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RESUMEN

La presente investigacion tiene como finalidad centrar su estudio sobre el poder
de direccion que tiene el empleador y la vulneracion de las comunicaciones del
trabajador en el derecho laboral peruano - 2019. Se encuentra enmarcado en la rama
del Derecho Laboral.

Para lo cual se realiz6 una investigacion de tipo dogmatico — normativa — tedrica
ya que cuestiona si corresponde establecer si se cumplen los derechos y principios de
la relacion laboral entre el empleador y el trabajador, como vemos en la actualidad
existe desconocimiento de los derechos de los trabajadores debido a que existe una
gran informalidad por parte de los empleadores y la necesidad del trabajador por
generar ingresos, ha hecho que se les sometan a trabajar en muchas ocasiones en

condiciones inhumanas que el empleador les somete.

Es asi, que desde un enfoque de la investigacion es cualitativo respecto al poder
de direccion que tiene el empleador en la intervencién de las comunicaciones, ha
hecho que los trabajadores acepten en muchos casos por la falta de oportunidades
laborales que se les intervengan las comunicaciones, 0 en muchos casos ser grabados

o vigilados para poder ser contratados.

La metodologia se encuentra enfocada desde el punto de vista de la ciencia como
investigacion descriptiva y en forma particular como juridica-dogmatica, mediante la
utilizacion especialmente de los métodos hermenéuticos en materia juridica; bajo
dicha perspectiva metodologica se empleard la técnica documental y analisis
cualitativo para establecer el papel del poder de direccion del empleador en la

intervencion de las comunicaciones del trabajador.

Palabras claves: Contrato laboral, Derecho a la intimidad, Derecho al secreto y a la

inviolabilidad de las comunicaciones, Poder de Direccién.



ABSTRACT

The purpose of this research is to focus its study on the employer's power of
direction and the violation of the worker's communications in Peruvian labor law -
2019. It is framed in the branch of Labor Law.

For which a dogmatic - normative - theoretical research was carried out, since it
questions whether it is necessary to establish whether the rights and principles of the
labor relationship between the employer and the worker are fulfilled, as we see at
present there is ignorance of the rights of the workers. workers because there is a
great deal of informality on the part of employers and the need of the worker to
generate income, has made them undergo work in many cases in inhuman conditions

that the employer submits to them.

Thus, from a research approach is qualitative with respect to the power of
management that has the employer in the intervention of communications, has made
workers accept in many cases for the lack of job opportunities that are involved in

communications, or in many cases be recorded or monitored to be hired.

The methodology is focused from the point of view of science as descriptive
research and in particular as legal-dogmatic, through the use especially of
hermeneutical methods in legal matters; Under this methodological perspective, the
documentary technique and qualitative analysis will be used to establish the role of
the employer's management power in the intervention of the worker's

communications.

Keywords: Labor contract, Right to privacy, Right to secrecy and the inviolability of

communications, Power of Direction.



INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion obedece a dos criterios o situaciones
exclusivas. La primera, la materializacion de un anhelo personal de optar el Titulo
Profesional de Abogado. Y la segunda, cumplir con las exigencias de la universidad

que, por excelencia, es sindnimo de investigacion.

La tesis trata sobre el poder de direccion que tiene el empleador y la vulneracién
de las comunicaciones del trabajador en el derecho laboral peruano - 2019, debido a
que en la actualidad existe la vulneracion de derechos de los trabajadores por parte
de los empleadores, teniendo muchas veces tener que aceptar trabajos en condiciones
inhumanas y por otra parte la direccion que tiene el empleador y su libertad de crear

empresa reconocida por nuestra constitucion.

La investigacion tiene un nivel de profundidad cientifica. Es una investigacion
descriptiva, cuya problematica se enmarcé en una tesis juridico-dogmatico-
normativa, ya que trata acerca de los principios del derecho laboral aplicados al
poder de direccion que tiene el empleador hacia el trabajador. Es asi, que el objetivo
general describe como se afecta las comunicaciones privadas del trabajador mediante
el poder de direccion del empleador en el derecho laboral peruano y el objetivo
especifico analiza y expone su estructura tipica frente a las vulneraciones de

comunicaciones que tiene el empleador hacia el trabajador.

Por lo tanto, el primer capitulo contiene el problema y la metodologia de la
investigacion, mostrando la problematica en la cual gira el presente trabajo;
asimismo, se precisa la metodologia usada. Y que, conjuntamente a ello, permitira

evaluar mejor el trabajo que pongo a consideracion del jurado evaluador.

El segundo capitulo, correspondiente al marco tedrico que precisamente sustenta
el trabajo de investigaciéon en la cual se trata de explicar de manera didactica y

somera respecto al tema.



El tercer capitulo, trata sobre los resultados y discusion de la investigacion, en
donde se puede advertir el estado normativo, doctrinal y jurisprudencial sobre el
poder de direccion del empleador y la intervencién de las comunicaciones privadas

del trabajador en el derecho laboral peruano — 2019.

El cuarto capitulo, trata sobre la validacion o contrastacion de las hipotesis, en

donde se constato las hipotesis generales y especificas.

Finalmente, se desarrollan las conclusiones y recomendaciones que se encaminan
a establecer los efectos positivos y negativos dentro de el poder de direccion del
empleador y la intervencion de las comunicaciones privadas del trabajador en el

derecho laboral peruano — 2019.

El titulando



CAPITULO |
EL PROBLEMA Y LA METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

1.1 Descripcion del Problema:

Es pertinente mencionar que en la actualidad la forma de ejercer el poder de
direccion del empleador se ha visto un tanto modificada, ya que con el correr de los
afios y desde el inicio mismo de la industrializacion, se han venido gestando grandes
avances en todos los sectores de la sociedad como por ejemplo, la literatura, el arte,
la politica, la ciencia, la tecnologia y dentro de esta ultima las ya conocidas
Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion, mas conocidas por sus siglas

como TIC.

Estas tecnologicas tienen una vital importancia si de la relacion laboral se trata, ya
que con su insercion dentro del &mbito laboral, no solo se han visto modificadas las
formas de trabajo y con ello la productividad, sino también la forma como el
empleador hace uso de sus facultades directivas y mas propiamente dicha, la facultad
de control o fiscalizacion. Sin embargo, a primera vista, se podra observar que el uso
de dichos mecanismos tecnolégicos puede generar un sin fin de conflictos laborales,
toda vez que su utilizacién desproporcionada por parte del empleador representa

muchas veces un choque de intereses de las partes contractuales en el trabajo.

En cuanto a su regulacion normativa de la facultad fiscalizadora del empleador,
nuestra constitucion politica garantiza el derecho a la intimidad personal de los seres
humanos, sea dentro o fuera del entorno laboral. Dentro de este Gltimo, como ya se
ha venido afirmando, es perfectamente posible ejercer este derecho, mas aun cuando
se trata de proteger algun aspecto de la vida privada que pueda ser ventilada por el
ejercicio desproporcionado del poder fiscalizador del empleador. Sin embargo, en la
actualidad dentro de nuestra legislacién laboral, existe un vacio juridico respecto a la
tutela y/o proteccion de los derechos constitucionales (especificos e inespecificos)
del trabajador relativos a la intimidad, ligado al secreto de las comunicaciones y su
dignidad en el uso de los medios informaticos que el empleador brinda para el

desarrollo de sus funciones laborales.



Del mismo modo, no existe regulacion alguna sobre cuéles son los alcances o los
limites de la facultad de fiscalizacidn y control del empleador, respecto al trabajador
en el uso de dichos medios informaticos, resultando por ello imperiosa la necesidad

sobre su regulacion.

La informalidad laboral en el Peri alcanza el 70% pero entre las empresas
formales existe un indice de 25% de informalidad, reportd la Superintendencia
Nacional de Fiscalizacion Laboral (Sunafil). “La formalizacion no representa
sobrecostos laborales, genera una mayor productividad empresarial y por ende

beneficios para los trabajadores y empleadores”.

Segun la revista Gestion de acuerdo con cifras de la Enaho 2015, la informalidad
en las regiones se observa, por ejemplo, en Loreto con un 44.2%, mientras que
Huéanuco con un 43.4%, Ancash en un 36.1%, La Libertad en un 32.6%, Tumbes con
31.2%, en las empresas de 11 a mas trabajadores de estas regiones. La Sunafil
enfatiz6 que la informalidad trae consigo las vulneraciones y pone en riesgo la
integridad fisica de los trabajadores, en relacion con eso, las materias mas
denunciadas por los trabajadores son la compensacion por tiempo de servicios o
CTS, remuneraciones, jornada, horario de trabajo y descansos remunerados.
Asimismo, el mayor nimero de sanciones que se imponen a los empleadores es en

las materias mencionadas. (http://gestion.pe).

La informalidad a la vez trae consigo que exista vulneracion de derechos por parte
del empleador hacia sus trabajadores, las cuales se ven reflejados en el abuso
excesivo por los empleadores, un caso ejemplo es la de la tragedia del incendio en las
Galerias Nicolini del centro de lima, en el que perdieron la vida dos jovenes que
laboraban encerrados bajo llave dentro de un contenedor, no hace mas que revelar
que existen peruanos que por la necesidad de contar con una fuente de ingreso se ven
obligados a aceptar condiciones de trabajo infrahumanas y degradantes para la

persona.


http://gestion.pe/

En este contexto se puede establecer que las relaciones internas entre el trabajador
y el empleador pueden en muchas veces atentar contra los derechos fundamentales

del trabajador.

Tal es el caso de que el empleador en la creencia de que tiene el poder absoluto
sobre el trabajador, amparandose en la subordinacion y bajo el poder de direccién
pueden intervenir sus comunicaciones que ostentan la categoria de privada y merecen

una proteccion constitucional.

Es en este sentido que se evaluara bajo la dimension del poder de direccion del
empleador es posible intervenir las comunicaciones del trabajador, pues podria
establecerse dicho hecho bajo el supuesto de fiscalizacién, direccion, normativa,
ordenadora y sancionadora.

Asimismo, como se puede apreciar que los derechos que se estarian vulnerando en
cuanto si se sigue con este problema por parte del empleador son el derecho a la
intimidad y el derecho a las comunicaciones privadas debido que hasta el momento
no existe ninguna regulacion que garantice el correcto uso de los medios
informaticos, sino que también el de garantizar el ejercicio pleno de los derechos

involucrados en este tipo de conflictos.

Como se puede advertir nuestro ordenamiento laboral hace referencia expresa a
las facultades normativa, ordenadora, sancionadora y de variacién o modificacion
(ius variandi), pero obvia mencionar la facultad de control y vigilancia, dejando
abierta su &mbito de aplicacién a discrecion de empleador, que al no contar con una
regulacién sobre su contenido, alcances y limites puede resultar desproporcionado,
que a diferencia de nuestro pais por ejemplo, en la legislacion laboral espafiola si se
regulan algunos aspectos de la facultad de fiscalizacion, es por tanto que se deberia
reglamentar sobre este poder que tiene el empleador en la legislacion laboral

peruana.



1.2 Formulacion del Problema de investigacion

1.2.1. Problema General:

¢Como se viene vulnerando las comunicaciones privadas del trabajador mediante
el poder de direccion del empleador en el derecho laboral peruano?

1.2.2. Problema Especificos:

a) ¢Cudles son las consecuencias de la vulneracion de las comunicaciones
privadas del trabajador mediante el poder de direccion del empleador en el derecho
laboral peruano?

b) ¢Como se corregira la vulneracion de las comunicaciones del trabajador

mediante el poder de direccion del empleador en el derecho laboral peruano?

1.3 Importancia del Problema:

El contrato de trabajo, al igual que otras instituciones juridicas similares, quienes
también tienen como elementos a la prestacion personal de servicios y la retribucion,
tiene un elemento caracteristico que lo diferencia, que es propia de la relacion
laboral; esto es, la subordinacion, segun el cual el trabajador se encuentra sujeta a las
ordenes y disposiciones respecto de su empleador, quien con la suscripcion del
contrato del trabajo, adquiere, como patrono de la empresa, el poder de dirigir y
orientar las labores del trabajador.

En virtud de este poder denominado directivo, el empleador goza de ciertas
facultades que el ordenamiento juridico le otorga con la finalidad de que pueda
conducir y organizar la empresa. Es decir, en palabras de Hernandez (1997), “El
poder de direccion reconocido al empleador comprende una pluralidad de facultades
que el ordenamiento juridico reconoce como necesarias e indispensables para el
funcionamiento normal de la empresa, para su organizacion econdémica, técnica y
funcional” (p. 405).

Es decir, el poder directivo del empleador comprende una serie de facultades que
son necesarias e imprescindibles para el buen funcionamiento empresarial. Permite
organizar econdmica, técnica y funcionalmente a la empresa adecuando los recursos
humanos a sus necesidades para hacerla mas competitiva.

Por este poder de direccién, el empleador se encuentra facultado para impartir

ordenes que crea convenientes, reglamentar y emitir directivas dentro de la empresa,



fiscalizar el correcto desempefio de las labores y en su caso, sancionar el
incumplimiento de los deberes contraidos por el trabajador. Puede a su vez, variar las
condiciones de trabajo.

Segun el profesor Toyama (2015) “Por el poder de direccion el empleador puede
definir en buena medida el modo, la forma y el lugar de la prestacion de servicios de
los trabajadores” (p. 239).

Para el maestro Blancas (2013) “Las facultades que se derivan del poder de
direccidn, son las siguientes: Facultad normativa, Facultad ordenadora, Facultad de
control y vigilancia, Facultad de adaptacién o variacion, Facultad disciplinaria o
sancionadora” (p. 95).

Ello es perfectamente apreciable en lo regulado en el articulo 9 del texto Unico
ordenado del decreto legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad
Laboral, el cual establece: “Por la subordinacion, el trabajador presta sus servicios
bajo direccion de su empleador, el cual tiene facultades para normar
reglamentariamente las labores, dictar las ordenes necesarias para la ejecucion de las
mismas, y sancionar disciplinariamente dentro de los limites de la razonabilidad,
cualquier infraccion o incumplimiento de las obligaciones a cargo del trabajador”.

1.4 Justificacion y Viabilidad:

La Justificacion se identifica con los mdviles de la investigacion, a decir de
Arazamendi (2011) “Son los propdsitos definidos que son suficientemente
importantes que fundamenten su realizacion (p.139). Por lo que pasamos a justificar
de la siguiente manera:

1.4.1. Justificacion Tedrica.

La presente investigacion se justifica teéricamente los principios y reglas sobre el
poder de direccion del empleador y la intervencion de las comunicaciones del
trabajador en el derecho laboral peruano. Es asi, que se podra establecer la teoria
sobre el derecho individual del trabajo y el derecho constitucional peruano.

1.4.2. Justificacion Préctica.

La investigacion tiende a resolver problemas juridicos con la intervencion de las
comunicas del trabajador, desde el punto de vista constitucional, advirtiendo que

dicho acto se enmarca dentro del poder de direccion del empleador.



1.4.3. Justificacion Legal:

a) Constitucion Politica del Peru

b) Ley Universitaria N° 30220

¢) Estatuto de la UNASAM

d) Reglamento de Grados y titulo de la FDCCPP- UNASAM.

1.4.4. Justificacion Metodologica:

Se realizara una investigacion dogmaética que es un tipo de investigacion que
propone estudiar el ordenamiento juridico para conocerlo y mejorarlo, el mismo que
cumple basicamente con 2 funciones: describir el objeto de investigacion y prescribir
soluciones para superar problemas de interpretacion y aplicacion.

Para ello se empleara la metodologia de la investigacion juridica tanto en la etapa
de planificacion, ejecucion y elaboracion del informe final, empelandose las técnicas
e instrumentos adecuados y pertinente en el desarrollo de una investigacion tedrica.

El paradigma metodoldgico que justifica la presente investigacion es desde una
perspectiva cualitativa toda vez que se realizara una investigacién dogmatica,
sustentada en principios y reglas del derecho laboral peruano. Se investigara en
consideracién a conceptos y comprensiones partiendo de pautas de los datos y no
recogiendo datos para evaluar modelos, hipdtesis o teorias, principios y reglas
juridicas preconcebidas.

La presente Investigacion, para ser confiable como conocimiento cientifico
propone técnicas y medidas procedimentales para resolver los problemas normativos,
doctrinarios y jurisprudenciales sobre la intervencién de comunicaciones del
trabajador en el derecho laboral peruano.

1.4.5. Justificacion Técnica:

Para el desarrollo de la presente investigacion se cuenta con el soporte técnico
necesario, habiendo previsto una computadora personal, impresora, scanner, y el
software respectivo Office 2016.

1.4.6. Viabilidad:

a. Teorica:

La presente investigacion se podra concretar del analisis de los principios del

derecho Laboral Peruano aplicado al poder de direccion del empleador y la



vulneracion de las comunicaciones del trabajador en el ordenamiento laboral 2019,
definiendo los sistemas, teorias, principios y reglas del Derecho Laboral Peruano, asi
como su doctrina y jurisprudencia. Se cuenta con acceso a fuentes de informacién
tanto bibliograficas, hemerograficas y virtuales, los que permitiran recoger
informacion para el marco teorico y para la validacion de la hipotesis.

b. Social:

El Estudio se realizara respecto a al poder de direccion que tiene el empleador en
cuestiones de control sobre las comunicaciones del trabajador en el derecho laboral
peruano, limitandose el ambito de Derecho Laboral desde una perspectiva juridico-
doctrinal-normativo-jurisprudencial.

c. Temporal:

El desarrollo de la investigacion se ejecutara durante el afio 2017 — 2019.

1.5. Formulacion de Objetivos

1.5.1 Objetivo General:

Describir como se afecta las comunicaciones privadas del trabajador mediante el
poder de direccién del empleador en el derecho laboral peruano.

1.5.2 Objetivo Especifico

a) Analizar cuéles son las vulneraciones juridicas que comete el empleador

cuando, por intermedio de la fiscalizacion, interviene las comunicaciones privadas

del trabajador.

b) Exponer como se corregira la vulneracion de las comunicaciones del

trabajador mediante el poder de direccién del empleador en el derecho laboral

peruano.

1.6 Formulacion de Hipotesis

a. Hipdtesis General:

El empleador mediante el poder de direccion viene vulnerando las
comunicaciones del trabajador como son al derecho de intimidad y derecho al secreto

y la inviolabilidad de las comunicaciones.
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b. Hipotesis Especificas:

e Son el aprovechamiento del empleador por intermedio de la fiscalizacion y
sancion para realizar diversas intervenciones del trabajador, son: al derecho de
intimidad y derecho al secreto y la inviolabilidad de las comunicaciones.

e Se corregira la vulneracion de las comunicaciones del trabajador mediante el
poder de direccion del empleador en derecho laboral peruano, si se tiene en cuenta
la proporcionalidad entre los derechos de intimidad y derecho al secreto y la
inviolabilidad de las comunicaciones, asi como los de libertad de empresas y
facultades de direccion del empleador.

1.7 Variables

a. Variables de la Hipdtesis General:

Hipotesis General Hipotesis Especifica
Primera Segunda
Variable independiente  Variable Variable
e Poder de direccion del independiente independiente
empleador e Fiscalizacion del e Sancién
Indicadores: empleador Disciplinaria
« Direccion en Indicadores: Indicadores:
General « Programada .
« Amonestacion
« Fiscalizacién « No programada. .
o Suspension
« Sancionadora Variable .
- « Despido
Variable Dependiente Dependiente

Variable Dependiente

e Vulneracion de las e Intervenciéon de las ..
e Vulneracion de las

comunicaciones comunicaciones. .
_ comunicaciones
Indicadores: .
Indicadores:
« Derecho a la Indicadores:
e Derecho a la
intimidad. e« Derecho a Ia .
intimidad.
o Derecho al intimidad.

« Derecho al secreto
secreto y a la « Derecho al



inviolabilidad de

las

comunicaciones.

secreto y a la
inviolabilidad de
las

comunicaciones.

b. Operacionalizacién de Variables:

y a la
inviolabilidad de
las

comunicaciones.

