien en aquellos en situaciones extralaborales) una aplicacién absoluta del
Poder de Control y Vigilancia patronal (o Prerrogativa del Sujeto Contratante,
segun fuere el caso) colisiona con el Derecho a la Intimidad de los

trabajadores y viceversa.

Dada la naturaleza de ambos derechos, fue preciso buscar una
formula que los amalgamara, de suerte que se produjera una interpretacion
que garantizara la coexistencia de ambos y no la superposicién de uno sobre
otro. El auxilio de la doctrina nacional y extranjera en materia de limitacion o
restriccion de derechos humanos y/o fundamentales fue vital en este sentido
y dot6 de la fundamentacion teorica que se requirié para explicar el completo
entramado existente entre el Derecho a la Intimidad y el Poder de Control y

Vigilancia patronal.
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Como corolario de lo anterior y a la luz del régimen juridico
venezolano, puede entonces afirmarse que en el ambito de las relaciones de

trabajo, existen muchas situaciones en las cuales coexisten ambos derechos.

En las situaciones pre-contractuales donde (como se ha afirmado) no
cabe hablar propiamente de Poder de Control y Vigilancia, sino mas bien de
Prerrogativas del Sujeto Contratante, se identificaron dos fases de suma
importancia, de las cuales se obtienen insumos que bien utilizados son de
utilidad para un adecuado procedimiento de reclutamiento y seleccién, pero
qgue en desviacién de su propdsito original, ponen en riesgo el Derecho a la
Intimidad de los trabajadores e incluso otros derechos y principios
fundamentales (V. La informacion oral y escrita suministrada durante la
entrevista, asi como también los resultados de la aplicacion de pruebas de
conocimiento y pruebas psicologicas, examenes meédicos y corroboracion de

los datos suministrados por el trabajador).

Asi, las indagaciones del sujeto contratante durante la fase de

indagacion, solo resultan legitimas en la medida que estén circunscritas a los
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aspectos inherentes al cargo llamado a ocupar por el aspirante y se

obtengan mediante la utilizacién de medios licitos.

Ahora bien, el hecho de cumplir con lo anterior no confiere a priori una
‘legitimacion automatica’ en la fase siguiente (fase de uso o manejo de los
datos obtenidos) toda vez que lo que esta en analisis ya no es la obtencion
del contenido —fase de indagacién- sino su destino. Como se expreso en el
Capitulo Ill, una cosa es que el sujeto contratante tenga legitimacion de
acceso a la informacién en determinadas circunstancias y otra muy distinta
es que se infiera que ello confiere a su vez la posibilidad de revelar o divulgar

a terceros todo o parte del contenido obtenido de forma indiscriminada.

Si bien es cierto, el régimen juridico laboral venezolano no es nada
fértil sobre este particular, un buen punto de partida lo constituyen los
principios generales contenidos en el Repertorio sobre Proteccion de los
Datos Personales de los Trabajadores de la Organizacion Internacional del

Trabajo.

En todo caso, quedaria la posibilidad de ejercer el amparo

constitucional en caso de violacion de alguno de los derechos humanos y/o
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fundamentales, intentado con el objeto de restituir la situacion juridica

infringida.

En cuanto a la coexistencia del Poder de Control y Vigilancia patronal
y el Derecho a la Intimidad durante el desarrollo de la relacién de trabajo y

respecto de las obligaciones laborales, se efectu6 también un analisis

diferenciado entre las formas clasicas de prestacion de servicios y aquellas

en las que incide el uso de tecnologias.

En lo que a formas clasicas de prestacion de servicios se refiere,
quien suscribe comparte con la doctrina extranjera analizada, el hecho segun
el cual pueden producirse dos tipos de controles. El primero de ellos
(genérico) con el propésito de constatar que el trabajador cumple con su
prestacion, asiste regular y puntualmente, realiza las tareas asignadas y se
halla en su sitio de trabajo. El segundo tipo de control (técnico) tendria por

objeto atender al modo en como se ejecuta el trabajo.

Si bien es cierto -como se afirmo6 en el Capitulo IV- no es preciso que
el legislador elabore un catalogo taxativo con los distintos métodos que

puede utilizar o no el patrono para procurar la coexistencia de los derechos
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en examen en las formas clasicas de prestacién de servicios, la verdad es
qgue también el desarrollo juridico en Venezuela a este respecto es bastante
precario, siendo quiza la referencia mas proxima aquella que proviene del
Reglamento de la Ley Organica del Trabajo vigente (ex articulos 17 y 18) y
que en definitiva s6lo enuncian los derechos aqui tratados sin establecer
pautas para ponderar si los métodos aplicados por el patrono en ejercicio de
su funcién contralora constituyen o no practicas abusivas que trasgreden los

derechos fundamentales del trabajador en un caso especifico.

