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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
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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

21



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.
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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

37



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
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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.
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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
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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.

76



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.
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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).
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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

116



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
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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

121



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
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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
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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 haci