11

Variables Definicion Definicion Indicador
conceptual operacional es
Y Permitira Permitira « Direccién en
conocer  los establecer los General
fundamentos mecanismos  con « Fiscalizacion
Poder de juridicos para los cuales se | e Sancionador
Direccién del establecer el materializa el a
empleador poder de poder de direccién
direccion del del empleador
empleador durante la relacion
dentro del laboral.

contexto de

la relacion
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X
Permitira Permitira los o Derecho a
conocer los elementos la
Vulneracion fundamentos configuradores intimidad.
de las juridicos de del derecho de la o Derecho al
comunicacio proteccion  de privacidad y la no secreto y a
nes del las intervencion  de la
trabajador comunicaciones las inviolabilid
del trabajador, comunicaciones. ad de las
desde el punto comunicaci
de vista ones.
constitucional.

1.8. Metodologia de la Investigacion

1.8.1 Tipo, nivel y disefio de Investigacion
1.8.1.1. Tipo de Investigacion:

a) Modo general

Correspondié por su finalidad a la denominada investigacion basica o teorica,
segun el profesor Sierra (2001) cuya finalidad es profundizar y ampliar los
conocimientos que presenta el problema sobre los criterios interpretativos (p. 32), en
este caso que se vienen dando sobre el poder de direccion que tiene el empleador
sobre las comunicaciones privadas del trabajador en el ordenamiento laboral 2019.

b) Modo especifico

Correspondié a una Investigacion Dogmatica — Normativa, segin Sanchez
(2018) la investigacion dogmatica es eminentemente un trabajo documental, en el se

esgrimen una cadena de conceptos, juicios y argumentaciones que se validan a partir
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de su asentamiento o no con las reglas l6gicas fundamentales que son decisivas para
tener un criterio de verdad relativo. La validacion de la hipotesis en esta
investigacion se desarrolla en el ambito conceptual (teérico). Donde se comparan
afirmaciones, argumentos, razonamientos para validar el verdadero. (p.59)

Esta investigacion posibilitara ampliar y profundizar conocimientos sobre el
problema de investigacion planteado, es decir sobre el estudio dogmatico de los
fundamentos juridicos y sociologicos acerca del poder de direccion que tiene el
empleador sobre las comunicaciones privadas del trabajador en el ordenamiento
Laboral Peruano— 2019.

1.8.1.2. Nivel de investigacion

Desde el punto de vista de la investigacion cientifica correspondié al nivel
descriptivo y analitico, para Encinas (1987) tratan de informar sobre el estado actual
de los fendmenos, su objetivo principal es caracterizar un fendmeno o situacion e
indicar sus rasgos mas saltantes y diferenciadores. También puede referirse a la
“determinacion de la frecuencia con que algo ocurre, 0 a establecer las relaciones
existentes entre los elementos de alguna situacién problematica” (p.38). Que para
nuestro caso esta referida al poder de direccion que tiene el empleador sobre las

comunicaciones privadas del trabajador en el ordenamiento Laboral Peruano— 2019.
1.8.1.3. Tipo de disefio

Correspondié a la denominado Disefio No Experimental. Sefialan Hernandez,
Fernandez y Baptista (2010), es no Experimental debido a que carecerd de
manipulacion intencional de la variable independiente, ademas no poseera grupo de
control ni experimental. Su finalidad sera estudiar el hecho juridico identificado en el

problema después de su ocurrencia. (p.149)
a. Disefio general

Se empleo el disefio Transeccional o Transversal, para Hernandez et al (2010)
sefialan que cuya finalidad fue recolectar datos del hecho juridico en un solo

momento 0 en un tiempo Unico. (p.151). Su propodsito es describir variables y
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analizar su incidencia e interrelacion en un momento dado; en el presente caso, esta

delimitado temporalmente para el periodo 2019.

b. Disefio especifico

Se empleo el disefio Descriptivo-Explicativo, Hernandez et al (2010) sefialan que
se “estudiara los factores que generan situaciones problematicas los criterios
interpretativos” (p.155). en esta investigacion se describiria y explicara los factores y
problemas que se vienen dando sobre el poder de direccién que tiene el empleador
sobre las comunicaciones privadas del trabajador en el ordenamiento Laboral
Peruano— 2019.

1.8.2. Plan de recoleccion de la informacion y/o delimitacion de la

investigacion
1.8.2.1. Poblacion

A. Universo fisico: Carecid de delimitacion fisica o geogréafica, ya que estuvo
constituida por el ambito mundial y nacional en general.

B. Universo social: La poblacién materia de estudio se circunscribe a la
dogmatica, normatividad y jurisprudencia sobre el poder de direccion del empleador
y el derecho a la intimidad.

C. Universo temporal: El periodo de estudio correspondi6 al 2017.
1.8.2.2. Muestra

a) Tipo: No probabilistico.
b) Técnica de muestra: Intencional.
¢) Marco de muestra: Doctrina y jurisprudencia procesal laboral.

d) Unidad de analisis: Documentos (Doctrina y jurisprudencias).
1.8.3. Instrumentos de recoleccion de la informacion

a. Ficha de andlisis de contenido. Para el andlisis de los documentos y

determinar sus fundamentos y posiciones en la doctrina y la jurisprudencia.
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b. Documentales. Ello referido a textos bibliogréficos y hemerogréficos para
recopilar informacion sobre el poder de direccion del empleador y el derecho a la
intimidad desde las tecnologias.

c. Electrdnicos. La informacion que se recabo de las distintas paginas web, que
se ofertan en el ciberespacio, sobre nuestro problema de investigacion.

d. Fichas de informacion juridica. Es un criterio de recolectar la informacion,
a fin de almacenarla y procesarla adecuadamente en el momento oportuno,

empleandose las fichas textuales, resumen y comentario.
1.8.4. Plan de procesamiento y analisis de la informacién

El plan de recojo de la informacion comprendié en primer lugar la seleccion de

los instrumentos de recoleccion de datos, en ese sentido se emplearon las siguientes:

Para las fuentes bibliograficas, hemerograficos y virtuales se utilizé las fichas
bibliografias, literales, resumen y comentario. Para la jurisprudencia se emple6 la
ficha de andlisis de contenido, los que nos permitiran recoger datos para la
construccién del marco tedrico y la discusion, y de esa forma validar la hipétesis

planteada.

Para la obtencion de datos de la presente investigacion se realiz6 a través del
método cualitativo lo que permitié recoger informacién para su valoracién y analisis

sobre el problema planteado.

Es por esta razén que la presente investigacion no persiguié la generalizacion

estadistica sino la aprehension de particularidades y significados del problema.

Para el estudio de la normatividad se realizo a través de los métodos exegético y

hermenéutica, para tener una vision sistematica nuestro problema de estudio.

El recojo de informacion del trabajo de campo se realizé a través de las fichas y
ficha de analisis de contenido, los que nos permitio recoger datos para la

construccidn del marco tedrico y la discusion, y de esa forma validar la hipotesis.
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1.8.5. Técnica de analisis e interpretacion de la informacion

Se empled la tecnica del analisis cualitativo, segun Briones (1986), en la
investigacion juridica dogmatica no admiten las valoraciones cuantitativas, el analisis
de datos debe concretarse a la descomposicion de la informacion en sus partes o
elementos, tratando de encontrar la repeticion de lo idéntico y las relaciones de
causalidad, a fin de describir y explicar las caracteristicas esenciales del hecho o

fendmeno (p. 43).

Segun Robles (2014) esto es lo que se denomina como andlisis cualitativo. Donde
un dato cualitativo es definido como un “no cuantitativo”, es decir, que no puede ser
expresado como numero, estos datos son dificilmente medibles, no traducibles a

términos matematicos y no sujetos a la inferencia estadistica (p. 74).
Los criterios empleados en el presente proceso de investigacion fueron:

e ldentificacién del lugar donde se buscé la informacion.
e Identificacion y registro de las fuentes de informacion.
e Recojo de informacion en funcidn a los objetivos y variables.

e Anélisis y evaluacion de la informacion.
1.8.6. Validacion de la hipétesis

Tratandose de un estudio cualitativo, el método para la validacion de la hipétesis y

logro de objetivos sera mediante la argumentacion juridica.

En ese sentido Gascon y Garcia (2005), sefialan que la argumentacion juridica es
la forma organizada de demostrar l6gicamente por medio de un razonamiento
formulado con el proposito de conseguir la aceptacion o rechazo de una tesis o teoria
determinada. La aceptacion o rechazo de esa tesis dependera de la eficacia o

ineficacia de la argumentacion que le sirve de apoyo (p.45).

Por ello, debemos tener presente que en este tipo de investigaciones no podemos

probar que una hipotesis sea verdadera o falsa, sino méas bien argumentar que fue
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apoyada o no de acuerdo con ciertos datos obtenidos en nuestro estudio, segun
Ramos (2011) (...) “no se acepta una hipotesis mediante la elaboracion de una tesis,

sino que se aporta evidencias a favor o en contra de esa hipdtesis” (...) (p.129).

En consecuencia, la validez no busca reproducir criterios para lograr la verdad
ultima sobre los fendmenos. Tampoco, se orienta a establecer la congruencia o
correspondencia entre las descripciones, interpretaciones o representaciones del
investigador (teorias, hipétesis) y las del investigado. La validez busca dar cuenta de
los procedimientos efectuados para demostrar (Como se llegd a lo que se llegd? En
definitiva, como y bajo que procedimientos podemos llegar a establecer la

objetivacion o esas verdades provisionales.
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CAPITULO I

MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes:

Para el sustento de la investigacion se buscé antecedentes con investigaciones
similares en los ambitos internacional, nacional, regional y local el cual se detalla a

continuacion:

De Freitas (2009), en su tesis titulada: El derecho a la Intimidad como Limite del
Poder de Control de Vigilancia del Patrono. Venezuela — Caracas, para optar el
grado de Maestria de la UNIVERSIDAD CATOLICA ANDRES BELLO -
Venezuela.; realiza el estudio del derecho a la intimidad que tiene el trabajador frente
al poder de direccion que tiene el empleador mediante la subordinaciéon en la
poblacion del pais de Venezuela de la ciudad de Caracas del afio 2009. Que arribo a

las siguientes conclusiones:

1) Por Poder de Direccion y Vigilancia debe entenderse aquel derecho subjetivo en
cabeza del patrono compuesto por un elenco de facultades, atribuciones,
potestades o prerrogativas, que son ejercidas por su titular con el propdsito de
verificar el cumplimiento de los trabajadores en cuanto a las instrucciones
impartidas, asi como en general de aquellas obligaciones que con ocasion del
contrato de trabajo deben observarse durante su ejecucién; que comporta
limitaciones de orden espacial, temporal y de contenido (muy especialmente el
derecho a la dignidad e intimidad del trabajador); cuyo origen no se explica en
modo suficiente con arreglo al derecho de propiedad y/o libertad de empresa, sino
que requiere tomar en cuenta el caracter responsable de la comunidad laboral, el
contrato de trabajo y el reconocimiento del Estado en virtud de su interes por el
bien coman.

2) Lo propio ocurrié con el Derecho a la Intimidad, el cuya definicién, delimitacion
y naturaleza juridica fueron abordados en el segundo capitulo, con la

particularidad que dada lo complejo de tal aprehension, se tom6 como punto de
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aproximacion inicial el tratamiento ‘no-juridico’ de la intimidad recorriendo su
acepcion en otras disciplinas (la psicologia, sociologia y filosofia basicamente).
Luego de tal cometido y no sin antes contraponer distintas posturas juridicas
(nacionales y extranjeras) respecto de la definicion del Derecho a la Intimidad, se
optd también por ensayar una definicién propia de este derecho. Segun esta, por
Derecho a la Intimidad se entiende aquel que es inherente a la persona por su
simple condicion de tal y que fundamentado en la dignidad, confiere a su titular
medios y mecanismos amparados por el ordenamiento juridico, los cuales podran
ser ejercidos a voluntad, con el propdsito materializar la conducta del individuo,
que en razén del vinculo social de naturaleza bidireccional (esto es, de
interrelacion y mutua incidencia con la sociedad) establece gradaciones entre lo
publico y privado fijando contenidos variables en el tiempo y en diversas
organizaciones sociales- que estan orientados a establecer un &ambito mas reducido
respecto de la vida privada, alejando o manteniendo al margen de dichos
contenidos a terceros e incluso al Estado, siendo entendido que dicha exclusion o
alejamiento comportara un caracter relativo.

3) Respecto del Poder de Control y Vigilancia patronal, hay que afiadir que si bien su
esencia, su filosofia, se halla en el régimen juridico laboral venezolano vigente (y
mas en preciso en el propio contrato de trabajo) revelado en tratamientos
indirectos o tangenciales de diversas normas; 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.

4) Por su parte, el Derecho a la Intimidad cuenta con un desarrollo mas prolijo en el
régimen juridico venezolano, aunque no necesariamente siempre asociado al
ambito de las relaciones de trabajo. En ese sentido, se procedio a clasificar las
normas halladas en siete categorias, siendo que apenas dos de ellas
correspondieron con topicos laborales (normas relativas al ingreso y/o seleccion; y
normas especificamente circunscritas al ambito de las relaciones de trabajo,
siendo este Gltimo grupo subclasificado en dos renglones: de contenido genérico y

relativas a la salud del trabajador, respectivamente).
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5) Tanto el Poder de Control y Vigilancia patronal, como el Derecho a la intimidad
encuentran raices constitucionales, y su naturaleza juridica corresponde a la de un
derecho humano y/o fundamental. Ello sin embargo, no les confiere un caracter
absoluto sino mas bien relativo. Por lo tanto, no estan exentos de limitaciones o
restricciones, habida cuenta que el ejercicio absoluto de uno de esos derechos
deviene en la negacion del otro en una relacién bidireccional, casi siempre
perfecta.

6) En efecto, constituye un aspecto comun a los tres Gltimos capitulos de la presente
investigacion, el hecho por el cual, ambos derechos puestos en préctica de forma
absoluta generan colisiones entre si. En otras palabras, tanto en situaciones pre-
contractuales, como una vez iniciada la relacién de trabajo (bien aplicando el
control estrictamente a las obligaciones laborales, o bien en aquellos en
situaciones extralaborales) una aplicacion absoluta del Poder de Control y
Vigilancia patronal (o Prerrogativa del Sujeto Contratante, segun fuere el caso)

colisiona con el Derecho a la Intimidad de los trabajadores y viceversa.

Como antecedentes en nuestro pais de la presente investigacion encontramos a
Mercado (2014), en su investigacién denominada: El poder de direccion del
empleador en su facultad de fiscalizacion frente al derecho de la intimidad del
trabajador en la relacion laboral, Arequipa, 2004 - 2012. Perd — Arequipa, 2012;
para optar el titulo profesional de Abogado de LA UNIVERSIDAD CATOLICA DE
SANTA MARIA, estudia el Poder de Control y Vigilancia del empleador 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 peruano. Que arribo a las

siguientes conclusiones:

1) Teniendo en consideracion que en nuestro pais no se ha establecido aun la
normatividad correspondiente, destinada al establecimiento de un equilibrio
adecuado respecto del poder de direccion que es ejercitado por el empleador en
toda relacion laboral frente al trabajador, y el derecho a la intimidad de éste; se ha
podido evidenciar que la forma y el modo del ejercicio de dicho poder desplegado

en su facultad fiscalizadora y de control, que es desarrollada a través de la
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realizacion de acciones: como la manipulacion del registro de datos personales del
trabajador; asi como el empleo de mecanismos informaticos y audiovisuales tales
como, la colocacion de camaras de seguridad, el uso de microfonos y teléfonos
como medio de comunicacién, la inspeccion de los correos electronicos
institucionales, el registro de ficheros y carpetas contenidos en computadores y
servidores de la empresa, la conexion de internet, la revision de objetos
personales; constituye efectivamente una manifiesta transgresion al derecho
fundamental a la intimidad del trabajador.

2) Respecto al contenido del derecho a la intimidad dentro de la relacion laboral,
debemos considerar que en el marco de la relacion contractual de trabajo, una de
las partes desempefia potestativamente un servicio retribuido dentro del &mbito de
organizacion y direccion de otra, en este sentido, debe tenerse en cuenta que el
poder de direccion del empleador, atribuye al empresario la facultad de adoptar
las medidas que estime méas oportunas de vigilancia y control para verificar el
cumplimiento del trabajador de sus obligaciones laborales; facultad que 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.

3) El ejercicio del poder de direccion en su facultad de fiscalizacidn no es ilimitado,
no es absoluto ni puede ser arbitrario y por lo tanto, es que su ejercicio se
encuentra supeditado al respeto del principio de razonabilidad, asi como el
denominado principio de proporcionalidad e intervencion minima, el cual implica
el cumplimiento de los tres requisitos siguientes: (i) juicio de idoneidad, si tal
medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto, (ii) juicio de necesidad,
en el sentido de que no exista otra medida mas moderada para la consecucion de
tal proposito con igual eficacia, y, finalmente (iii) juicio de proporcionalidad en
sentido estricto, si es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas
beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o
valores en conflicto.

4) El derecho a la intimidad no impide ni puede ser alegado para evitar el ejercicio
de las facultades de vigilancia y control por parte del empleador, es decir este

puede ceder ante intereses constitucionalmente relevantes cuando sea necesario



22

para conseguir el fin legitimo de asegurar el cumplimiento de los deberes
contractuales del trabajador.

5) Como criterio general puede afirmarse que el interés empresarial merece tutela y
proteccion, pero las medidas de control que pueda ejercer han de ser
indispensables y estrictamente necesarias, de tal forma que si existen otras
posibilidades de satisfacer ese interés que sean menos agresivas y afectantes a la
dignidad y a la intimidad del trabajador, tendra que emplear estas en detrimento
de las que aparentemente sean efectivas, pero desproporcionadas para estos
efectos.

6) Actualmente existe un vacio juridico respecto a la tutela de los derechos
constitucionales del trabajador relativos a la intimidad y su dignidad en el uso de
los medios informaticos que el empleador le brinda para el desarrollo de sus
funciones laborales. Al respecto, el TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (STC
1058-2004-AATTC, FJ 19) ha precisado que resulta inobjetable que toda relacién
laboral supone, por un lado, para el trabajador el acatamiento de obligaciones; vy,
por otro lado, para el empleador, la facultad de organizar, fiscalizar y, desde
luego, sancionar a quien incumple tales obligaciones. No obstante, ello no entrafia
que el trabajador deje de ser titular de los atributos y libertades que como persona

la Constitucion le reconoce.

En la revisién de las investigaciones locales se ha hecho una busqueda de las tesis
que se encuentran inscritos en las siguientes universidades de la localidad de Ancash
como: UNASAM, ULADECH, SAN PEDRO, CESAR VALLEJO, entre otras
universidades a nivel nacional; no se ha podido ubicar tesis relacionadas con la

presente investigacion.

2.2. Bases Teodricas

2.2.1 Concepto, surgimiento, evolucién y consolidacion del trabajo y derecho

de trabajo:
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A. Concepto.

Segun el diccionario de la Real Academia Espafiola (2001), en sus acepciones de
trabajo sefala:

e Que el trabajo proviene de la accién y efecto de trabajar.

e  Ocupacion retribuida, que es una obra (cosa producida por un agente).

e Cosa que es resultado por la actividad humana.

e Operacion de la maquina, pieza, herramienta o utensilio que se emplea para

algun fin.
e Esfuerzo humano aplicado a la produccién de riqueza en contraposicién de un

capital, etc.

Para el profesor Borrajo (2002) nos dice que la palabra “trabajo” se utiliza con
distintos sentidos tanto en el lenguaje ordinario como en el plano cientifico; dentro
de este cambia de contenido seguln las disciplinas que se ocupan de ella (Filosofia,
economia, derecho, etc.) (p.29).

Por el trabajo a de definir el autor Sanchis (2011), como uno de los ejes centrales
de la sociologia, definiéndolo como el desarrollo de actividades mediante un
sacrificio ya sea intelectual o fisico con la finalidad de generar bienes y servicios
ante las necesidades de las personas. Entonces el trabajo viene hacer aquella
actividad que el hombre ejecuta para su subsistencia, debido a que tiene que trabajar
para poder sobrevivir (p.17).

El trabajo surge con la necesidad de sobrevivencia que tiene la persona para
enfrentar el mundo social, econdémico, politico, juridico, etc. Desde las sociedades
primitivas ya existia un desarrollo de lo que era el trabajo, en donde el hombre se
tenia que ir a cazar, pescar, etc. Para poder mantenerse con vida es asi que se
considera al trabajo aquella actividad para poder mantenerse con vida.