De suerte que tal ausencia normativa deba ser atenuada —una vez
mas- teniendo en cuenta al menos tres aspectos; a saber: (i) La naturaleza
juridica de los derechos involucrados, (ii) el objeto del Poder de Control y
Vigilancia patronal; y (iii) el principio de la buena fe que rige a los contratos

de trabajo.

La incorporacién del uso de tecnologias en el ambito de las relaciones
laborales, potencia el alcance del Poder de Control y Vigilancia patronal,
hecho que muchas veces ocurre de forma sigilosa, lo que tensa aun mas la
coexistencia respecto del Derecho a la Intimidad de los trabajadores,
poniéndola en riesgo. Los medios tecnologicos normalmente implementados

(camaras de video, registros telefénicos, registros de entrada y salida,
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controles de acceso interno y colocacion de micr6fonos) pueden pasar de ser
formas legitimas de Control y Vigilancia patronal —o incluso medios de
seguridad- y convertirse en medios de espionaje no permitidos por nuestro
régimen juridico al punto que, en determinadas circunstancias, la conducta

patronal sea calificable en tipos penales especificos.

La informatica apalanc6é aun mas el Poder de Control y Vigilancia
patronal. Si bien es cierto —como lo apunta la doctrina extranjera- tales
medios pueden ser utilizados bajo estrictos criterios de objetividad vy

necesidad, en la practica verificar tal cuestiéon no resulta del todo sencillo.

El principio de la buena fe cumple aqui un rol fundamental respecto
del acatamiento en cuanto al uso que los trabajadores deben darle a los
equipos informaticos, el cual (por tratarse de una herramienta de trabajo)
generalmente esta circunscrito al cumplimiento de las funciones del cargo,
aun cuando en ocasiones en las empresas opera cierto grado de tolerancia
cuyos limites implicitos suelen ser la no produccion de dafios en el equipo,
programas, servidor 0 a terceros, la no utilizacion exacerbada en provecho
personal de consumibles (tinta y papeleria, entre otros); y que no signifique
un agente permanente de distraccion de modo tal que afecte el cumplimiento

de las funciones del cargo.
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No obstante lo anterior, con la bandera del Poder del Control y
Vigilancia aplicada a los medios informaticos, el patrono puede constatar el
cumplimiento o no de las normas verbales, escritas, implicitas o explicitas
respecto del uso de los equipos informaticos, mediante un seguimiento de los
registros de actividad y frecuencia, navegacion por internet, cantidad, calidad
y tipo de documentos generados; y mas recientemente, combinaciones de

los datos obtenidos respecto de un trabajador.

Una vez mas, estos ingredientes combinados de forma correcta
devienen en un ejercicio licito del Poder de Control y Vigilancia y en ese
sentido no refiido con el Derecho a la Intimidad de los Trabajadores, pero,
bien podria ocurrir que los insumos obtenidos por el patrono o empleador
proporcionen informacion que va mas alla de lo necesario para determinar el

correcto uso o no de los medios informaticos asignados a un trabajador.

Quien suscribe, es del criterio segun el cual en principio no basta con
el patrono informe a sus trabajadores respecto de las normas de uso de las
herramientas o equipos informéaticos, sino que para romper la expectativa de

intimidad que éstos tengan, deben ademas ser notificados en cuanto al
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seguimiento y control que hard respecto de su uso, al tiempo que las
medidas implementadas deben ser necesarias y no implicar la negacion de

los derechos humanos y/o fundamentales de los trabajadores involucrados.

Ahora bien, tal y como se precisé en el Capitulo 1V, existen al menos
tres escenarios donde no consideramos indispensable la previa notificacion;
a saber: (i) Cuando el patrono cuente con una orden judicial que asi lo faculte
(siendo que dicha decision ha debido producirse en justa ponderacion de los
derechos fundamentales en colisién); (i) cuando el propio trabajador
consienta la revision por escrito y sin constrefiimiento alguno debidamente
comprobado; y (iii) cuando se ejerza sin el conocimiento del trabajador
siempre que la clandestinidad en su ejercicio constituya una ‘condicion

indispensable para su efectividad'.

Lo anterior es también aplicable tanto a la navegacion por internet
como respecto del uso del correo electronico. En cuanto a lo primero, tal y
como se afirmo en el Capitulo 1V, el ejercicio del Poder de Control y
Vigilancia patronal debe ejecutarse en forma armoniosa respecto del
Derecho a la Intimidad de los trabajadores, lo que no es Obice para

incorporar mecanismos 0 programas informaticos que restrinjan la visita a
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determinadas paginas o portales, o la compilacion de estadisticas y registros

destinados a medir el comportamiento del trabajador.