Es por eso que a través de la historia el trabajo se ha ido consolidando y a la vez
asi generando derechos en los trabajadores; segun la historia se tiene entendido que
desde el momento que surge la esclavitud en donde el hombre era explotado por su
misma especie ya se realizaba una subordinacion, un trabajo forzado para poder

sobrevivir.
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El autor Ramos (2017) realiza un analisis de la evolucién del trabajo desde una
perspectiva entre las sociedades y generaciones que se ha venido surgiendo en la
historia, definiéndolo de la siguiente manera:

Grecia: Para esta civilizacion el trabajo era altamente desvalorizado, ya que
consideraban que limitaba la libertad individual. EI griego pensaba que el
trabajo estaba reservado a los esclavos, que debian cumplir una funcién
productiva. Los ciudadanos no veian a los esclavos como sujetos pensantes,
sino como una cosa, a lo sumo una fuerza. Segun Platon debia restringirse la
participacion politica a esclavos, comerciantes y artesanos.

Los romanos: Hicieron una importante contribucién al desarrollo del
concepto de trabajo. No tenia mucha diferencia con el pensamiento griego,
pero tuvieron presente la tradicion juridica. En Roma, la diferencia estaba
marcada porque habia duefios de esclavos, pero eran como quien dice
“alquilados”, y fue cuando surgi6 la figura de arrendamiento a terceros, esto
debido a que se contrataba la fuerza de trabajo, dando lugar a que finalizado
el mismo, el esclavo volvia a su duefio.

Edad Media: Durante este periodo evidenciamos un conjunto importante de
pensadores que marcaron pautas importantes para discernir el valor del
trabajo. Fue una época donde la poblacion se encontraba mayoritariamente en
zona rural, no habia esclavos, la mano de obra era campesina. Esta época
estuvo marcada por el impacto del dinero. EI comercio adquiere importancia,
aunque generalmente fue regional, su crecimiento dio lugar a la apropiacion
de excedentes por parte del sefior feudal, ya que crecen las ciudades o Burgos.
Renacimiento: Aparece el “empresario” y surge el capitalismo, sobre todo
industrial, donde vemos que el principal impacto sobre el trabajo es la pérdida
de competitividad por parte del artesano. El trabajo pasa a ser factor de
produccion, comienza el periodo de los sindicatos (péarr. 1, 2, 3y 4).

Por su parte el profesor Rodrik (2017), sefiala que, gracias a la Revolucion
Industrial, nuevas tecnologias en tejido de algoddn, produccion de hierro y acero, y
transporte crearon por primera vez en la historia un incremento sostenido de la
productividad laboral. Primero en Gran Bretafia a mediados del siglo XV1Il, luego en
Europa Occidental y Norteamérica, hombres y mujeres se mudaron en masa desde el
campo a las ciudades para satisfacer la creciente demanda de mano de obra de las
fabricas (parr. 1).

Hoy podemos decir que el trabajo ha variado a traves del tiempo en su valoracion
y por parte de las distintas culturas, y que tomando algunas caracteristicas de todas

las épocas se puede llegar a como se concibe el trabajo en la actualidad
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B. EIl Derecho Del Trabajo e Ideologia.

Sala (1991) citado por Neves (2004) afirma que el derecho de trabajo ha venido
sufriendo transformaciones tanto en el derecho individual como en los derechos
colectivos debido a los nuevos avances tecnoldgicos y los nuevos regimenes
laborales las cuales trata de enfocarse y analizar los continuos cambios que ha venido
surgiendo sobre la materia del derecho del trabajo a través de la historia.

Para Sala (1991) citado por Neves (2004):

13

...” histéricamente el derecho del trabajo sefialando que: “El derecho del
trabajo surgio histéricamente por la conjuncion dialéctica de una serie de
factores de muy distinta naturaleza:

a) Un factor socioldgico, identificable con las consecuencias sociales de
la revolucion industrial.

b) Un factor juridico, como fue la existencia de un derecho individualista
y liberal desfasado de la realidad social que regulaba.

c) La reaccion obrera frente a la situacion creada por los dos factores
anteriores.

d) La intervencion del estado en las relaciones laborales, en un intento de
integracion del conflicto social. (p. 12).

Segun Boza (2002) el derecho del trabajo constituye la respuesta que el derecho
brinda a un fendmeno social relevante: una relacion juridico - econémica de caracter
contractual entre dos sujetos. De un lado, el Trabajador, que pone su fuerza de
trabajo a disposicion de otro y, de otro, el Empleador, que se beneficia de dicha
fuerza de trabajo. Ahora bien, es necesario precisar de entrada que no todo trabajador
o actividad se encuentra dentro del &mbito de aplicacion del derecho del trabajo. Solo
aquel que retina determinadas caracteristicas quedara de su ambito de aplicaciéon y
proteccion.

Segun Boza (2002) una consolidada doctrina cientifica, dichas caracteristicas son
las siguientes:

v Trabajo humano, sea manual o intelectual.

v Productivo, porque a través del trabajo se proveen los medios
materiales o bienes econdémicos para subsistencia.

v Prestado por cuenta ajena, en tanto los frutos del trabajo son atribuidos
inicial y directamente a otra persona distinta de quien ha ejecutado el trabajo.
v En forma libre, por oposicion al trabajo forzoso, donde los frutos del
trabajo son atribuidos a otro en forma voluntaria.

v Subordinado, con sujecion a las indicaciones u érdenes del sujeto para

quien se realiza el trabajo.
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Sin perjuicio de la validez de dicha categorizacion, en el repaso historico que
haremos preferimos delimitarla para evitar remontar este estudio
introductorio sobre el surgimiento y evolucion del derecho del trabajo hasta
las primeras civilizaciones de la antigliedad, de donde se conocen
manifestaciones del trabajo como actividad creadora del artificio humano. Es
por eso que centramos nuestra atencidn en el trabajo asalariado, que es el
prestado por cuenta ajena y en forma subordinada, a cambio de una
retribucion econdmica. En estricto, este es el tipo de trabajo cuya evolucion
devino en el tipo de trabajo que hoy es objeto de la atencion del derecho del
trabajo.

Esta rama del derecho naci6 solo a partir de determinado momento en el que
confluyeron un conjunto de factores socioeconomicos, politicos y juridicos
que provocaron el surgimiento y consolidacion del derecho comdn, que hasta
entonces se atribuia la regulacion de la prestacion subordinada de servicios

(p. 16).

Lo que sefiala Montoya (1987) sobre el derecho del trabajo es:

... que todo modelo juridico y de modo particularmente llamativo; todo
modelo juridico laboral obedece a una opcion politica, a la que
institucionaliza y da forma. La concepcion politica general que inspire a un
determinado sistema social tiene asi su necesario reflejo en la configuracion
del derecho, y dentro de él, del derecho del trabajo. Los principios en los que
se funda una sociedad politica inspiran también, y no podia ocurrir de otra
forma, a las instituciones juridicas laborales.

De este modo, y de acuerdo con las diversas concepciones politicas de las
partes el legislador, el empresario se configura como titular de los medios de
produccion o como mero gestor publico; los sindicatos seran considerados
como organizaciones libres y plurales, de signo reivindicativo, 0 como entes
oficializados, concebidos como colaboradores del Estado; la huelga se
reputara un derecho de mayor o menor amplitud o incluso un delito; la
esencia de las relaciones laborales querrd reconducirse al esquema de la
armonia de intereses o al de su contradiccidn; la seguridad social se concebira
como un factor béasico de la redistribucion de la riqueza o simplemente como
un aparato asistencial; la fijacion de las condiciones de trabajo constituird un
monopolio estatal o, por el contrario, tendra decisiva parte en ella el poder
sindical a través de la negociacion colectiva, etc. (p. 30).

Para los autores Ferro y Garcia (1996) el derecho del trabajo tiene una posicién
ideoldgica o sistematica de cada grupo de doctrina se sefialan fines diferentes a

nuestra disciplina resolver la cuestion social, realizar la justicia social, proteger a los

econdémicamente débiles proteger el trabajo y la produccidn, etc.
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Al respecto Ferro y Garcia (1996) comentan:

Con ellos cada uno marca el fin que considera ideal para defender su criterio
en la materia, pero tal vez lo que se logra asi es mas bien dogmatizar que
reflejar una realidad.

El fin del derecho del trabajo no puede ser el que cada autor estime que
debiera ser, sino que es el que cada organizacion social en un momento y pais
determinado impone. A veces el concepto de lo social y de la necesidad de
mejorar la vida del trabajador se utiliza como propaganda de progresismo al
que luego no corresponde el derecho positivo. Cada régimen politico social
trata ante todo de defenderse a si mismo y utiliza al derecho positivo para esa
defensa. Los sistemas capitalistas tratan con el derecho del trabajo de
defender el capitalismo en lo que a las relaciones laborales se refiere; los
sistemas comunistas hacen igual en defensa de la justicia y otra que el
derecho en concreto la realice, pues en primer término la justicia se aprecia en
distinta forma en cada época, cada pais cada sistema politico social.

Asi pues, igual que todo el derecho, pero con més agudeza por la cantidad de
personas a que afecta y por la intensidad con que en su vida repercuten las
normas laborales el derecho del trabajo defiende la seguridad y estabilidad de
cada sociedad determinada en lo que a las relaciones laborales se refiere. Su
fin es la defensa del sistema laboral y econémico dominante en cada situacion
concreta.

Ahora bien, esa defensa, la garantia de esa estabilidad, no siempre puede
realizar se imponiendo las normas de maximo apoyo beneficio de la
estructura dominante. A veces las fuerzas espirituales y materiales contrarias
a esas estructuras son tan intensas que hay ceder en parte conservar lo
principal. Por ello hay regimenes sociales que se defienden cediendo
posiciones, renunciando a parte de sus privilegios y beneficios y es
precisamente en esos momentos cuando mas se emplea la dogmatica de los
oponentes, o0 cuando menos su terminologia.

Otras veces las fuerzas contrarias son tan potentes que arruinan la estructura
econdmica social dominante y de nuevo veremos al Derecho tratando de
garantizar la permanencia de la estructura vencedora. (p.17).

C. Régimen juridico del trabajo y derecho del trabajo.
Un régimen juridico del trabajo por cuenta ajena ha existido siempre, al menos

desde el momento que surge la explotacién del hombre por el hombre en la Historia

con el nacimiento de la esclavitud. Con anterioridad, en las sociedades primitivas,
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existia un cierto comunismo de caracter tribal donde el trabajo y la propiedad eran

comunes.

Segln Sala (1991) citado por Neves (2004) la explicacion tiene su origen en la
posibilidad de acumulacion econémica y en esta época no existe tal posibilidad,
debido a la economia agricola de caracter nomada que predomina. De esta manera,
resultan identificables historicamente tantos regimenes juridicos del trabajo por
cuenta ajena cuantos sistemas de produccién feudal se corresponde con el régimen de
trabajo esclavo, basado con el derecho de propiedad; o el sistema de produccion
feudal se corresponde con el régimen de trabajo servil o gremial, basado en una
relacién estatuaria regulada por las Ordenanzas Reales y Municipales y por estatutos

de los gremios.

Al respecto Sala (1991) citado por Neves (2004) precisa que:

Sin embargo, de derecho del trabajo solo puede hablarse a partir de un
momento cualitativamente preciso, cual es el advenimiento de la sociedad
capitalista a través de la revolucion burguesa, esto es, con el cambio del modo
y de las relaciones de produccién capitalista basadas en el trabajo libre. A
pesar de las profundas diferencias entre la sociedad esclavista y la sociedad
feudal, existe entre ellas una coincidencia fundamental que las distingue de la
sociedad capitalista. No existe aun un derecho formal y abstracto ni un orden
de la economia diferenciado del derecho. El salto cualitativo se produce con
la revolucion burguesa y la introducciéon del capitalismo. En el antiguo
régimen, apoyado en el privilegio, las relaciones sociales de produccién estan
montadas sobre la explotacion del trabajo obtenida por medio del
sometimiento directamente juridico del trabajador. Con caracter general no
existe en definitiva apropiacion del valor que no se funde en ultima instancia
en el privilegio, en el orden juridico desigual discriminatorio. Tan solo
cuando se introduce el principio de igualdad en el derecho civil, se produce
una radical modificacién de todo el sistema, surgiendo el derecho y la
economia como categoria historica diferenciadas; solo entonces se crean las
bases para que pueda existir un derecho del trabajo. (p. 14).

Segun Sala (1991) citado por Neves (2004) con el cambio de modo de produccion
no surge el derecho del trabajo como derecho especial y distinto del derecho civil
comdn. Al contrario, en un primer momento variable segin los paises, pero

identificable a lo largo del siglo XI1X, el derecho que regulaba las nuevas relaciones
de produccion capitalista esto es, las relaciones de trabajo dependiente y por cuenta
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ajena, fue el derecho civil comun. Asi, era el contrato civil de arrendamiento de
servicios el que instrumentaba juridicamente este tipo de relaciones laborales. Habra
que esperar hasta finales del siglo XIX para hablar de un derecho del trabajo como

derecho especial y distinto del derecho civil comUn con principios y normas. (p. 15).
2.2.2 Poder de direccion del Empleador.
A.- Antecedentes.

Desde que inicia el contrato de trabajo, las partes se vinculan a través de una
relacién vertical caracterizada por el control que ejerce el empleador sobre el
trabajador y la subordinacion a la cual este Ultimo se encuentra sometido. Al menos,

esta es la nocidn tradicional que se tiene de una relacion de trabajo.

Para Hernandez (1997) se entiende que el empleador, en ejercicio del derecho a la
libertad de empresa dirige su centro de trabajo. De esta manera, tiene la facultad de
organizarlo en la forma que considere méas pertinente para la consecucion de sus

fines.

Naturalmente, para ello el empleador debe poseer amplias facultades directivas
que le permitan, entre otras actividades, fiscalizar y sancionar a los trabajadores que
cometen alguna falta en incluso modificar las condiciones de trabajo originalmente

pactadas cuando existen circunstancias razonables que asi lo requieran.
Al respecto Hernandez (1997) sefiala:

El contrato de trabajo, al igual que otras instituciones juridicas similares,
quienes también tienen como elementos a la prestacion personal de servicios
y la retribucion, tiene un elemento caracteristico que lo diferencia, que es
propia de la relacion laboral; esto es, la subordinacion, segun el cual el
trabajador se encuentra sujeta a las drdenes y disposiciones respecto de su
empleador, quien con la suscripcion del contrato del trabajo, adquiere, como
patrono de la empresa, el poder de dirigir y orientar las labores del trabajador.

En virtud de este poder, denominado directivo, el empleador goza de ciertas
facultades que el ordenamiento juridico le otorga con la finalidad de que
pueda conducir y organizar la empresa. Es decir “El poder de direccion
reconocido al empleador comprende una pluralidad de facultades que el
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ordenamiento juridico reconoce como necesarias e indispensables para el

funcionamiento normal de la empresa, para su organizacion economica,
técnica y funcional. (p. 405).

Es decir, el poder directivo del empleador comprende una serie de facultades que

son necesarias e imprescindibles para el buen funcionamiento empresarial. Permite

organizar econOmica, técnica y funcionalmente a la empresa adecuando los recursos

humanos a sus necesidades para hacerla mas competitiva.

Para Toyama (2015) por este poder, el empleador se encuentra facultado para
impartir ordenes gque crea convenientes, reglamentar y emitir directivas dentro de la
empresa, fiscalizar el correcto desempefio de las labores y en su caso, sancionar el
incumplimiento de los deberes contraidos por el trabajador. Puede a su vez, variar las
condiciones de trabajo. Es decir, “Por el poder de direccion el empleador puede
definir en buena medida el modo, la formay el lugar de la prestacion de servicios de

los trabajadores (p. 239).

Para el maestro Blancas (2013) las facultades que se derivan del poder de

direccidn son las siguientes:

»  Facultad normativa.

»  Facultad ordenadora.

»  Facultad de control y vigilancia.

»  Facultad de adaptacién o variacion.

»  Facultad disciplinaria o sancionadora (p.95).

Ello es perfectamente apreciable en lo regulado en el articulo 9 del texto Unico
ordenado del decreto legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad

Laboral, el cual establece:

Segun Gonzales y Tarazona (2017) nos refieren: “Por la subordinacion, el

trabajador presta sus servicios bajo direccion de su empleador, el cual tiene
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facultades para normar reglamentariamente las labores, dictar las ordenes necesarias
para la ejecucion de las mismas, y sancionar disciplinariamente dentro de los limites
de la razonabilidad, cualquier infraccion o incumplimiento de las obligaciones a

cargo del trabajador”. (p. 49).

Asimismo, cabe indicar que el empleador siempre tendra que hacer un uso
proporcionado de sus facultades directivas, las cuales a su vez no son absolutas, dado
que su ejercicio ha de darse siempre dentro del marco normativo constitucional y

legal.

Es posible observar de lo anteriormente citado que el referido articulo nada dice
sobra la facultad de fiscalizar y/o controlar las labores del trabajador, pese a ser un
atributo importante a través del cual el empleador puede verificar el desempefio de
sus empleados y dar inicio a la imposicion de una sancion disciplinaria, en caso de
incumplimiento; o por el contrario, el respectivo reconocimiento o la felicitacion
pertinente cuando se determine que el trabajador cumplié a cabalidad con sus
labores.

En cuanto al poder de direccion del empleador en el punto Sétimo de la casacion
laboral N° 10801 — 2014 Ica, Sanguineti (2014) citado por Gonzales y Tarazona
(2017) manifestd que este es el instrumento a través del cual el empleador hace
efectivo su derecho de disposicion sobre la actividad laboral del trabajador.
Organizandola y dirigiéndola hacia la consecucion de los objetivos perseguidos por
el en cada momento. Como tal, se trata de un poder que se ejerce sobre la persona
misma del trabajador que ha de adaptar su conducta a la voluntad del empleador, y
no se sobre ninguna cosa o efecto exterior a ella, toda vez que los servicios prestar
son, como es facil de colegir, indesligables de la persona que ha de desarrollarlos, al

no constituir otra cosa que la expresion de su propio comportamiento. (p. 50).



32

2.2.3 Facultades derivadas del Poder de Direccion.

En el ambito de la relacién laboral, el empleador se encuentra investido de ciertas
facultades, las cuales le permitirdn organizar y dirigir la empresa. Dichas facultades
derivadas del poder directivo son las siguientes:

a) Facultad normativa:

Para el maestro Guerrero (1997) EIl empleador, como director de la empresa, esta
dotado de los poderes o facultades suficientes para dictar 6rdenes y hacer cumplir los
fines de la empresa. Este poder consiste en la facultad que tiene el patrono de

elaborar el reglamento de trabajo sin intervencion ajena (p. 393).

Herndndez (1997) en tal sentido, en el ejercicio de esta facultad, el titular de los
poderes de direccion dispone la emision y/o regulacion de un reglamento de empresa
o reglamento interno que “consiste en un conjunto de disposiciones obligatorias para
el trabajador, que tienen por objeto garantizar las labores de una empresa o
establecimiento. Se trata de un cuerpo sistematico de reglas dictadas por el

empleador, para el ordenamiento interno de la empresa” (p. 413).

Como senala Blancas (2013) en tal sentido, “por intermedio del reglamento, el
empresario puede tipificar conductas y sancionarlas en caso sean incumplidas y/o

infringidas” (p.96).

Es asi como el Articulo 1 del decreto Supremo N° 039-91-TR, que regula la
aprobacion, modificacion y revision de los reglamentos internos de trabajo de fecha
31 de diciembre de 1991. El empleador puede dictar validamente un reglamento
interno, cuyo cumplimiento sera obligatorio, no solo por los trabajadores, sino
también por los empleadores. “el reglamento interno de trabajo determina las
condiciones que deben sujetarse los empleadores y trabajadores en el cumplimiento

de sus prestaciones” (p. 1).
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Si bien, al momento de ejercer el poder reglamentario, el empleador no requiere
autorizacion para hacerlo, este debe de redactarlo sin contravenir la constitucion,

legislacion laboral y los convenios colectivos de trabajo.

De modo que, el empleador no pose libertad absoluta para regular el sistema
interno de la empresa y dictar cualquier norma, sino que lo hace dentro de los limites

del ordenamiento juridico.
b) Facultad Ordenadora:

De acuerdo a esta facultad, el empleador, en virtud del carcter subordinado de la
relacion laboral, puede dictar las ordenes que crea convenientes con la finalidad de
que el trabajador realice la labor convenida, bajo su direccion y supervision. Estas
ordenes han de ser desplegadas dentro del ejercicio regular del poder de direccién y
deben siempre estar relacionadas con las labores del trabajador. De lo contrario, el
dictado de mandatos que no tengan vinculacién alguna con las labores del empleado
no seran exigibles e incluso pueden resultar ilegitimas para el ordenamiento laboral,
dado que los poderes patronales no pueden ser ejercidas en cualquier tipo de relacién

juridica, sino solo dentro de la relacién laboral.

Entonces si existe una facultad ordenadora, existe también el deber de obediencia,
que seria el sometimiento del trabajador a las instrucciones impartidas por el
empleador. Este deber de obediencia, es derivada del estado de subordinacion en la
que se encuentra el trabajador dentro de la relacion laboral. Por ello, la facultad
ordenadora estd referida a los mandatos que realiza el empleador a todos sus
trabajadores, quienes en virtud del deber de obediencia que vendria hacer el producto
del caracter subordinado de la relacion laboral asi lo mismo que tienen la obligacién
de cumplir con las ordenes y/o disposiciones emitidas por el empleador (Gonzales y
Tarazona, 2017, p 51).

b) Facultad de fiscalizacion:

En toda relacion laboral, el trabajador tiene que desempefiar determinados

deberes, tales como atender las labores para las que fue contratado, cumplir con las
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ordenes y/o disposiciones de su empleador, respetar el horario de trabajo, entre otros.
En ese sentido, el empleador, para asegurarse que sus subordinados cumplan con
todas sus obligaciones y mandatos se encuentra facultado para desplegar diversas
acciones destinadas a controlar y vigilar las labores del trabajador. Para ello, el titular
de las facultades directivas puede adoptar diversos mecanismos de control que hagan

efectiva dicha medicion.

El profesor Martinez (2002), “en el ambito del contrato de trabajo nadie pone en
duda que el acreedor de la prestacion de desarrollo continuo debe de tener derecho a
controlar la ejecucién de la actividad que lo integra, ya que por ello no puede negarse
que la actividad de control consiste en una actividad de lo observacion del
comportamiento del trabajador destinada a obtener el material informativo que

permite la evaluacion del mismo” (pp. 25-26).

Para Castello (2017) enfatiza la importancia y los alcances de esta facultad, no
resumiendo su ejercicio al solo hecho de controlar las ordenes desplegadas, sino que
también compete a todo aquello que esté relacionado con el cumplimiento de la
obligacion contenida en el contrato de trabajo. Es por ello que manifiesta que:
“mediante la potestad de control y fiscalizacion el empleador verifica si el trabajador
ha cumplido con sus deberes y obligaciones. En cierto modo, esta instruccion, ius
variandi, etc.) y del estado de subordinacion. El control alcanza no solamente la
forma en que se realiza el trabajo (el curso de ejecucion de los servicios), sino
también la obra o resultado del mismo y la forma en que se utilizan las herramientas,
recursos y medios que el empleador confia al trabajador para el cumplimiento del
trabajo (p. 2).

Por todo ello, la vigilancia en el lugar de trabajo resulta entonces ser un método
atil para controlar las labores del trabajador. Sin embargo, el uso desproporcionado
de esta facultad, puede ser también un medio que facilite la vulneracion de los
derechos fundamentales, especialmente del derecho a la intimidad y la inviolabilidad
de las comunicaciones. Pues recordemos que el poder de direccion del empleador no
es absoluto ni ilimitado, pues su actuacion debe de darse en base al respeto irrestricto

de los derechos fundamentales del trabajador y la legislacion laboral ordinaria. Por
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ello, siguiendo la constitucién, esta facultad ha de ejercitarse respetando los limites
impuestos por la constitucion, las leyes, los convenios colectivos y los contratos de
trabajo y cuyo limite principal sera el respeto a la dignidad del trabajador. Es por esa
razon que el empleador, al momento de adoptar los diversos mecanismos de
vigilancia, que pueden ser a través de un personal fiscalizador o medio electronico,
tendra que tener siempre en cuenta que el trabajador es un sujeto de derecho, quien,
pese a su caracter subordinado dentro de la empresa, no pierde los derechos que

como persona le son atribuidos.

c. Facultades de Control y Vigilancia del Empleador.

Como consecuencia logica del poder de direccion del empleador, que conforma
una de las facultades que al ordenamiento juridico le atribuye, surge la facultad de
control o vigilar, ya que si tiene el poder de impartir ordenes al trabajador
necesariamente ha de tener posibilidad de controlar y fiscalizar la debida ejecucion
de dichas ordenes; esto es, la potestad de vigilar el correcto desempefio de la
prestacion laboral asi como el cumplimiento de las 6rdenes dictadas; estas facultades

de control y vigilancia son:

“Aquellas que, incardinadas dentro del poder de direccion y organizacion del
empresario, le permiten a este adoptar medidas de supervision o vigilancia de la
actividad laboral. Estas medidas quedan justificadas por las propias caracteristicas de
la relacién laboral y por la incorporacion del trabajador al &mbito organizativo de la
empresa que conde al empleador un paralelo poder organizador” (Rodriguez, 2013,

p. 190).
Para Blancas (2013) sefiala que en tal sentido:

dichas facultades se integran l6gicamente en el contenido del poder de
direccion del empresario, puesto que quien recibe y dirige el trabajo debe de
tener derecho para procurar de manera efectiva que este se ejecute
correctamente.

Dicho esto, es necesario manifestar que, dentro de nuestra legislacion laboral,
si bien el articulo 9 del TUO de la ley de productividad y competitividad
laboral regula las facultades que posee el empleador, nada dice las facultades
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de control y vigilancia. “cémo se puede advertir, nuestro ordenamiento
laboral hace referencia expresa a las facultades normativa, ordenadora,
sancionadora y de variacion o modificacion (ius variandi), pero obvia
mencionar la facultad de control y vigilancia” (pp. 95- 96)
Dejando abierto su ambito de aplicacion a discrecion de empleador que, al no
contar con una regulacion sobre su contenido, alcances y limites, puede resultar

desproporcionado.

A diferencia de nuestro pais por ejemplo en la legislacion laboral espafiola se
regulan algunos aspectos de la facultad de fiscalizacion. El articulo 20 del Estatuto
de los trabajadores de Espafia (ETE, 1994) menciona: “el empresario podra adoptar
las medidas que estime mas oportunas de vigilancia y control para verificar el
cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y deberes laborales, guardando
en su adopcion y aplicacion la consideracion debida a su dignidad humana y teniendo

en cuenta la capacidad real de los trabajadores disminuidos, en su caso”.

(<http:/www.ilo.org/dyn/natlex/docs/WEBTEXT/37817/64929/S94ESPO1.HTM#
tlc2>)

De estos se desprende que el empresario goza de la libertad necesaria para adoptar
las medidas que crea conveniente para vigilar y controlas a sus trabajadores, para
observar estos cumplen o no con sus labores. Ademas, este estatuto establece un
limite a la aplicacion de esta facultad, que se encuentra amparado en la dignidad
humana y en la observancia de las capacidades de sus trabajadores en funcion de sus

limitaciones fisicas.
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2.2.4 El Derecho al secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones y

documentos privados.

A. Antecedentes.

La Constitucion Politica del Perd (CPdP, 1993) establece que:

El derecho al secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones y
documentos privados que consagra el articulo 2 inciso 10 de nuestra
constitucidn politica del Pera:

Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

Inciso 10. Al secreto y a la inviolabilidad de sus comunicaciones y
documentos privados.

Las comunicaciones, telecomunicaciones o0 sus instrumentos solo pueden ser
abiertos, incautados, interceptados o intervenidos por mandamiento motivado
del juez, con las garantias previstas en la ley. se guarda secreto de los asuntos
ajenos al hecho que motiva el examen.

Los documentos privados obtenidos con violacion de este precepto no tienen
efecto legal.

Los libros, comprobantes y documentos contables y administrativos estan
sujetos a inspeccion o fiscalizacion de la autoridad competente, de
conformidad con la ley. las acciones que al respecto se tomen no pueden
incluir su sustraccién o incautacién, salvo por orden judicial. (pp. 6 - 7).

En concordancia con este articulo de nuestra constitucién politica de nuestra
nacion nos hace referencia que toda persona tiene el derecho a que sus
comunicaciones y documentos privados, no pueden ser leidos o interceptados por
terceros, excepto cuando se trata de disposicidn de juez competente. debemos indicar

que es un derecho fundamental en donde el cual se debe respetar de forma absoluta.

Segun Bernales y Otéarola (1999) el derecho al secreto y a la inviolabilidad de
comunicaciones y documentos privados protege a la persona contra la intromision en

ellos de otros particulares y también de funcionarios o autoridades.

En su opinion Bernales y Otarola (1999) sefialan que:
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Esté relacionado con el derecho a la intimidad, en la medida que impide que
se tome conocimientos de las informaciones u opiniones emitidas por uno
mismo a un destinatario determinado, o inclusive registradas en documentos
no destinados a circulacion para el propio uso fututo.

El segundo parrafo autoriza excepciones a los derechos de secretos e
inviolabilidad en relaciéon a las comunicaciones, telecomunicaciones 0 sus
instrumentos. Si media mandamiento motivado del juez y se cumplen las
garantias previstas en la ley, entonces pueden ocurrir las siguientes
circunstancias:

. Sera posible abrir. Se podra hacer con los documentos en general y
particularmente con los contenidos y otras envolturas. Otras comunicaciones
no puedes ser abiertas, como no sea que se trate de una cinta grabada o de un
disco de computadora que sea retirado de su envoltura. Sim embargo, es estos
el abrir no es sino un fendmeno fisico; no estrictamente la violacion de
secreto o la comunicacion, pues ello solo ocurrird cuando el mensaje grabado
sea decodificado en el aparato correspondiente.

. Es posible incautar. Podra ocurrir con los documentos, pero también
con los instrumentos que permiten comunicarse: pantallas, computadoras,
teléfonos, comunicaciones, transmisores, etc.

" Seré posible interceptar. Esto se refiere tanto a los documentos como a
las comunicaciones por ondas electromagnéticas.

. Es posible intervenir. La intervencion normalmente es la conexion de
un receptor a una linea de transmision de informacién (por ejemplo, un
telefono).

. Desde luego, los casos a los que se refiere el inciso 10 son todos de
comunicaciones privadas. No trata de las comunicaciones correspondientes a
los medios de comunicacion masiva, que se rigen por el articulo 2 inciso 4 y
los demaés que les son especificamente aplicables.

El texto establece que se guarda secreto de los asuntos ajenos al hecho que
motiva su examen. Esta norma esta disefiada en base al principio de que la
Unica forma de incumplir con el secreto y la inviolabilidad de comunicaciones
es mediante mandamiento judicial. Por consiguiente, el juez sera quien reciba
informacién asi obtenida y, por consiguiente, puede administrar su uso en
funcidn de las necesidades jurisdiccionales.

El texto continta diciendo que los documentos privados obtenidos con
violacién de estas normas o tienen efecto legal; es decir, que no importa que
contenido tengan: no podran ser utilizados como prueba, ni considerados en
ningln procedimiento ni resolucién judicial. La constitucion exige que la
informacion asi obtenida se tome como si no existiera.

El dltimo parrafo establece la inspeccion y fiscalizacion de los libros,
comprobantes y documentos contables y administrativos por la autoridad
competente y de conformidad con la ley. Esto se refiere fundamentalmente al
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control tributario. Sin embargo, ni aun la autoridad tributaria puede sustraer o
incautar la informacion. Como ha sido establecido antes, ello solo puede
ocurrir por mandamiento judicial. (pp.141-143).

2.3 Definiciones de Términos:

a) Contrato Laboral.

Anacleto (2015) “El contrato laboral es toda relacion laboral que se da entre una
persona llamada empresario o empleador (persona natural o juridica), bajo la
condicion de dependencia, direccion y fiscalizacion de este, a cambio de una

remuneracion o retribucion” (p. 148).

d) Derecho a la intimidad.

Vazquez (2017) el derecho a la intimidad es la facultad que la ley reconoce a una
persona para que su vida intima se respetada y que sus actos no sean objeto de
observacién a efectos de que nadie pueda entrometerse en la existencia ajena
publicando retratos, divulgando secretos, difundiendo correspondencias,
mortificando a otro en sus costumbres y perturbando de cualquier otro modo su
intimidad. (p. 68).

b) Empleador.

Gonzales y Tarazona (2017) el empleador es la persona natural o juridica, en
favor del cual el trabajador presta sus servicios personales. Es la parte dominante del
contrato de trabajo, quien, al disponer de la actividad de otro, se obliga,
principalmente a pagar una remuneracion. Es el “responsable de cuanto acontezca en
el interior de su centro laboral, con ocasion del trabajo realizado por sus

trabajadores” (p. 47).
e) Poder de Direccion.

Por este poder, el empleador se encuentra facultado para impartir ordenes que crea
convenientes, reglamentar y emitir directivas dentro de la empresa, fiscalizar el

correcto desempefio de las labores y en su caso, sancionar el incumplimiento de los
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deberes contraidos por el trabajador. Puede a su vez, variar las condiciones de
trabajo. Es decir, “Por el poder de direccion el empleador puede definir en buena

medida el modo, la formay el lugar de la prestacion de servicios de los trabajadores
f)  Trabajador.

Gonzales y Tarazona (2017) es trabajador aquel sujeto del contrato de trabajo que
realiza su prestacion, manual o intelectual, fuera del propio domicilio, bajo la
direccion ajena y percibiendo por tal concepto un salario o jornal, de acuerdo con lo
convenido o con el uso o costumbre. Es decir, sera trabajador todo aquel sujeto que
se compromete a prestar personal y directamente sus servicios a favor de un
empresario, a cambio de una remuneracion, en un régimen de ajenidad y bajo la

direccion juridica de este ultimo (p. 46).
b) Intervencién de las Comunicaciones Privadas.

El diccionario de la real academia espafiola (DREA, 2001) define la palabra
intervencion como accién y efecto de intervenir, y esta, en una de sus acepciones,

como espiar, por mandato o autorizacion legal, una comunicacion privada (p.1294)
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CAPITULO 111

RESULTADOS Y DISCUSION DE LA INVESTIGACION

3.1. Resultados Doctrinarios

3.1.1. El poder de direccion del Empleador.

El empleador cuenta con derechos y obligaciones propias de una relacion
laboral, siendo el principal derecho el poder de direccion, el cual se compone de la
facultad de direccion reglamentaria: potestad de dictar las 6rdenes necesarias para la
ejecucion del trabajo, facultad de control: potestad de supervisar que las
Ordenes dictadas sean cumplidas, y la facultad de sancion donde el
empleador puede  sancionar disciplinariamente cualquier incumplimiento del

trabajador.

Un punto de partida indiscutible es la buena fe que preside toda relacion humanay
mas aln la laboral puesto que, activa y pasivamente, las partes deben proceder con
colaboracion y solidaridad. Generalmente se insiste en el cumplimiento del
trabajador de rendir, es decir, de que el trabajo se haga bien y a un ritmo regular pero
sobre todo, se suele prescindir de la proyeccion de este principio en lo que respecta a
la conducta del empleador patrones que obligan al trabajador a cumplir horario sin
asignarle ninguna tarea para que se encuentre moralmente incomodo y acabe por

retirarse de la empresa.

En la legislacion espafiola en cuyo art. 37 L.C.T., se sefiala que el empleador,
como acreedor de la prestacion laboral, tiene derecho a que el trabajador
concrete la prestacion de sus tareas con “puntualidad, asistencia regular y dedicacion
adecuada a las caracteristicas de su empleo y a los medios instrumentales que se
provean” (art. 84 L.C.T.), y que los instrumentos que se provean para el desarrollo de
la labor, como puede ser el correo electronico laboral, sean efectivamente

empleados para el cumplimiento de la tarea encomendada.
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A su vez, como titular de facultades jerarquicas reconocidas en los arts. 64 a 68
L.C.T., podra controlar el adecuado y oportuno cumplimiento de la labor, pero
siempre encauzando el ejercicio dentro de pautas minimas de prudencia y

razonabilidad, a fin de salvaguardar la dignidad del trabajador.

El empleador debe tener con todos igualdad de trato sin diferencia alguna salvo
aquellas ventajas que, proveniente de la eficacia, laboriosidad o contraccion a las

tareas, objetivamente pudiere preverse.

Para Marquet (2011) la facultad de direccion, no puede ejercerse con abuso de
derecho sino con caracter funcional acorde a los fines de la empresa, a las exigencias
de la produccion y con miras a preservar y mejorar los derechos personales y
patrimoniales del trabajador, puesto que la finalidad que justifica la facultad de
direccién empresarial, se impone claramente el principio protector a favor del
trabajador consagrado en el derecho laboral que no se inspira en un propoésito de
igualdad con el empresario sino que responde al objetivo de establecer un amparo
preferente al trabajador. (p. 72)

Ademas del poder de direccion el empleador puede hacer uso de ius variandi, es
decir tiene la facultad de introducir cambios o puede modificar turnos, dias horas de
trabajo, asi como la forma y modalidad de la prestacion laboral, siempre que se
encuentre dentro de los criterios de razonabilidad, y ademas teniendo en cuenta las

necesidades del centro de trabajo.

Es asi que, en cuanto a los controles que implemente sobre los trabajadores deben
preservar su dignidad personal, hacerse con discrecién y comprender a la totalidad de
dependientes con seleccion automatica cuando sea pertinente, siempre debe tener un
sentido tendiente a preservar la intimidad y a mejorar los derechos personales y

patrimoniales.

El empleador, recibe y dispone del producto del trabajo que tiene contratado, y
ello lo obliga respecto del trabajador a deberes superiores a otro tipo de vinculos:
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mas alla del resguardo de derechos del empleado su iniciativa esta dirigida a mejorar

su situacion personal y patrimonial.

Para Toyama (2011) el contenido del poder de direccion, segun la doctrina le
permite al empleador dirigir, fiscalizar y sancionar al trabajador; pues puede impartir
instrucciones, tanto de forma genérica, mediante reglas validas para toda o parte de la
empresa, como de forma especifica, destinadas a un trabajador concreto, verificar si
se cumplen adecuadamente 0 no y en caso constatar su inobservancia imputable al

trabajador, sancionarlo por ello.

Existen tres caracteristicas generales sobre el poder de direccién del empleador:
por un lado el poder de direccion es indelegable, es decir es intuito personae, en
segundo lugar el poder de direccion es complejo, finalmente es un poder juridico que
no requiere de una especializacion por parte de la persona que lo ejerce, bastara el
solo mérito de la prestacion de servicios en relacion de ajenidad para determinar que
nos encontramos con un empleador con plenas facultades pata dirigir tales
prestaciones de servicios (p. 174).

En este sentido, nuestro ordenamiento ha establecido a través del articulo 9 de la
Ley de Productividad y Competitividad Laboral que el empleador: “(...) tiene
facultades para normar reglamentariamente las labores, dictar las 6rdenes necesarias
para la ejecucion de las mismas y sancionar disciplinariamente, dentro de los limites
de razonabilidad, cualquier infraccién o incumplimiento de las obligaciones a cargo

del trabajador.

El empleador estd facultado para introducir cambios o modificar turnos, dias u
horas de trabajo, asi como la forma y modalidad de la prestacion de las labores,
dentro de criterios de razonabilidad y teniendo en cuenta las necesidades del centro
de trabajo. Por consiguiente, nuestro ordenamiento laboral hace referencia expresa a
las facultades normativa, ordenadora, sancionadora y de variacién o modificacion

(ius variandi)”.
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Pérez (2000) de esta forma, podemos afirmar que el poder de direccion
comprende tres tipos de funciones: 1) las decisorias 0 ejecutivas, que se
manifiestan en las multiples determinaciones concretas que debe tomar el
empresario diariamente, 2) las ordenadoras o de instruccidn, que acompafian las
funciones decisorias, toda vez que requieren su implementacion practica a través del
dictado de ordenes e instrucciones, y 3) las funciones de control, referidas
fundamentalmente al control y vigilancia de la realizacién del trabajo, a adoptar
medidas de control para evitar sustracciones y a los controles médicos ordenados

dispuestos por la legislacion laboral (p. 78).

El maestro Pinto (2002) 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.

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).