Pero serd preciso tener en cuenta si el uso de internet corresponde
con los llamados ‘servicios de comunicacion’, pues en caso afirmativo, debe
tenerse en consideracion lo establecido en el articulo 48 la Constitucion
vigente relativo a la inviolabilidad de las comunicaciones en cualquiera de
sus formas. Si bien es cierto, quien suscribe considera que las
comunicaciones electrénicas no son del todo comparables con la
correspondencia epistolar, ambas quedan protegidas en el marco de referida
norma constitucional, siendo que la violacibn de tal derecho no soélo
habilitaria el amparo como via para la restitucion de la situacién juridica
infringida, sino que ademas bien pudiera dar lugar a una accién penal por el

delito de la violacion a la privacidad en las comunicaciones.

Aun cuando el correo electrénico sea asignado por la empresa y a ella
corresponda el dominio respectivo, la aplicacion del Poder de Control y
Vigilancia patronal sdlo sera posible sin menoscabo al Derecho a la Intimidad

siempre que se cumplan las siguientes condiciones:
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® Se formule la precision segun la cual el correo electrénico
corporativo constituye una herramienta de trabajo y por tanto el trabajador

debe abstenerse usarlo con fines ajenos a la prestacién de servicios,

(i) El patrono expresamente informe al trabajador sobre la
implementacion de programas u otros medios de control y vigilancia sobre el

contenido de los correos electrénicos entrantes y salientes, y;

(i)  Que las medidas implementadas sean necesarias y ho
impliquen la negacion de los derechos humanos y/o fundamentales de los
trabajadores que se encuentren involucrados, siendo que toda interpretacion
restrictiva y/o limitativa deba hacerse considerando tanto aspectos formales
(reserva legal, determinacién o precision de la regulacién; y caracter organico
de la ley) como materiales (licitud del fin perseguido, proporcionalidad,
intangibilidad del contenido esencial del derecho; y compatibilidad con el

sistema democratico).

Por otra parte, en lo que al trabajo a distancia respecta, quien suscribe
comparte el criterio segun el cual la actividad contralora no resulta tan dificil

para el patrono o empleador, quien —en un marco de respeto a los derechos
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fundamentales de los trabajadores- puede disefiar herramientas e
implementar sistemas que permitan el ejercicio de su Poder de Control y
Vigilancia en las relaciones de trabajo a distancia (formas que normalmente
se basan en la medicion de los resultados producidos) sin desconocer que

no siempre el teletrabajo es equiparable al trabajo a domicilio.

Finalmente, en cuanto a la coexistencia entre el Poder de Control y

Vigilancia patronal y el Derecho a la Intimidad en situaciones extralaborales,

en la investigacion formulada tuvo a bien distinguirse (con base en la
aplicacion de condiciones temporales, materiales y espaciales) dos
situaciones; a saber: (i) El control ejercido con el objeto de evitar la
sustraccion de bienes que son propiedad de la empresa; y (i) las

circunstancias de la vida privada del trabajador con trascendencia laboral.

En cuanto al control ejercido con el objeto de evitar la sustraccion de
bienes que son propiedad de la empresa, a diferencia de lo que ocurre en
otros paises, en Venezuela no existe una instrumentacion respecto de su
implementacion, lo cual a priori no puede calificarse como una como
prohibicion absoluta ni tampoco como habilitacion para su ejercicio sin

restriccion alguna.
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No obstante lo anterior, tal y como se plasmé en el Capitulo V, en
entender de quien suscribe deben tomarse en consideracion al menos dos
aspectos a los fines de precisar su adecuacion o no con el ordenamiento
juridico venezolano; a saber: (i) El fin que persigue el mecanismo y dentro de
éste el alcance del deber de lealtad y colaboracién del trabajador (con todo lo
que ello implica); y (ii) que su implementacion no devenga en la negacion de

los derechos fundamentales de los trabajadores.

Respecto de las circunstancias de la vida privada del trabajador con
trascendencia laboral, desde luego que es un escenario que genera una
fuerte resistencia aun en la doctrina extranjera mas calificada (algo que por
cierto tiene su raiz juridica e histérica). De alli que la mejor forma de abordar
este planteamiento consistié en partir de la premisa segun la cual la vida
privada del trabajador es la regla y la excepcion sera el Poder de Control y

Vigilancia patronal.

En entender de quien suscribe —en ausencia de regulacion expresa en
el caso venezolano- la aplicacion de dicho Poder patronal se permitiria

excepcionalmente, siempre que concurran dos aspectos. El primero de ellos
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relativo a que su contenido y alcance no trasgreda los criterios formales y
materiales que han de seguirse para la limitacién de los derechos humanos
y/o fundamentales. El segundo —tomado de la doctrina extranjera- consiste
en que no sea posible contener o frenar las repercusiones que la vida
privada tenga en el ambito laboral con controles aplicados a la prestacion de

trabajo.
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