Segun Palomeque (2001) en realidad el poder de direccion, es un complemento
obligado de orden econémico que se fundamenta en la libertad de empresa, pues no
tendria objeto que sus propietarios no pudieran organizarla; el contrato de trabajo
estd inmerso en un ambito donde una de las partes, el empresario, tiene la facultad de
organizar el sistema de produccion de bienes y servicios que libremente ha decidido
instalar siendo que la capacidad de organizacién, acaba por concretarse en la

ordenacion de las “...singulares prestaciones laborales” (pp. 703 - 704).

En un contrato de trabajo ambas partes empleador y trabajador han acordado para
vincularse bajo forma expresamente regulada o tipificada por el ordenamiento

juridico, siendo que desde su perfeccionamiento nacen obligaciones para ambos
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sujetos, apreciables desde el inicio las cuales seran ejecutadas o cumplidas en forma

periddica o continuada en el tiempo.

Para Saparrat (2011) los deberes de los trabajadores bien establecidos por via
legal o convencional tienen como correlativos derechos patronales en cuanto a su
fijacién, control y vigilancia; y sancion en caso de inobservancia. Maxima que se
concreta a través de la asociacion entre subordinacion o dependencia, con el
correspondiente derecho del empleador de vigilar el cumplimiento de las
instrucciones por €l impartidas en cuanto al modo de ejecucion de la prestacion de

servicios.

Saparrat (2011) sefala que:

De esta forma a partir de la potestad reconocida, el empleador cuenta con
facultades que le permiten regular, reglamentar, dirigir, modificar, adecuar,
complementar, reemplazar y extinguir las condiciones de trabajo dentro de
determinados limites que suelen contraerse en derechos adquiridos por los
trabajadores o prohibiciones establecidas en normas legales.

Por consiguiente, a nivel infra constitucional, nuestra legislacion define el
poder de direccion, como la facultad que tiene el empleador para reglamentar
las labores, dictar las ordenes necesarias para su ejecucion, y sancionar
disciplinariamente, estableciendo limites para tal efecto (p. 03).

3.1.2. La libertad de empresa como fundamento del poder de direccién. -

Sefiala Valdés del Re (2010) que, el reconocimiento constitucional del derecho a
la libertad de empresa brinda la oportunidad para la configuracion unitaria del poder
de direccion, entendiendo tal como el conjunto de facultades que definen su posicién
en la relacion laboral. O dicho en otras palabras la libertad de empresa se proyecta en
el contrato de trabajo a través de las facultades y poderes que los ordenamientos

reconocen al empresario...” (p. 97).

Como un derecho fundamental las facultades del empleador empresario de crear,
organizar y dirigir su empresa suponen necesariamente la de disponer sobre todos los
factores que intervienen en el proceso productivo o actividad econémica de aquella

entre estos naturalmente el factor trabajo.
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El empleador al ejercer el poder de direccion actda por consiguiente como titular
del referido derecho fundamental a la libertad de empresa, siendo este el que inviste
de legitimidad prima facie a dicho poder. Sin embargo, ello no significa que este
poder no se encuentre sujeto a limites provenientes tanto de su propio contenido
funcional, cuanto del hecho de que el trabajador es igualmente titular de derechos

fundamentales que deben ser respetados.

En el contrato de trabajo los derechos del trabajador encuentran un limite
insoslayable en el respeto al interés empresarial y, a su vez, el poder del empresario
aparece como un poder limitado, como un derecho potestativo, subordinado a la

existencia de otros derechos.
3.1.3. Manifestaciones del Poder de Direccion

Segun Caballero (2011) la doctrina considera como manifestaciones del poder de
direccion del empleador, la facultad de dictar reglamentos, ordenes o normas
generales de comportamiento en los centros de trabajo o instrucciones particulares a
cada trabajador o grupo de trabajadores; la facultad de ir modelizando la
ejecucion del contrato para ir adaptandolo a las necesidades de la empresa y por
ultimo la facultad de exigir conductas privadas en el trabajador, vigilando y
controlando el cumplimiento de sus instrucciones y ordenes (pp. 62 - 63)

3.1.4. Facultad de Control y Fiscalizacion

Para Oviedo (2004) se afirma y con razén, que la consecuencia logica de la
posibilidad patronal de dar Ordenes o instrucciones a los trabajadores es,

precisamente, el poder verificar y controlar el cumplimiento de las mismas.

En los derechos del empleador en la relacién laboral, la existencia de una facultad
de control asume como una légica consecuencia del poder de organizacién vy
direccion del empleador, en virtud de la cual “...tiene la facultad de controlar que las

ordenes que ha impartido sean ejecutadas debidamente” (p. 65).

Segln Palomeque y Alvarez (2001):
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Se entiende por Poder de control y vigilancia aquel derecho subjetivo en
cabeza del empleador compuesto por un elenco de facultades,
atribuciones, potestades o prerrogativas, que son ejercidas por su titular
con el propdsito de verificar el cumplimiento de los trabajadores en cuanto
a las instrucciones impartidas, asi como en general de aquellas obligaciones
que con ocasion del contrato de trabajo deben observarse durante su
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 laboral, el contrato de trabajo
y el reconocimiento del Estado en virtud de su interés por el bien comun.

El objeto o contenido del poder de direccion es triple. En segundo lugar, esta
la facultad de fiscalizacién, como consecuencia de la primera potestad de
caracter reglamentario del empleador, tal es el caso de registros al trabajador
cuando entra y sale de las instalaciones de la empresa.

El empleador no s6lo determina el trabajado especificandolo con su poder de
direccion 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
comprobando que se realiza de acuerdo a lo previsto en sus instrucciones (p.

833).
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, cuestion que contribuye a

delimitar su contenido y alcance con arreglo al criterio finalista.

Consecuentemente de lo sefialado podemos determinar que, el empleador 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 razon no es otra que garantizar el 6ptimo funcionamiento de la empresa.

En un sentido lato Rodriguez y Bravo (2003), 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
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calidad, cantidad de la tarea realizada) y el control de bienes (evitando

sustracciones entre otros).

No obstante, tal verificacion 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” (pp. 225- 226).

En efecto el desbordamiento extra laboral no puede tener trascendencia para el
trabajador, en libertad para desconocer las supuestas drdenes que lo afecten en su
estricta esfera personal, puesto 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 estard en la dignidad y no en la no

discriminacion.

Lo que si resulta indudable es que el control y vigilancia ejercido por el
empleador 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.

No es posible negar que, una vez constituida la empresa, el titular de este, es decir
el empleador, ostente, como ya se ha venido diciendo, de las facultades que sean
necesarios para poder organizarla, dirigirla y fomentarla hacia la consecucién de los
fines para los que fue creada. Una de dichas facultades, la mas importante quizas, es
la referida a la fiscalizacion y/o control, mediante el cual, el empleador puede

supervisar el cumplimiento y correcto desempefio de labores.

En palabras del profesor Martinez (2002), “en el ambito del contrato de trabajo
nadie pone en duda que el acreedor de la prestacion de desarrollo continuo debe tener
derecho de controlar la ejecucion de la actividad que lo integra, y por ello no puede

negarse que la actividad de control consiste en una actividad de observacion del
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comportamiento del trabajador destinada a obtener el material informativo que

permita la evaluacion del mismo” (pp. 25- 26).

Ahora bien, yendo més lejos, Castello (2017) enfatiza sobre la importancia y los
alcances de esta facultad, no resumiendo su ejercicio al solo hecho de controlar las
ordenes desplegadas, sino que también compete a todo aquello que esté relacionado
con el cumplimiento de la obligacion contenida en el contrato de trabajo. “mediante
la potestad de control y fiscalizacion el empleador verifica si el trabajador ha
cumplido con sus deberes y obligaciones. En cierto modo, esta potestad es un
apéndice o anexo de las demas potestades (organizacion, direccion, instruccion, ius
variandi, etc.) y del estado de subordinacién. El control alcanza no solamente la
forma en que se realiza el trabajo (el curso de ejecucion de los servicios), sino
también la obra o resultado del mismo y la forma en que se utilizan las herramientas,
recursos y medios que el empleador confia al trabajador para el cumplimiento del

trabajo” (p. 2).

De este modo, se reconoce al empleador el derecho de verificar el rendimiento y/o
desempefio de los trabajadores en sus puestos de trabajo y la correcta manipulacion y
cuidado de las herramientas de trabajo entregados, con el fin de garantizar también la

proteccion de los bienes de la empresa.

Ahora bien, debe tenerse en cuenta que el poder de direccién del empleador,
imprescindible para la buena marcha de la organizacién productiva empresarial,
atribuye al empresario la facultad de adoptar las medidas que estime mas oportunas y
necesarias de control vigilancia para verificar si el trabajador estd cumpliendo 0 no

con sus obligaciones laborales.

No obstante, dicha facultad debe respetar los derechos del trabajador, lo cual
quiere decir que el empleador no podra realizar intromisiones ilegitimas en la
intimidad de sus empleados en los centros de trabajo y los demas derechos

fundamentales.
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En referencia a esto Castello (2017) enfatiza que “la actividad de control no puede
tener otra finalidad que no sea la de comprobar el correcto funcionamiento de la
organizacion productiva y el adecuado cumplimiento contractual del trabajador. De
alli que quede fuera del control todo aquello que no sea relevante desde el punto de

vista laboral (vida personal, aspectos reservados, secretos, vida extralaboral, etc.)”

(p-3).

Por otro lado, De Freitas “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 que no correspondan con ellas”

(<http://bibioteca2.ucab.edu.ve/anexos/biblioteca/marc/texto/ AAR8290.pdf.>).

Por ello se afirma, con cierta razon que la facultad de control y fiscalizacion no
puede ser ejercida de manera absoluta, pues ello implicaria no solo la colision sino
ademas la negacién de uno de los derechos humanos y/o fundamentales ms
relevantes para todo trabajador; esto es, el derecho fundamental inespecifico a la
intimidad, toda vez que su irrupcién puede verificar aspectos sumamente personales

del trabajador y que por ello este puede verse afectado en su dignidad.

De este modo, el empleador no podra por ningin motivo, salvo mandato judicial o
autorizacion expresa del trabajador, inmiscuirse en aquellos aspectos de la vida de
este, que se encuentran reservados para si mismo, que le conciernen solo a él. Sobre
esto hay que tomar en cuenta que toda persona es capa de reservar para si mismo
ciertos aspectos de su vida, porque son unicamente de su interés. Es decir, el derecho
a la intimidad tiene una configuracion eminentemente subjetiva en el sentido
contrario, en la medida en que el individuo consienta la intromision de otros sujetos
en ciertos ambitos de su vida privada, se entiende que tales &mbitos quedan fuera de

la proteccion del derecho a la intimidad.
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3.1.5. Manifestaciones del Derecho a la intimidad.

El derecho a la intimidad puede ser entendido como la facultad que tiene toda
persona para evitar que ciertas situaciones, acontecimientos, pensamientos,
sentimientos, emociones o comportamientos de carécter estrictamente personal,
pasados o presentes, sean conocidos por terceros, reservandola estos solo para si 0
para un namero reducido de personas; le permite al ser humano tener un
espacio de su existencia para el recogimiento, la soledad, la quietud, evitando
las interferencias de la autoridad o terceras personalidad.

Por otro lado, Gomez (1989), sefiala que la intimidad es: “... el derecho al
aislamiento, a la soledad, a la posibilidad de separar tajantemente la esfera publica de
la privada”, ademas agreda que ‘“consecuencia logica de este entendimiento de
intimidad es el derecho de exclusion, a la facultad concebida al individuo de excluir
del conocimiento general aspectos de su vida intima, basado en la pertenencia a su

ambito de poder de estas zonas privadas” (p. 33).

El jurista Garcia (1979) define a la intimidad como: “La vida Privada de cada
particular es el circulo de actos y actividades personalisimas que forman el ndcleo
del a vida individual y familiar”; por lo que la intimidad, definitiva y

fundamentalmente se basa se basa en la dignidad de la persona humana (p. 311).

El derecho a la intimidad, que ha tenido acogida explicita en la Constitucion con
el caracter de fundamental, parte de la idea originaria del respeto a la vida privada
personal y familiar, la cual debe quedar excluida del conocimiento ajeno y de las

intromisiones de los demas, salvo autorizacion del interesado.

Gonzalez (1990), al tratar de la localizacion de la intimidad, sefiala: "Asi como la
vida publica y la vida privada en términos relativos uno del otro, intimidad es un
término absoluto. La vida privada se define por relacion a la vida publica y
viceversa. Esa relacion es variable en cada cultura y segiin los momentos historicos
la intimidad est4 al margen de la dialéctica publico-privado, pero a la vez esta en la

raiz de la posibilidad de las dos esferas y de su mutua dependencia. S6lo desde la
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intimidad puede haber vida privada y vida pablica y s6lo desde el reconocimiento y
proteccion de su valor absoluto pueden definirse los ambitos de las otras dos

esferas.” (p. 20)

La intimidad protege la esfera en que se desarrollan las facetas mas singularmente
reservadas de la vida de la persona (el domicilio donde realiza su vida cotidiana, las
comunicaciones en las que expresa sus sentimientos, por ejemplo); la privacidad por
otro lado, constituye un conjunto, mas amplio, ma&s global de facetas de su
personalidad que, aisladamente consideradas, puede carecer de significacion
intrinseca pero que, coherentemente enlazadas entre si, arrojan como precipitado
un retrato de la personalidad del individuo que éste tiene derecho a mantener

reservado.

Para Espinoza (2004), “el Derecho a la Intimidad es una situacion juridica en la
que se tutela el espacio individual y familiar de privacidad de la persona,
conformados por experiencias pasadas, situaciones actuales, caracteristicas fisicas y
psiquicas no ostensibles y, en general, todos aquellos datos que el individuo desea
gue no sean conocidos por los demas, porque de serlo, sin su conocimiento, le

ocasionarian incomodidad y fastidio (p. 326).

El derecho a la Intimidad se proyecta en dos dimensiones: como secreto de la vida
privada y como libertad. Concebida intimidad como secreto atentan contra ella todas
las divulgaciones ilegitimas de hechos relacionados con la vida privada o familiar, o
las investigaciones también ilegitimas de acontecimientos propios de dicha vida.
Concebida como libertad individual, la intimidad trasciende y se realiza en el
derecho de toda persona a tomar por si solas decisiones que conciernen a la esfera de

su vida privada.

Para O’Callaghan (1991) “el derecho a la intimidad es un derecho de la
personalidad, elevado a la categoria de derecho fundamental, de caracter
constitucional, derecho independiente, autbnomo, separado del derecho

independiente, autdnomo, separado del derecho al honor y del derecho a la imagen y
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que, a su vez, comprende dos aspectos, la intimidad personal y la intimidad familiar”
(p. 93).

Por consiguiente, la intimidad personal es uno de los denominados derechos de la
personalidad, suele definirsele como ese &mbito personal donde cada uno, preservado
del mundo exterior, encuentra la posibilidad de desarrollo humano y donde enraiza la

personalidad.

Garcia (1993), refiriéndose al derecho a la intimidad sostiene que: “se trata de
mantener en reserva aquellas actividades o comportamientos carentes de
trascendencia social... en pro de la tranquilidad espiritual y paz interior de la persona

y su familia” (p. 86).

Para Quiroga (1995): “El derecho a la intimidad es aquel por el cual todo
individuo puede impedir que los aspectos privados de su vida sean conocidos por

terceros o tomen estado publico...” (p. 85).

Efectivamente, basandose las personas en la importancia que tiene este derecho
para su tranquilidad y libre desarrollo de su personalidad, es que puede exigir que
ciertos aspectos de su vida no sean conocidos por terceros, ni mucho menos
publicados; ya que de ocurrir ello le ocasionaria un estado de intranquilidad, zozobra,

angustia que le impediria actuar y desarrollarse libremente.

Por consiguiente, el derecho a la intimidad es aquella facultad que tiene toda
persona para evitar que ciertas situaciones, acontecimientos o comportamientos, de
caracter estrictamente personal, pasados o presentes, sean conocidos por terceros,

reservandosela estos solo para si o también para un nimero reducido de personas.

Borea (1996), senala: “El derecho a la intimidad es propio de los seres humanos
que para su desarrollo requieren de un ambito impenetrable en donde pueden
constituir sus relaciones efectivas y donde pueden expresar sus inhibiciones sociales,
sus propios sentimientos. Cualquier intromision en ese circulo intimo y personal es

una violacion a la privacidad” (p. 468).
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Se protege el libre desenvolvimiento de las personas en la sociedad, por lo tanto,
el derecho a la privacidad constituye un cerco protector para impedir que se ingrese a
una zona reservada por la persona por contener actos, hechos, acontecimientos y
diferentes datos sobre su vida privada y que no desea que ponga en conocimiento de

los demas.
Segun Bernales (1997) concluye:

Cuando se afecta la intimidad ya sea personal, familiar con informaciones que
van mas alla de los limites permitidos, se puede pedir que se suspenda dicha
informacion gratuita en el caso de que la informacién sea difundida por
medios de comunicacién. Otra modalidad puede darse cuando el agravio es
cierto, entonces se ha producido un dafio a la reputacion o al honor, la
rectificacion puede pedirse, pero no ayuda mucho porque el dafio ocasionado
contiene hechos verdaderos.

El derecho a la intimidad es absoluto, el cual se refiere a un &mbito propio del
ser humano, reservado o vedado a la curiosidad del publico en general,
en el que se encuentran los datos sensibles de la persona, los que estan
conformados, entre otros elementos, por las ideologias politicas o
religiosas, las costumbres, la situacién econdmica, la orientacion sexual y
en sintesis, aquellos actos, acciones, circunstancias que partiendo de una
forma de vida normal, estan reservadas al individuo (p. 107).

3.2. Resultados Normativos:
3.2.1. Resultado Interno

Con los avances e innovaciones tecnoldgicas, el incremento de las distintas
formas de comunicacion, redes sociales y almacenamiento de datos e informacion, se

plantean nuevas interrogantes en lo que al poder de direccidn se refiere.

La mayoria de las empresas luchan por mantenerse al dia con los mejores equipos
y herramientas de trabajo dispuesta al servicio de los trabajadores, pues comprenden
gue, para conservar su posicion dentro del mercado, el modelo de negocios

tradicional y los instrumentos de trabajo convencionales se hacen insuficientes.

Dentro de esta evolucién tecnoldgica en la que impera el uso de novedosas

plataformas informaticas, redes sociales, sistemas de almacenamiento en “nubes”,
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comunicaciones instantaneas mediante chats corporativos, entre otros, se presentan
también una necesidad del empleador de ejercer un mayor control que garantice el
uso adecuado y la confidencialidad de la informacién que se esta manejando. De alli
que algunos empleadores monitoreen aleatoriamente las comunicaciones de sus
trabajadores y ejerzan mecanismos de control sobre el uso de internet. No obstante,
en cuanto a la legalidad de este tipo de medidas de control, es un tema que en la

actualidad esta todavia lejos de resolverse.

El secreto y la inviolabilidad de las comunicaciones y de los documentos privados
estdn expresamente garantizados por la Constitucion Politica del Perd. El propio
numeral 10 del articulo 2 del texto constitucional sefiala que las comunicaciones,
telecomunicaciones o0 sus instrumentos solo pueden ser abiertos, incautados,

interceptados o intervenidos por mandato motivado de un juez.

Con base en la referida disposicién constitucional, el TC, conociendo de un caso
donde se analizaba si el empleador podia acceder a las comunicaciones de los
trabajadores, sostuvo que debia cumplirse con lo dispuesto en la constitucién. Vale
decir, que la posicion del TC ha sido que debe existir un mandamiento judicial que
autorice el acceso a las comunicaciones de los trabajadores para que este acceso sea

legal.

Sin embargo, en la referida sentencia el TC no se pronuncia expresamente sobre la
posibilidad de ejercer el monitoreo de las comunicaciones cuando exista previa
autorizacion por parte del trabajador, motivo por el cual podria sostenerse que, si el
trabajador lo autoriza, el empleador estaria facultado.

Esa posicién no parece desajustada si tomamos en consideracion que la ley N°
29733, Ley de Proteccion de Datos Personales, publicada el 3 de julio de 2011,
establece expresamente en el articulo 12 que: “Las comunicaciones,
telecomunicaciones, sistemas informaticos o sus instrumentos, cuando sean de
caracter privado o uso privado, solo pueden ser abiertos, incautados, interceptados o
intervenidos por mandamiento motivado del Juez o con autorizacion de su

titular, con las garantias previstas en la ley”
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En términos similares, el articulo 16 del cddigo civil indica que las
comunicaciones confidenciales o intimas no seran accesibles por terceros salvo que

exista consentimiento del autor y de su destinatario.

Lo cierto del caso es que hasta ahora el TC no se ha pronunciado sobre esta
facultad de supervision del empleador cuando medie la autorizacion del trabajador.
Pero si fueramos a darle crédito a esta interpretacion, por lo sensible y delicado de
los temas involucrados tendriamos que coincidir en que no cualquier autorizacion

dada por el trabajador podria considerarse legitima.

Recordemos que las posiciones del empleador y del trabajador guardan una
relacion de verticalidad en la que, producto de la subordinacion que la caracteriza, el
trabajador podria sentirse compelido a someter su voluntad a las exigencias del
empleador por miedo a que se tomen represalias en contra. De alli que cualquier

autorizacion tendria que, al menos, contar con las siguientes caracteristicas:

e Libre: el trabajador tendria que dar su autorizacion de forma voluntaria sin

haber sido presionado de forma alguna por el empleador.

e Expresa: no puede existir dudas en cuanto a si otorga la autorizacion debe ser

explicita, por escrito.

e Especifica e informada: el trabajador debe conocer el alcance de la revision y

la autorizacién debe especificar exactamente que se revisara, el uso y las

finalidades de la revision.

e Actual: la autorizacion deberia otorgarse en la fecha mas proxima a la
revision.

Adicionalmente, en el ejercicio de las facultades de control y supervision, el

empleador deberia limitarse a acceder a informacion que tenga caracter laboral,

pues en modo alguno podria considerarse habilitado para revisar informacion

personal o intima del trabajador.

Notese en todo caso, que, aun cumplimento con las condiciones anteriores, las

autoridades administrativas o el propio poder judicial podrian cuestionar la validez
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de la autorizacién otorgada y los elementos recabados por esta via, pues reiteramos,

hasta la fecha el TC no se ha pronunciado sobre esta posibilidad.
A. Regulacion de la Facultad de control y Fiscalizacion del Empleador.

Nuestra Constitucion Politica garantiza el derecho a la intimidad personal de
los seres humanos, sea dentro o fuera del entorno laboral. Dentro de este ultimo,
como Yya se ha venido afirmando, es perfectamente posible ejercer este derecho,
mas aun cuando se trata de proteger algln aspecto de la vida privada que pueda ser
ventilada por el ejercicio desproporcionado del poder de fiscalizacion del
empleador. Sin embargo, en la actualidad dentro de nuestra legislacién laboral,
existe un vacio juridico respecto a la tutela y/o proteccion de los derechos
constitucionales (especificos e inespecificos) del trabajador relativos a la
intimidad, ligado al secreto de las comunicaciones y su dignidad en el uso de los
medios informaticos que el empleador brinda para el desarrollo de sus funciones

laborales.

Del mismo modo, no existe regulacion alguna sobre cuéles son los alcances o
limites de la facultad de fiscalizacion y control del empleador, respecto al
trabajador en el uso de dichos medios informéticos, resultando por ello imperiosa
la necesidad sobre su regulacion.

Como consecuencia logica del poder de direccion del empleador, que conforma
una de las facultades que el ordenamiento juridico le atribuye, surge la facultad de
control o vigilar, ya que si tiene el poder de impartir ordenes el trabajador
necesariamente ha de tener la posibilidad de controlar y fiscalizar la debida
gjecucioén de dichas ordenes; esto es, la potestad de vigilar el correcto desempefio

de la prestacion laboral, asi como el cumplimiento de las 6rdenes dictadas.

Segun Rodriguez (2013), estas facultades de control y vigilancia son: “aquellas
que, incardinadas dentro del poder de direccion y organizacion del empresario, le
permiten a este adoptar medidas de supervision o vigilancia de la actividad

laboral. Estas medidas quedan justificadas por las propias caracteristicas de la
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relacion laboral y por la incorporacion del trabajador al &mbito organizativo de la

empresa que concede al empleador un paralelo poder organizador” (p.190).

En tal sentido, dichas facultades se integran I6gicamente en el contenido del
poder de direccidn del empresario, puesto que quien recibe y dirige el trabajo debe

tener derecho para procurar de manera efectiva que este se ejecute correctamente.

Dicho esto, es necesario manifestar que dentro de nuestra legislacion laboral, si
bien el articulo 9 del TUO de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral
regula las facultades que posee el empleador, nada dice de las facultades de
control y vigilancia. “cémo se puede advertir nuestro ordenamiento laboral hace
referencia expresa a las facultades normativa, ordenadora, sancionadora y de
variacion o modificacién (lus Variandi), pero obvia mencionar la facultad de
control y vigilancia”, dejando abierto su ambito de aplicacion a discrecion de
empleador, que al no contar con una regulacion sobre su contenido, alcances y

limites puede resultar desproporcionado.
3.2.2. Derecho Comparado
A.- Legislacion de Argentina:

El control a la persona del trabajador denota de entrada el aspecto subjetivo y esta
destinado a la proteccién de los bienes del empleador, asi tenemos que en la Ley de
Contrato de Trabajo vigente en Argentina en cuyo articulo 70 segun el cual se
permite los controles personales del trabajador, destinados a la protecciéon de los

bienes del patrono o empleador, colocando como limite la dignidad del trabajador.
B.- Legislacion de Espafia:

A diferencia de nuestro pais, por ejemplo, en la legislacién laboral espafiola se
regulan algunos aspectos de la facultad de fiscalizacion. El articulo 20 de este
estatuto menciona “el empresario podra adoptar las medidas que estime mas
oportunas de vigilancia y control para verificar el cumplimiento por el trabajador de

sus obligaciones y deberes laborales, guardando en su adopcion y aplicacion la
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consideracién debida a su dignidad humana y teniendo en cuenta la capacidad real de

los trabajadores disminuidos, en su caso”.

De esto se desprende que el empresario goza de la libertad necesaria para adoptar
las medidas que crea convenientes para vigilar y controlar a sus trabajadores, para
observar si estos cumplen o no con sus labores. Ademas, este estatuto establece un
limite a la aplicacion de esta facultad que se encuentra amparado en la dignidad
humana y en la observancia de las capacidades de sus trabajadores en funcion de sus

limitaciones fisicas

C.- Legislacion de Brasil:

Brasil tiene una de las legislaciones méas estrictas en lo que se relaciona a la
privacidad de los mensajes de datos. Conforme la legislacion brasilefia, la violacion a
la privacidad de un trabajador constituye para éste causa legal de renuncia
justificada, e incluso podria resultar en responsabilidad civil del empleador por dafios
morales y en responsabilidad penal de los directores de la empresa infractora.

En efecto, la Ley 9269/96 trata sobre la vigilancia de las conversaciones
telefonicas y las comunicaciones informaticas y telematicas, y dispone que dicha
vigilancia sélo seréa legal previa aprobacion del tribunal competente. En particular, el
articulo 10 de la referida ley dispone en forma expresa que la intercepcion de una
comunicacion telefonica, informética o telematica sin la debida autorizacion de un

tribunal, o para propdsitos no autorizados por la ley, constituye delito.

A mayor abundamiento, la jurisprudencia brasilefia ha sefialado que el uso de las
herramientas informaticas por parte de un trabajador no justifica la intromision por
parte del empleador. En dicho sentido, la Corte Regional Tercera del Trabajo de
Brasil sefial6 que “el hecho de que un trabajador se encuentre en su lugar de trabajo
no anula sus derechos personales, siendo uno de ellos el derecho a la intimidad o

privacidad.
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D.- Legislacion de Finlandia:

El antecedente mas reciente en la materia, en cuanto a legislacion positiva, lo
tiene Finlandia, cuyo parlamento (Eduskunta) aprob6 en marzo de 2009 una reforma
a la Ley de Proteccion de las Comunicaciones Electronicas, reforma que permitird a
los empleadores, tanto publico como privado, investigar indagar las comunicaciones

electronicas de sus empleados.

Con anterioridad a esta reforma, la empresa podia Unicamente investigar el correo
electronico si su investigacion estaba basada en la sospecha de filtraciones de
secretos industriales, y requeria previamente que esas actividades sospechosas fueran
denunciadas. Por su parte, la referida investigacion podia ser Unicamente efectuada
por la policia con la respectiva orden judicial. Sin embargo, la reforma permitira a
los empleadores controlar datos del correo electrénico de sus empleados (como el
destinatario y el remitente), el formato y tamafio de los archivos adjuntados, o la

fecha y hora de los mensajes, aunque no podran acceder al contenido de los mismos.
3.3. Resultados Jurisprudenciales
3.3.1 Tribunal Constitucional:

Dentro de nuestro ordenamiento nacional, el derecho a la intimidad ha sido
tratado en sendas sentencias por nuestro (Tribunal Constitucional {TC}, 2004), de
las cuales haremos especial referencia a los puntos mas resaltantes sobre el contenido
y alcances del derecho a la intimidad, desarrollados en los expedientes a

continuacion citados.

En el expediente N° 0072-2004-AA/TC, segun el fundamento del voto del aquel
entonces magistrado Cesar Landa Arroyo, se establecido que: “entre las disimilitudes
existentes entre la intimidad y la privacidad, puede sefialarse que a diferencia de esta
ultima, la primera implica necesariamente la posibilidad de excluir a los demas en la
medida que protege un ambito estrictamente personal, y que como tal, resulta
indispensable para la realizacion del ser humano, a través del libre desarrollo de su

personalidad” (fundamento 15).
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Es decir, segun lo citado, el magistrado hace una correcta diferenciacion entre lo
que deberia entenderse por vida intima y vida privada, del cual se puede interpretar
que si la primera esta reservada exclusivamente al titular del derecho, estos no
permitiendo la injerencia de terceros; la vida privada, si permitiria algunas

intervenciones que pueden considerarse legitimas.

Ahora, el concepto de intimidad serd abordada con mayor precision, en la
sentencia recaida en el N° 6712-2005-HC/TC, en el cual el (TC, 2005) determino
que: “con respecto al bien juridico tutelado en la constitucion, no cabe duda de que la
vida privada refleja uno de muy dificil comprension tanto asi que algunos consideran
que se trata de un concepto juridico indeterminado. No obstante, ello, juzgamos que

es necesario plantearse sobre él un concepto inicial y preliminar.

Son diversas las posturas para explicar el significado de la vida privada. Algunas
la conciben como aquella zona de la persona que no es publica, por lo que nadie debe
tener acceso a ella. Sin embargo, mas correcto es tratar de otorgar un sentido
positivo. Asi sobre la base del right to be alone (derecho a estar en soledad), se
estimado apropiado afirmar que es el &mbito personal en el cual un ser humano tiene
la capacidad de desarrollar y fomentar libremente su personalidad, por ende se
considera que esta constituida por los datos, hechos o situaciones desconocidos para
la comunidad que, siendo veridicos, estan reservados al conocimiento del sujeto
mismo y de un grupo reducido de personas y cuya divulgacién o conocimiento por

otros trae aparejado algun dafio (fundamento 38).

Luego mas adelante refiere que: “La vida privada es un derecho fundamental en
primordial relacion con la intimidad. El dltimo de ellos tiene una proteccion
superlativa dado que configura un elemento infranqueable de la existencia de una
persona; la vida privada, por su parte le engloba y también incluye un &mbito que si
admite algunas intervenciones que haran de ser consideradas como legitimas,
vinculdndose inclusive con otros derechos como la inviolabilidad de domicilio,

prevista en el articulo 2, inciso 9 de la norma fundamental”
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De lo conceptualmente desarrollado por el TC, sobre el derecho a la intimidad y la
vida privada, se puede afirmar que, la vida privada es un concepto mas genérico en
comparacion con la intimidad toda vez que como manifiesta el TC, esta ultima se
encuentra englobada dentro de la primera. Por ello, dentro de la legislacion laboral,
encontrara plena proteccion el primero de ellos, por estar exclusivamente reservado a
la esfera del trabajador, no pudiendo por ello el empleador, en pleno ejercicio de sus
poderes directivos y especialmente de la facultad de fiscalizacion, inmiscuirse en la

vida intima del trabajador.

Ahora, en una sentencia, un tanto vinculado al ambito laboral, el (TC, 2009) en el
expediente N° 05982-2009-PHD/TC ha manifestado: “La proteccion de la intimidad
implica excluir a terceros extrafios el acceso a informacion relacionada con la vida
privada de una persona, lo que incluye la informacion referida a deudas contraidas,
aportes efectuados, descuentos efectuados, prestamos obtenidos, cargos cobrados,
consumos realizados, contrataciones celebradas y todo tipo de afectaciones a las
remuneraciones del trabajador consignados en la plantilla de pago. Y es que no pasa
inadvertido para este tribunal que las afectaciones voluntarias e involuntarias a las
remuneraciones de los trabajadores, y subsecuentemente su consignacién en las
plantillas de pago, casi siempre y en todos los casos estan originadas en necesidades
de urgencia acaecidas en el seno familiar, las que por ningn motivo y bajo ningln
concepto pueden estar al conocimiento de cualquier ciudadano, e inclusive de
parientes (como en el caso de autos), puesto que atafien en asuntos vinculados
intimamente con el entorno personal y/o familiar cercano y con el desarrollo personal
de sus miembros, las que al quedar descubiertos podrian ocasionar dafios irreparables

en el honor y la buena reputacion” (Fundamento 12).

Por otro lado segun el expediente del (TC, 2004) N°1058-2004-AA/TC se
establecido: “Aun cuando es inobjetable que toda relacion laboral supone para el
trabajador el cumplimiento de obligaciones; y para el empleador, la facultad de
organizar, fiscalizar y, desde luego, sancionar a quien incumple tales obligaciones,
ello no quiere decir que el trabajador deje de ser titular de los atributos y libertades

gue como persona la Constitucion le reconoce. No en vano el articulo 23 de nuestra
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norma fundamental contempla expresamente que ninguna relacién laboral puede
limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la
dignidad del trabajador. Por consiguiente y en tanto existen mecanismos mediante
los cuales el trabajador puede ejercer sus derechos, resulta igual de inobjetable que la

relacion de trabajo debe respetar el contenido esencial de los mismos”

De igual forma en el expediente N° 04224-2009- PA/TC se determiné: “En el
presente caso, si se trataba de determinar que el trabajador utilizo el correo
electrénico en forma desproporcionada en horas de trabajo para fines distintos a los
que imponian sus obligaciones laborales, la Gnica forma de acreditarlo era iniciar una
investigacion de tipo judicial, habida cuenta de que tal configuracion procedimental
la imponia, para estos casos la propia constitucién, otorgandole las garantias del

caso”

Como se ha venido hasta aqui afirmando, y en correlacion con los criterios
adoptados por el TC, es posible afirmar que, si bien el empleador ostenta de
multiples facultades que hace posible dirigir su empresa, ello no implica que pueda
desconocer los derechos fundamentales de sus trabajadores, mas por el contrario,
tiene la responsabilidad de garantizar su ejercicio y que estos no se vean por ningdn
motivo afectados. Asi, el empleador en uso de su poder fiscalizador podria valerse de
los mecanismos que crea convenientes para efectivizar dicho poder, pero de manera
justificada y razonada, toda vez que un uso desproporcionado de aquellas implicaria

una accion ilegal pasible de ser sancionada.

Ahora bien, por otro lado, la facultad fiscalizadora ha sido someramente abordad
por la Corte Suprema de Justicia de Lima, (CS, 2004) en una reciente sentencia de
casacion, donde resolvio el caso de un trabajador que interpuso demanda contra su
empleador, solicitando se declare como fraudulento el despido del que habria sido
objeto y en consecuencia se le reponga en su puesto de trabajo y se le reconozca el

pago de las remuneraciones dejados de percibir.

En primera instancia se declara infundada la demanda, pero fundada en parte por

la sala revisora, ante lo cual la empresa demandada interpuso recurso de casacion, de
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este modo, la CS estima, en funcién a los audios gravados en la audiencia de
juzgamiento que: “(...) se determina que la demandada en uso de la facultad de
fiscalizacion que le otorga el articulo 9 de la ley de Productividad y Competitividad
Laboral (Decreto Supremo N° 003-97-TR) inicio una auditoria acerca de la labor
realizada por ejecutivo de televentas estableciendo que en la venta de seguros de
tarjetas de créditos existian irregularidades las cuales fueron puestas a conocimiento
de todos los trabajadores que estaban implicados, entre ellos el demandante, hecho
ante el cual es de verse (...) un grupo de aquellos trabajadores efectud su descargo,
mereciendo que la emplazada les imponga una llamada de atencion como medida
disciplinaria, (...), en tanto que el demandante no efectud descargo alguno, antes
bien suscribe su carta de renuncia (...) cobrando sus beneficios sociales (...), no
haciendo precision alguna al suscribir su liquidacion de beneficios sociales acerca de

la coaccion alegada al momento de suscribir la renuncia (...)”.

Dicho ello, a continuacion, la corte estipula que: “el demandante no ha ofrecido
prueba o indicios que objetivamente acrediten la coaccion alegada respecto a su
renuncia, y el hecho de que la emplazada inicio una investigacion sobre la labor
realizada de su trabajador en base a la facultad de fiscalizacion que le reconoce la
ley, no puede alegarse per sé que en este caso concreto se haya intimidado al

demandante al punto de obligarlo a renunciar”.

Dichas consideraciones merecieron que la Corte declare fundada el recurso de
casacion interpuesto por la empresa demandada. Sin embargo, es preciso realizar

algunas aclaraciones al respecto.

Si bien la Corte determino que en el caso tratado, la emplazada, en ejercicio de su
facultad de fiscalizacion que le otorga la ley, encontrd ciertas irregularidades en las
labores de sus trabajadores, ello no es un tanto cierto, ya que como hemos venido
tratando hasta el momento, en nuestra legislacion laboral no existe dispositivo legal
que regule dicha facultad salvo un par de proyectos de Ley que de alguna forma

buscan regular dicho vacio.



65

Entonces, en el mencionado caso la Corte realiza una interpretacion forzada del
articulo 9 de la LPCL, el cual regula solo algunas facultades, mas no hace mencién a
la fiscalizacion. No obstante, es pertinente mencionar que el hecho que la corte haya
argumentado ello, significa que se estd dando paso a una pronta posible regulacion
de esta facultad pues no basta que se le haga mencion alguna en una sentencia u otra
sino que es pertinente y urgente contar con un dispositivo legal que establezca los

alcances y limitaciones en su ejercicio.

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 direccién

y por tanto el poder de control y vigilancia.

Sobre el particular, la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia

de Espafia en decisién N° 489 de fecha trece 13 de agosto de 2002, precisé 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”.

Asi tenemos en la jurisprudencia internacional, en la sentencia emanada de la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid en fecha 16 de diciembre de

2003, preciso al respecto lo siguiente:

En este sentido, debe tenerse en cuenta el poder de direccién del empresario,
imprescindible para la buena marcha de la organizacion 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.
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CAPITULO IV
VALIDACION DE HIPOTESIS
4.1. Discusion doctrinaria
4.1.1. Posturas 0 argumentos a favor.

Como sabemos, Hoy en dia, no podemos negar que las nuevas tecnologias,
mejoran claramente las condiciones de vida de las personas, pero ello conlleva a que
existan nuevos riesgos y peligros para los derechos e intereses fundamentales de las
personas, “verdaderos feudalismos industriales”, que pueden llevar a “sufrir la peor

de las dictaduras, la dictadura tecnologica”.

Segln Menéndez (2004) la informatica amplia extraordinariamente las
posibilidades de conocimiento del empleador sobre la organizacion productiva y
sobre la actividad del trabajador, ha transformado cuantitativa y cualitativamente
el margen del poder de direccibn e incrementado notablemente las
posibilidades de control del empleador sobre la prestacion de trabajo y sobre
el propio trabajador, ya que el poder de control se incorpora al propio
instrumento de trabajo aparte de que la tecnologia informatica extrafia y extrinseca al
proceso productivo facilita en todo caso el ejercicio del control empresarial (p.
2541).

Segun Valle (1992) el uso de tecnologias de la informacion multiplica las
posibilidades de control empresarial y obliga a tener en cuenta el respeto a los
derechos fundamentales de los trabajadores, a adoptar medidas de control que sean
proporcionales y respeten su dignidad, su derecho a la proteccién de datos y su vida

privada.

Los sistemas informaticos son un posible instrumento de control de los
trabajadores, ya sea a traves del registro directo del ordenador utilizado por el
trabajador para sus tareas, con una posible repercusion sobre el derecho de las

comunicaciones, o la instalacion de aplicaciones informaticas que registren la
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utilizacion del ordenador por los empleados, operando asi el ordenador no s6lo como
objeto sino también como instrumento de control. El propio instrumento de trabajo,
el ordenador, controla la prestacion de trabajo, de modo que “el control ha dejado de
ser una actividad ajena a la prestacion de trabajo, para tornarse un elemento

integrante de la prestacion misma” (p. 172).

Los controles de acceso y desplazamiento por lectores oOpticos, el video
monitoreo, la lectura automatizada de los contenidos de las computadoras, la
intercepcion de los correos electronicos y la obtencion de extensa informacion
personal, son algunas de las tecnologias que estan modificando los lugares de

trabajo.

Sin perjuicio de analizar la incidencia, en la vida personal del trabajador, de
determinadas tecnologias, en este momento de acelerado cambio tecnoldgico hay que
poner de relieve los tradicionales principios generales, que son los que mejor

permiten resolver las nuevas situaciones producidas por los cambios tecnoldgicos.

En el ambito laboral estd presente tanto del derecho del empleador a ejercer
industria licita, como el derecho que, como persona, le corresponde a todo
trabajador. En el analisis de la privacidad en los lugares de trabajo, la principal tarea
es la armonizacion de los derechos del empleador con los derechos del trabajador.
Por reconocimiento expreso de nuestra Constitucion Nacional, el empleador tiene el
derecho a ejercer industria licita y consecuentemente la facultad de organizar su

empresa de acuerdo a sus propios criterios de razonabilidad.

No debe pues quedar duda sobre el derecho legitimo que tiene el empleador a
utilizar nuevas tecnologias para controlar la diligencia y probidad laboral. Desde ya
que el derecho del empleador no es absoluto y que al igual que todos los derechos

requiere un ejercicio funcional.

La tecnificacion contribuye al bienestar general, pero nuestros lugares de trabajo

no pueden quitarnos nuestra esencia humana y si algin exceso se produce es preciso
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recurrir a los valores sobre los cuales se sustenta nuestra sociedad para armonizar la

convivencia.

El video monitoreo, las escuchas auditivas, los controles de desplazamiento, el
monitoreo por programas de computacion, la revision de contenidos de
computadoras, la lectura de los emails de los trabajadores, la recoleccion digitalizada
de datos personales esta modificando los ambientes de trabajo en pro de una mejor
productividad en beneficio de la comunidad. Por lo tanto, esta mejora no debe atentar
contra la personalidad espiritual de los que trabajan, afectando su intimidad y en

términos mas amplios la propia dignidad personal.

Es asi que, el derecho a la intimidad ha sufrido una profunda transformacion a
consecuencia de la evolucion de la tecnologia informatica y la consecuente recogida,

almacenamiento y tratamiento de datos, y su posible transmision por via telematica.

La informética ha hecho menos dificultosa la vigilancia laboral y la recogida de
datos y ha alterado la naturaleza del tratamiento de datos, pues facilita practicas de
vigilancia laboral intensiva y hace que la vigilancia sea imperceptible, creando

nuevas oportunidades para las empresas y nuevos riesgos para los trabajadores.

Cuando para el desarrollo de la funcion empresarial de control se utilizan las
tecnologias de la informacion, las posibilidades de repercusion en los derechos del
trabajador se multiplican. La aplicacidn de este tipo de técnicas se manifiesta de muy

diversos modos.

Pueden citarse entre otros, los controles biométricos como la huella digital, la
videovigilancia, los controles sobre el ordenador, como las revisiones, el analisis o la
monitorizacion remota, la indexacion de la navegacion por Internet, o la revision y
monitorizacién del correo electronico y/o del uso de ordenadores-, o los controles

sobre la ubicacion fisica del trabajador mediante geolocalizacion.

Segun Fernandez (2001) Cuanto més evolucionan las técnicas informaticas en la
empresa, mas sofisticados habran de ser los instrumentos juridicos de tutela de la

intimidad y dignidad del trabajador, son necesarias nuevas normas Yy nuevos
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instrumentos también en el Derecho del Trabajo, al que también corresponde regular

en esta materia y utilizar sus instrumentos reguladores y de control colectivo.

La regulacion del uso de los medios electrénicos de comunicacion en la empresa
para evitar un uso fraudulento o perjudicial a los intereses de sus usuarios ha sido
objeto ya de regulacion en algunos sistemas, y entre nosotros ya existen experiencias
de consideracion del correo electronico o Internet como instrumento legitimo de
comunicacion e informacion de los trabajadores, con la garantia de la inviolabilidad

de las comunicaciones (p. 24).

Segun Suarez (2002) la utilizacion de los medios electrénicos de comunicacion en
la empresa ha de plantearse ante todo desde la perspectiva de la intimidad
informatica, de impedir que esas nuevas tecnologias se utilicen como medios de
control empresarial. El problema es el empleador puede acceder a los mensajes de
correo electrénico de sus trabajadores o registrar los lugares por los que navegue o, Si
estas actividades se incluyen en el &ambito de la intimidad de los trabajadores y, por
lo tanto, son de acceso restringido para el empleador que s6lo podria hacerlo en

determinadas situaciones o bajo tasadas condiciones (parr. 2).

El derecho a la intimidad reconocido constitucionalmente ha establecido la
prohibicion de suministrar informacion que afecte la intimidad personal y familiar
por parte de los servicios informaticos, es decir plasma la inquietud respecto a los
avances tecnoldgicos de los sistemas informaticos y su potencial mal uso, contrario

al derecho de intimidad.

Nuestra Constitucion Politica del Pert de 1993 en su articulo 2 inciso 6 establece:
Que toda persona tiene derecho: a que los servicios informaticos, computarizados o
no, publicos o privados, no suministren informaciones que afecten la intimidad

personal y familiar.

Similares elementos contienen la constitucion espariola de 1978, respecto a la

proteccion del derecho a la intimidad, donde refiere en el art.18 que se garantiza a la



70

intimidad personal y familiar, ademés sefiala los limites del uso de la informatica

para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar.

La prohibicion de divulgar la informacion se extiende a los servicios de
informacion privados o del Estado, porque la violacion de la intimidad no es

realizada por quien tiene autoridad, sino por todo aquel que divulga informacion.

A la hora de decidir adoptar una medida de control que comporte un tratamiento
de datos personales debe aplicarse el principio de proporcionalidad y una finalidad.

4.1.2. Posturas o argumentos en contra:

Tras ser constitucionalizados, los derechos laborales adquirieron eficacia ante el
empleador, sin embargo, esta situacion no hace referencia a los derechos
fundamentales que el trabajador posee como persona u ciudadano, es decir, aquellos
de los que es titular de forma independiente a su condicion de trabajador o que, en
principio, parecen reservados a ejercerse fuera del ambito laboral, en la sociedad

civil y politica.

Ya como se distingue en doctrina entre derechos fundamentales y derechos
constitucionales, en cuanto los primeros se refieren no solo a aquellos derechos
reconocidos en la Constitucion, y su validez no depende de su reconocimiento
expreso, sino que se deriva de su condicién inherente al ser humano, contando con
una especial relevancia material. En cambio, el concepto tradicional de derecho
constitucional tiene un caracter mas restringido, y describe solo a aquellos que estan
formalmente reconocidos muchos de ellos en materia laboral en la constitucion.
Tenemos entonces que pueden existir derechos que en estricto sentido son
“constitucionales” solo porque se encuentran expresamente contemplados en la

Constitucién Politica del Pert de 1993.

Los derechos fundamentales que no se encuentran incorporados en la redaccion
del documento constitucional, se asimilaran como “derechos constitucionales
implicitos” o “derechos fundamentales innominados”. Entre los derechos contenidos

en el catdlogo constitucional y los derechos fundamentales implicitos existe una
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diferencia sustantiva radicada en un requisito de existencia exclusivo de los derechos
innominados o inspectivos y en materia laboral no es la excepcion, a saber; la falta

de vigencia normologica.

Esto ha traido como consecuencias que, al no tener especificados en el
ordenamiento laboral sobre el poder de direccion en cuanto al control y vigilancia del
trabajador para poder ejercer bien su trabajo, ha traido como fundamento principal la
constitucién defendiendo los derechos inespecificos en una relacion laboral, en
nuestra opinion tratando de tapar vacios legales que en la actualidad se encuentran

regulados en otras legislaciones.

Teniendo asi una desventaja por parte del empleador hacia el trabajador toda vez
que este no se encuentra regulado en nuestra legislacion laboral lo que concierne el
control y vigilancia por parte del empleador, esto hace ver que en el Perd hasta ahora

no tenemos conciencia de los avances tecnoldgicos en cuestion de derecho laboral.

Ya que hasta ahora la doctrina ha tomado que los derechos que no se encuentran
especificados en una legislacion en este caso laboral lo abarcara la constitucién
Politica del Per( dejando a la interpretacién para cubrir lagunas constitucionales
consustanciales a los nuevos derechos laborales de carécter inespecificos de
demandan una tutela normativa como es el caso de control y vigilancia por parte del

trabajador.
4.1.3. Posicién o argumentos personales.

En este escenario conviene que nos detengamos un momento para revisar lo que
sucede en realidad con los nuevos avances tecnologicos el empleador busca asegurar
su inversion, y que este se cumpla a cabalidad ya que se encuentra en constate
competicion con otras empresas, para ello utiliza a la tecnologia como aliado para
poder controlar y vigilar que su empresa se desarrolle de la mejor manera y pueda

ejercer su poder de direccion como la norma lo estipula.

No obstante, lo expuesto, la introduccion de esta nueva tecnologia en

comunicacion e informatica (TIC) que el empleador pone al servicio de la empresa
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para acelerar la realizacion del trabajo y es utilizada por los trabajadores, plantea
serios cuestionamientos a la hora de determinar cuéles son los controles que aquél
puede realizar para constatar que no sean utilizadas para fines extralaborales. Aqui
entran en colision dos derechos fundamentales: el derecho de controlar la prestacion
de trabajo con que cuenta el empleador, por un lado, y el derecho a la intimidad del
trabajador, por el otro. Sostiene Trillo Parraga que con relacion al uso que el
trabajador da a las TIC aparece una colision de derechos fundamentales entre la
libertad de empresa y el derecho a la intimidad personal. EI empresario no utiliza los
medios de vigilancia para fiscalizar el correcto cumplimiento de la prestacion
laboral, sino para controlar un posible uso desviado de las TIC a disposicién del
trabajador. Sin embargo, dicho control, aunque sea indirectamente, guarda relacion
con el adecuado cumplimiento de la deuda laboral contraida por el trabajador desde
el momento en que el uso por ejemplo, de internet para fines distintos de los
estrictamente laborales- implica una merma de la jornada de trabajo o una

disminucion del rendimiento del trabajador.

Lo expuesto permite sefialar existen intereses contrapuestos que deben ser
adecuadamente merituados a la hora de evaluar los casos concretos. Por un lado,
habra que considerar las prerrogativas de los empleadores encaminadas a vigilar el
comportamiento de su personal, que se traduce en el empleo de los medios
pertinentes, para constatar el uso efectuado por el trabajador del correo electrénico
puesto a su servicio con fines laborales. Pero también habra que tener en cuenta el
derecho a la intimidad de los empleados, y que por aquella via no se vulnere la
reserva y privacidad de su correspondencia particular. Por ello, para dilucidar los
casos habra que analizar las conductas de las partes, dentro de los carriles de la buena
fe contractual y de la razonabilidad, buscando de conciliar los reales intereses de

ambos, evitando conductas discriminatorias y abusivas.
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4.2. Discusion normativa.
4.2.1. Andlisis o discusion de la normatividad interna.

La posibilidad de que el empleador adopte las medidas mas oportunas de
vigilancia y control para verificar el cumplimiento por el trabajador de sus
obligaciones y deberes laborales se encuentra claramente respaldada por la
normatividad, sin embargo la cuestién se hace compleja cuando el empleador,
apoyandose en esta posibilidad que concede la ley, trata de extender su facultad mas
alla del concreto ambito donde se desenvuelve la prestacion de trabajo, so pretexto
de controlar aquellas actividades que, aun realizandose fuera del centro de trabajo y
al margen de la relacion laboral, pueden afectar de manera directa al

desenvolvimiento de la relacién laboral.

El empleador podra adoptar las medidas que estime oportunas de vigilancia y
control para verificar el cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y deberes
laborales, guardando en su adopcién y aplicacion la consideracién debida a su
dignidad humana. Es asi que la Ley de Productividad y Competitividad Laboral en

cuyo articulo 9° sefiala:

“Articulo 9°.- Por la subordinacion, el trabajador presta sus servicios bajo
direccién de su empleador, el cual tiene facultades para normar reglamentariamente
las labores, dictar las 6rdenes necesarias para la ejecucion de las mismas, y sancionar
disciplinariamente, dentro de los limites de la razonabilidad, cualquier infraccién o

incumplimiento de las obligaciones a cargo del trabajador (...)”.

Conviene advertir que el catalogo de medida de control puede no considerarse
cerrado, dada la discrecionalidad que con respecto a las mismas establece el
precepto. Lo que si parece claro es que habria que diferenciar, para ver como se
comportan estas medidas en relacion con la eventual lesion del derecho a la
intimidad, entre aquellas medidas impersonales (tarjetas mecénicas de entrada y
salida, proteccion de puertas de acceso a locales, etc.) de aquellas otras que mas

directamente dejan traslucir qué persona concreta es la controlada (aparatos de
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vigilancia y escuchas, monitorizacion del ordenador que s6lo emplea un determinado

trabajador, etc.).

En principio puede afirmarse que cuanto méas concreta sea la medida de control,

mas potencialmente lesiva de los derechos fundamentales se comporta.
4.2.2. Analisis o discusion del derecho comparado.

A diferencia de nuestro pais, en la legislacion laboral espafiola se regulan
algunos aspectos de la facultad de fiscalizacion como es el caso del articulo 20 del
estatuto de trabajadores en donde nos sefiala: “el empresario podrd adoptar las
medidas que estime mas oportuno de vigilancia y control para verificar el
cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y deberes laborales, guardando
en su adopcion y aplicacion la consideracion debida a su dignidad humana y teniendo

en cuenta la capacidad real de los trabajadores disminuidos en su caso”.

De esto podemos afirmas que la legislacidn espafiola da una libertad al empleador
para que pueda tomar las medidas que mejor le parezca para vigilar y controlar a sus
trabajadores, en donde podra observar si estos cumplen con las lobares para las cual
fueron contratados, ademas este estatuto también establece la limitaciones que goza
el empleador todo eso se encuentra regulado en su legislacion espafiola que a
comparacion de nuestra legislacion deja un vacio legal sobre el control y vigilancia
que goza el empleador dejando asi en un desigualdad y un aprovechamiento por parte

del empleador.
4.3. Discusion jurisprudencial.
4.3.1. Analisis o discusion de la jurisprudencia del Tribunal constitucional.

En la jurisprudencia nacional encontramos diversos planteamientos, pues el
Tribunal Constitucional, desde una posicion tradicional se ha pronunciado en el
derecho a la intimidad sobre todas las cosas sin tener en cuenta que existe muchas
deficiencias al momento de llevarlo a la realidad, para eso se pronuncié el tribunal

constitucional sobre las limitaciones que tiene el empleador sobre las
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comunicaciones privadas del trabajador tratando de tapar ese vacio normativo que

existe en la legislacion laboral. Veamos:

El Tribunal constitucional ha optado por aplicar la sentencia N° 1058 — 2004-
AA/TC. En donde sefiala que la relacion laboral no puede desconocer derechos
fundamentales y que este se respeta ante los vacios legales que pueda existir. Ahora
bien, se analizamos que nuestra legislacion laboral no tiene regulacién alguna sobre
el control y vigilancia por parte del empleador existe un beneficio hacia el empleador
para que pueda aplicar lo que al mejor le parezca ya que al no tener una normativa
especifica existiria una ventaja por parte del empleador y facilmente se estaria
vulnerando derechos del trabajador. Ante eso el tribunal ha optado en cubrir ese
vacio para que el empleador no pueda hacer un abuso de derechos hacia el
trabajador.

Por otro lado el tribunal constitucional no se ha manifestado aun en lo que es lo
que pasaria si existiera consentimiento por parte del trabajador por que hasta el
momento solo atina en decir que las comunicaciones privadas del trabajador solo se
podra acceder mediante mandato judicial y no hace ninguna referencia en cuanto
exista consentimiento por parte del trabajador, ya que en muchas veces se ha visto
casos que por tener un trabajo el trabajador renuncia a derechos inespecificos y se

somete a lo que el empleador firma en el contrato.

Por otra parte, el acceso remoto a los sistemas informaticos por parte del
empleador pareciera estar admitido en la normativa del teletrabajo cuando se preve
que el contrato debe establecerse los mecanismos de supervision y al reconocer que
los medios de comunicacion entre las partes serdn mayormente informaticos. Lo
anterior no significa que si el trabajador presta su consentimiento en el contrato de
trabajo, el empleador puede acceder indiscriminadamente a la computadora,
sistemas, comunicaciones, documentos del trabajador. El acceso debe ser convenido,
razonable y proporcional y en modo alguno podria incluir informacién privada o

intima del trabajador.
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4.4. Validacion de hipotesis
4.4.1. Validacion de la hipotesis general.

La hipotesis formulada en la investigacion fue: “El empleador mediante el poder
de direccion viene vulnerando las comunicaciones privadas del trabajador como son
al derecho de intimidad y derecho al secreto y la inviolabilidad de las

comunicaciones.”: la cual ha quedado validada en base a los siguientes fundamentos:
4.1.1.1 Argumento 1: Argumento Doctrinal:

Como ldgica consecuencia del poder de direccion, que conforma una de las
facultades jerarquicas que el ordenamiento juridico le atribuye, surge la facultad de
control, ya que si tiene el poder de emitir directivas al trabajador necesariamente

debe tener la posibilidad de controlar la debida ejecucién de las ordenes impartidas.
La doctrina reconoce tres tipos de controles:

a) Control sobre la prestacion del trabajo: es la verificacion de la produccion y el
modo de efectuarlo esto también conlleva a la asistencia y puntualidad del
trabajador, por ejemplo, mediante registros y tarjetas, reloj, etc.

b) Controles de salida: con la finalidad de evitar la sustraccion de mercaderias o
materias primas.

c) Control médico: En donde se manifiesta en una cantidad determinada de

posibilidades y evitar contagios de posibles enfermedades.

Las tecnologias y herramientas englobadas bajo el titulo “nuevas tecnologias™ ya
no son un fendmeno novedoso: se han estado incorporando al espacio organizacional

de la empresa y a nuestras vidas desde hace afos.
Para Grisolia y hierrezuelo (2009) concluyen que:

Podria decirse incluso que el hecho de seguir refiriéndose a ellas (al e-mail, a
internet, a la mensajeria instantanea, a los weblogs, a las camaras webs, al uso
de la informdtica en general, etc) como “nuevas tecnologias”, no hace mas
que reafirmar que quien utiliza tal expresion, aunque pueda estar
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perfectamente adaptado a su utilizacion y funcionamiento, pertenece a una
“generacion anterior”; sea esta la llamada “generacion X” (los nacidos en los
afios 70); la “generacién Y (nacidos en los afios ochenta), o a generaciones
anteriores, predecesoras de aquella a la que pertenecen las personas jovenes
que incorporaron esas “nuevas tecnologias” desde la cuna, y para quienes el
uso de un i-phone, el manejo de un mouse, el envio de un e-mail o recurrir a
wikipedia buscando informacion, no representan “algo nuevo” que deben
incorporar a su modo de vida. Esta nueva generacién, que terminard de
imponer -mas temprano que tarde- un nuevo paradigma, son los denominados
“nativos digitales”; también denominados iGeneration (por iPod o iPhone) o
millenials, por vivir su desarrollo mas intenso junto con la llegada del tercer
milenio, caracterizados por haber naturalizado procesos de lectoescritura
instantanea y participativa regidos por una gramética novedosa que reformula
los idiomas y las reglas sintacticas, y los fusiona en una melange entre la
taquigrafia (por ejemplo: “px tq” = “porque te quiero”) y el pictograma (baste
citar el ya clasico smiley “ :-) ”, que ha evolucionado hacia formas mucho
mas sofisticadas, gracias al llamado lenguaje chat o lenguaje SMS) de facil
comprension (una suerte de esperanto recargado). La legislacion debe
adaptarse a los cambios que se presentan, porque de lo contrario quedara
desactualizada. No olvidemos que a medida que esos jovenes ingresen a los
claustros universitarios y a la vida adulta (laboral, politica, judicial, social,
econdmica, familiar, etc) iran remodelando la realidad a una forma distinta de
la actual. Pensemos en los futuros jueces laborales o legisladores surgidos de
esa generacion, para quienes el envio de un mail (o de otro tipo de
informacion) desde el ambito laboral, desde una herramienta propia o provista
por el empleador, no sea una falta siquiera leve, sino algo natural que no
merece reproche alguno. El derecho laboral y la jurisprudencia vienen
haciendo esfuerzos para adaptarse a esa realidad, aunque en algunos casos se
pierda la nocion de la dimension del fendmeno. (p.1).

No obstante, lo expuesto sobre la introduccion de esta nueva tecnologia en
comunicacion e informatica (TIC) que el empleador pone al servicio de la empresa
para acelerar la realizacion del trabajo y es utilizada por los trabajadores, plantea
serios cuestionamientos a la hora de determinar cuales son los controles que aquél
puede realizar para constatar que no sean utilizadas para fines extralaborales. Aqui
entran en colision dos derechos fundamentales: el derecho de controlar la prestacion
de trabajo con que cuenta el empleador, por un lado, y el derecho a la intimidad del

trabajador, por el otro.

Sostiene Trillo (2009) que con relacion al uso que el trabajador da a las TIC
aparece una colisién de derechos fundamentales entre la libertad de empresa y el

derecho a la intimidad personal. EI empresario no utiliza los medios de vigilancia
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para fiscalizar el correcto cumplimiento de la prestacion laboral, sino para controlar
un posible uso desviado de las TIC a disposicion del trabajador. Sin embargo, dicho
control, aunque sea indirectamente, guarda relacion con el adecuado cumplimiento
de la deuda laboral contraida por el trabajador desde el momento en que el uso por
ejemplo de internet para fines distintos de los estrictamente laborales implica una
merma de la jornada de trabajo o una disminucién del rendimiento del trabajador (pp.
41 - 43).

Raso (2009) sefiala que las posibilidades de control del empleador sobre el
trabajador han sido potenciadas por las nuevas tecnologias aplicadas a viejos 0 a
nuevos sistemas de monitoreo. Entre los instrumentos de control mas conocidos,
podemos enumerar camaras filmadoras, cdmaras fotogréficas, micréfonos, teléfonos
celulares y localizadores GPS del personal (como pulseras); ademas de GPS en los
vehiculos, registro de huellas digitales o de las manos, sistemas cerrados de
television, software para medir presion arterial mientras se trabaja en la
computadora, pantallazos desde la computadora para vigilar al que la utiliza, etc. (p.
55)

4.1.1.2 Argumento 1: Argumento Normativo:

El articulo 9 del TUO de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral
regula las facultades que posee el empleador, nada dice de las facultades de
control y vigilancia. “cémo se puede advertir nuestro ordenamiento laboral hace
referencia expresa a las facultades normativa, ordenadora, sancionadora y de
variacion o modificacion (lus Variandi), pero obvia mencionar la facultad de
control y vigilancia”, dejando abierto su dmbito de aplicacion a discrecion de
empleador, que al no contar con una regulacion sobre su contenido, alcances y

limites puede resultar desproporcionado.

La ausencia de regulacién sobre los alcances de la facultad de control y
vigilancia del empleador generan grandes incertidumbres, lo cual hace que, en

algunos casos, la aplicacion discrecional de este poder invada la esfera juridica del
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empleador, como su derecho a la intimidad he aqui la importancia de su

regulacion.

Sin embargo, este vacio normativo ha sido cubierto por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional en la sentencia del 18 de agosto del 2014 recaida en el
expediente N° 1058-2004-AA/TC.

No obstante, es de conocimiento que en el congreso fueron presentadas dos
proyectos de ley que de alguna forma buscan regular esta controvertida facultad.
Asi, uno de ellos esta representado por el proyecto de ley N° 2604/2013-CR,
denominado “Ley que regula el uso de los medios informaticos de comunicacion

en los centros laborales”.

Segun el articulo 1 de dicho proyecto, este tiene por objeto regular los medios
informaticos de comunicacion provistos por el empleador en los centros laborales

publicos y privados, con la finalidad de:

a) Garantizar el buen uso de los medios informaticos, asi como el correcto
desarrollo de las actividades laborales dentro del horario establecido, para lo
cual se podréa establecer limites y restricciones.

b) Garantizar el derecho de los trabajadores a su intimidad personal, asi como

a la inviolabilidad de sus comunicaciones y documentos informaticos privados.

De esto se desprende que la intencién del legislador es la de brindar regulacion
a una de las facultades méas polémicas, por cuanto al no estar debidamente
regulada, es objeto generador de muchos conflictos. Efectivamente, como ya se ha
mencionado, a falta de alguna disposicion legal sobre el caso esto queda
practicamente al arbitrio y discrecionalidad del empleador, que al no encontrar
algun limite sobre su aplicacion corre el riesgo que sobrepase los criterios
minimos racionales como es la de respetar los derechos fundamentales

(especificos e inespecificos) del trabajador fiscalizado.

Asimismo, como se puede apreciar con dicha regulacién no solo se busca

garantizar el correcto uso de los medios informéticos, sino que también el de
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garantizar el ejercicio pleno de los dos derechos involucrados en este tipo de

conflictos: la inviolabilidad de las comunicaciones y la intimidad.

En el proyecto se regula también las politicas de uso, segun el cual sera el
empleador quien determine la forma de utilizacion de los medios informaticos
para el cumplimiento cabal de las funciones del empleador, para ello, dispone el
proyecto: “(...) podra establecer limites o restricciones para el acceso a
determinadas paginas o portales web, servicios de mensajeria instantanea, redes
sociales y correos electrénicos, precisando los mecanismos de control, supervision

o fiscalizacion asi como las sanciones que correspondan por la infraccion”

En funcion de este dltimo, se verifica que el empleador podrd acceder al
registro de las paginas o portales web en todo momento, para verificar que el
trabajador este cumpliendo con las politicas de uso impuestas. Pero para que ello
no sea desproporcionado, debera previamente el empleador poner en conocimiento
del trabajador de manera fehaciente las politicas de uso que se hayan determinado,
qguedando de ese modo en poder del trabajador decidir hacer o no hacer de dichos
medios para efectos personales, que nada tienen que ver con el desempefio de su

funcion.

Ello quiere decir que, si el trabajador decide hacer uso de los medios
informaticos para otros fines que no sean el de cumplir con sus labores, pese a
conocer debidamente las politicas de uso de los medios informaticos en el centro
laboral, establecidas por el empleador, quedara perfectamente justificado, que este

pueda verificar y controlar el correcto uso de dichos mecanismos.

Sin embargo, el supuesto mas interesante contenido en el proyecto de ley, y que
mas nos importa aqui, viene representado por su articulo 4 denominado “limite a
la facultad de supervision o fiscalizacion”, segin dicho articulo: “en ningtn caso
el empleador podra, en uso de sus facultades de Supervisién o Fiscalizacion,
interceptar, intervenir o acceder al contenido de las comunicaciones privadas
enviadas o recibidas por el trabajador a través del correo electrénico o por

mensajeria instantdnea, salvo autorizacion judicial o autorizacion expresa del
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trabajador. Asimismo, el empleador no podré extraer datos personales obtenidos a

partir del uso de los medios informaticos de comunicacidn sin su consentimiento”.

Como se puede apreciar, el citado articulo es enfatico al establecer que los
contenidos de las comunicaciones privadas que haya entablado el trabajador y que
en nada se relacionan con la obligacion laboral, solo podran ser interceptadas
previa autorizacion judicial, lo cual quiere decir que no mediar dicha autorizacion,
cualquier tipo de injerencia, por la mas minima que sea, constituira intromisién en
la vida privada del trabajador, en consecuencia, quedara en evidencia una

manifiesta vulneracion a la intimidad del trabajador, pasible de ser sancionado.

De igual forma, se establece que el empleador puede acceder a las
comunicaciones privadas del trabajador dentro del ambito laboral, a traves de los
medios informaticos de la empresa, siempre que dicho trabajador otorgue la
debida autorizacion para la intervencion. De lo contrario, al igual que el anterior
supuesto de no mediar ello, estaremos frente a una clara injerencia injustificada en

la intimidad del trabajador.

Por ultimo, este aspecto es pertinente sefialar lo estipulado en la exposicion de
motivos contenido en el proyecto de ley comentado, el cual a la letra dice:
“Regular el uso de los correos electronicos, las paginas web, las redes sociales y la
mensajeria instantdnea en los centros laborales resulta fundamental, a fin de
garantizar la productividad y el buen uso de los medios informaticos
proporcionados por los empleadores, asi como para no vulnerar derechos

fundamentales de los trabajadores”.

En consecuencia, a través del presente proyecto de ley se busca regular dos

supuestos, en funcién de la posicion que ostenten las partes de la relacion laboral:

1. Por parte del trabajador, que este no se distraiga de sus labores haciendo
uso inadecuado de los medios informaticos proporcionados por el empleador,
destinados a la mejora del desempefio laboral y la productividad dentro de la

empresa. En otras palabras, mediante esta regulacion se busca garantizar el uso
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racional y adecuado de los medios informaticos proporcionados neta y
exclusivamente para su desempefio laboral.

2. Por parte del empleador, fiscalizacion el uso adecuado de los medios
informaticos proporcionados al trabajador, pudiendo verificar o acceder a los
registros de las paginas o portales web y verificar si el uso de dichas herramientas
informaticas estd orientadas al desempleo de las obligaciones laborales. Si
embrago, es pertinente mencionar que, si bien el empleador puede acceder a los
registros, ello no implica que de manera alguna pueda hacerlo también sobre los
contenidos, aun si se ha verificado un mal uso de dichas herramientas., en todo
caso, si empleador quiere hacerlo tendra que previamente solicitar una

autorizacion judicial para ello o contar con la autorizacion expresa del trabajador.

Otro de los proyectos que busca regular la facultad fiscalizadora del empleador
es el proyecto de ley N° 3329/2013-CR. Denominado “Ley de uso de medios

informaticos en el centro de trabajo”. Este proyecto establece que:

“(...) tiene como objeto regular el uso de los medios informdticos en el
centro de trabajo, con fin constitucionalmente legitimo de tutelar, por un
lado, los derechos constitucionales del trabajador relativos a la intimidad,
el secreto de las comunicaciones y su dignidad; y por otro lado, la facultad
de fiscalizacion y control del empleador de los medios informéaticos que
otorga al trabajador para el desarrollo de la relacién laboral, en aras de
preservar y maximizar la buena fe laboral”. (p. 1)

Asimismo, en el proyecto se consideran medios informaticos a todos aquellos
instrumentos de comunicaciones provistos por el empleador a sus trabajadores que
coadyuvan al eficiente desempefio de sus labores, entre los que se encuentran el
internet, la intranet, la extranet, el correo electrénico, las redes sociales y otros

medios analogos.

Sobre la politica de uso de los medios informaticos brindados por el empleador
al trabajador, establece que podran ser pactados en el contrato de trabajo, en los
convenios colectivos o ser plasmados en el reglamento interno de trabajo o en
directivas 0 memorandos internos los cuales debera ser otorgados al trabajador con

requisito previo para ejercer las facultades de control y fiscalizacion.



83

Ello quiere decir, y siguiendo lo establecido en el proyecto, que en caso de que
el empleador no cuente con una politica directriz para el uso de los medios
informaticos o no logre acreditar su recepcion por parte del trabajador, se
entenderd que el uso de los referidos medios tendré carécter ilimitado, sin que ello
suponga el uso irracional y desproporcionado de los medios informéaticos

asignados al trabajador.

Sobre el tema que nos ocupa, estos son, la facultad de control y fiscalizacién, el
proyecto bajo comentario en su articulo 6 establece que: “el empleador puede dar
seguimiento a los sitios web visitados por el trabajador en computadoras o en la
red de la empresa prohibir a los empleados visitar determinados sitios de internet,
asi como limitar la capacidad de tiempo que un empleado puede el internet o

visitar una web especifica.”
4.1.1.3 Argumento 1: Argumento jurisprudencial:

En nuestra jurisprudencia nacional se ha optado por respetar la sentencia del
Tribunal Constitucional (TC, 2004) en la sentencia emitida el 18 de agosto de 2004
recaida en el expediente N° 1058-2004-AA/TC. En donde cuyo fundamento 20

argumenta que:

“Queda claro, empero, que cuando se alega que la relacion laboral no puede
desconocer los derechos fundamentales del trabajador, ello no significa
tampoco que tales atributos puedan anteponerse a las obligaciones de trabajo,
de manera tal que estas ultimas terminen por desvirtuarse o desnaturalizarse.
En tales supuestos, es evidente que el empleador no solo puede, sino que
debe, hacer uso de su poder fiscalizador e, incluso, disciplinario. Sin
embargo, en tales supuestos, la Gnica forma de determinar la validez, o no, de
una medida de tal indole es, en primer lugar y como ya se anticipd, respetar
las propias limitaciones establecidas por la Constitucién y, en segundo lugar,
implementar mecanismos razonables que permitan, sin distorsionar el
contenido de los derechos involucrados, cumplir los objetivos laborales a los
que se encuentran comprometidos los trabajadores y las entidades
empleadoras a las cuales pertenecen.” (fundamento 20).

Ahora para nuestro tribunal Constitucional, el ejercicio de la facultad de
fiscalizacion solo tendra validez siempre y cuando sea ejercido dentro de los limites

establecidos. EI primer limite considerado por nuestro supremo interprete es el
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respeto de las propias limitaciones establecidas por la constitucion y segundo, la
creacion de mecanismos razonables, que sin violentar los derechos constitucionales,

permitan cumplir los objetivos laborales.

En cuanto al derecho al secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones en la
relacion laboral el Tribunal Constitucional (TC, 2010) en la sentencia N° 03599-
2010-PA/TC sefiala:

“En cuanto al derecho al secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones,
el Tribunal Constitucional en la STC 01058-2004-AA/TC ha precisado que
“toda persona tiene derecho a que sus comunicaciones y documentos privados
sean adecuadamente protegidos, asi como a que las mismas y los
instrumentos que las contienen, no puedan ser abiertas, incautadas,
interceptadas o intervenidas sino mediante mandamiento motivado del juez y
con las garantias previstas en la ley”.

En buena cuenta, este derecho prohibe que las comunicaciones y documentos
privados sean incautados, interceptados o intervenidos, salvo que exista una
resolucion judicial debidamente motivada que lo autorice. Asimismo,
garantiza que el contenido de las comunicaciones y documentos no sea
difundido o revelado, asi como la identidad de los participantes en el proceso
de comunicacion. Lo que se prohibe es toda injerencia arbitraria o abusiva en
la vida privada de las personas, especificamente, en sus comunicaciones,
independientemente de su contenido” (parr. 3).

Asi mismo sefiala en la misma sentencia:

“Ahora bien, para determinar si el derecho al secreto y a la inviolabilidad de
las comunicaciones también protege el correo electrénico y el comando o
programa de mensajeria instantanea que es proporcionado por el empleador a
sus trabajadores, resulta pertinente destacar que en la dogmatica existen dos
posiciones sobre la naturaleza juridica de estos medios técnicos de
comunicacion.

La primera postura considera que el correo electronico y el comando o
programa de mensajeria instantanea, al ser proporcionadas por el empleador,
son herramientas de trabajo que pueden ser supervisadas, intervenidas,
interceptadas y registradas por el empleador, sin la existencia de una
resolucion judicial debidamente motivada que lo autorice.

En cambio, la segunda postura considera que el correo electronico y el
comando o programa de mensajeria instantanea proporcionados por el
empleador son medios de comunicacion incluidos dentro del ambito de
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proteccion del derecho al secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones.
(par. 4).

Con base en la referida disposicion constitucional, el TC conociendo de un caso
donde se analizaba si el empleador podia acceder a las comunicaciones de los
trabajadores, sostuvo que debia cumplirse con los dispuesto en la Constitucion. vale
decir, que la posicion del TC ha sido que debe de existir mandato judicial que
autorice el acceso a las comunicaciones de los trabajadores para que este acceso sea

legal.

Como es de apreciar esta sentencia del TC no habido hasta el dia de hoy no existe
pronunciamiento expreso sobre la posibilidad de ejercer el monitoreo de las
comunicaciones cuando exista autorizacién por parte del trabajador, razén por la cual
se daria entender que si existe autorizacion expresa por parte del trabajador el
empleador estaria facultado para poder revisar las comunicaciones del trabajador.

Lo cierto del caso es que hasta ahora el TC no se ha pronunciado sobre esta
facultad de supervision del empleador cuando medie la autorizacion del trabajador.
Pero si fuéramos a darle crédito a esta interpretacion, por lo sensible y delicado de
los temas involucrados tendriamos que coincidir en que no cualquier autorizacion

dada por el trabajador podria considerarse legitima.
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CONCLUSIONES

1) El reconocimiento de los derechos econdmicos, sociales y culturales, por parte de
las constituciones y los tratados internacionales, abrio paso a una nueva forma de
concebir los derechos fundamentales y el Estado. Se paso de un
constitucionalismo clasico, propio del estado liberal abstencionista frente a los
derechos; a un constitucionalismo clasico social, y con ello a un estado social,
garantista y en cierta medida “intervencionista” para la proteccion de los
derechos.

2) Al respecto, nuestra legislacion laboral no cuenta con una debida regulacion
sobre los derechos fundamentales inespecificos, que restrinjan o pongan limites

3) claros al poder del empleador. Este vacio es cubierto por la doctrina y
jurisprudencia nacional, que afirman que el hecho que los derechos
fundamentales inespecificos, no estén especificados en la legislacion ordinaria
laboral, no es Gbice, para que el trabajador no pueda ejercerlos. Por ello es
perfectamente posible que el trabajador, dentro de su ambiente laboral, ejerza sus
derechos que por ley y mandato constitucional le corresponde.

4) Hay que tener en cuenta también que ningin derecho es absoluto. Por ende, la
jurisprudencia y la doctrina, al igual que reafirman el ejercicio de los derechos
fundamentales inespecificos del trabajador en la relacion laboral, concluyen que
el empleador puede restringir ciertos derechos inespecificos. Pero dicha
restriccion ha de ser debidamente motivada, con base en criterios objetivos y
justificables, ya que de no ser asi estariamos ante una clara vulneracién de los
derechos fundamentales.

5) Los poderes que ostenta el empleador para dirigir su empresa son poderes
inherentes, propios de él, ya que dichos poderes solo pueden ser ejercidos dentro
de la relacion laboral, de ese modo fuera de dicha relacion no existe obligacion
alguna por parte del trabajador de acatar las 6rdenes que si son de obligatorio
cumplimiento en el &mbito laboral.

6) En la relacion laboral, el empleador es la parte méas fuerte que goza de
determinados atributos, mediante la cual puede ser ordenes al trabajador. Dentro

de este vinculo, tanto el empleador como el trabajador representan intereses
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contrapuestos, por cuanto cada uno de ellos busca alcanzar su propio beneficio.
Sin embargo, cuando choquen los intereses de uno y otro sobre un determinado
bien juridico o se produzca una incertidumbre juridica en funcion del respeto o
cumplimiento de un derecho, estaremos frente a lo que comunmente se denomina
“conflicto laboral”. En ese sentido la jurisprudencia ha establecido pautas a partir

de la aplicacidon del principio de razonabilidad.
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RECOMENDACIONES

PRIMERA: Recomendar al Congreso de la Republica dar celeridad para aprobar
el proyecto de ley N° 2604/2013-CR, denominado “Ley que regula el uso de los
medios informaticos de comunicacion en los centros laborales”, de la misma forma
aprobar el segundo proyecto de Ley N° 3329/2013-CR, denominado “Ley de uso de
medios informéticos en el centro de trabajo”.

SEGUNDA: A los jueces y magistrados analizar la controversia que existe entre
el derecho a la intimidad y el derecho a libre empresa en caso de que exista

consentimiento por parte del trabajador.
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