LOS PODERES DE DIRECCION Y CONTROL
Y SUS LIMITES EN LA SOCIEDAD
DE LA INFORMACION

ORLANDO DE LAS CASAS®

I. LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION

En los tltimos afios se han presentado situaciones que han revolucio-
nado nuestras vidas. Y cuando hay referencia a nuestras vidas incluyo todos
los aspectos de estas (el personal, cotidiano, familiar, laboral, etc.).

Hoy en dia a nadie se le ocurriria, por ejemplo, enviar a uno de nues-
tros hijos o hijas adolescentes sin un teléfono celular, tanto para saber dén-
de y c6mo se encuentran, como para que les sirva como forma de comuni-
cacién en caso de presentarse una emergencia. Del mismo modo, en prac-
ticamente la generalidad de casos, no nos imaginamos a un trabajador que
no cuente con un correo electrénico proporcionado por la empresa que le
sirva como herramienta de trabajo.

Estos cambios, cada vez mis acelerados, nos hacen atender a la so-
ciedad de la informacién, término que se usa para mostrarnos la época en
la que nos encontramos, y los instrumentos y herramientas que usamos en
nuestra vida cotidiana. La sociedad de la informacién implica basicamente
hablar de la revolucion tecnolégica y de la globalizacion, y que tiene como

(1)  Socio encargado del Area Laboral de Herndndez & Cia. Magister en Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social, profesor de Derecho del Trabajo de la Pontificia Universidad Catélica del
Pertiy de Legislacion Laboral en el Diplomado de Recursos Humanos de la Universidad Ricardo
Palma.
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principales caracteristicas la interconeccién, la inmaterialidad, la velocidad,
la interactividad, entro otros.

Asi, lo sefiala Jestis Gonzalez Monroy, citando a la Unién General de
Telecomunicaciones, cuando refiere que sociedad de la informacién implica
una sociedad en la que “(...) todos puedan crear, acceder, utilizar y compar-
tir informacién y el conocimiento, para hacer que las personas, las comuni-
dades y los pueblos puedan desarrollar su pleno potencial y mejorar la cali-
dad de sus vidas de manera sostenible (...)”?.

Los cambios sefialados nos llevan al uso de las denominadas tecnolo-
gias de la informacién y comunicacién (TIC), que son consideradas los re-
cursos y técnicas usados para la biusqueda, almacenamiento y transmision
de informacién. De ese modo, vemos como existe una vinculacién mas que
cercana entre las TIC y la informatica. Hoy en dia, evidentemente, eso pasa
por mucho mas que el uso de una computadora; tiene que ver con internet,
con el uso o trato remoto, con la comunicacion inaldmbrica, con la comu-
nicacion en tiempo real, etc.

Castells (citado por Gamonal) nos sefala, al referirse a la globaliza-
cién, que “(...) hablar de economias globalizadas implica que las activida-
des econémicas centrales, nucleares, de nuestras economias, trabajan como
una unidad, en tiempo real, a nivel planetario a través de una red de inter-
conexiones (...)”®,

La importancia resulta clara. Basta revisar el pronunciamiento emiti-
do en la Segunda Fase de la Cumbre Mundial sobre la Sociedad de la Infor-
macion, realizada en Ttnez entre el 16 y 18 de noviembre de 2005, cita que
culminé con la denominada Agenda de Ttinez para la Sociedad de la Infor-
macion, que nos sefala, entre otros aspectos, lo siguiente®:

“23. Reconocemos que hay una necesidad de mayor financiacién en
varios campos, que no han sido atendidos como se deberia en las ac-
tuales politicas de financiacién de las TIC para el desarrollo. Se trata,
entre otros, de los siguientes:

(2) GONZALES MONROY, Jests. En: <http://slideshare.net/monroy/la-sociedad-de-la-informacion-
presentacion-650951>, consulta: 8 de febrero de 2014.

(3) GAMONAL CONTRERAS, Sergio. “El derecho del trabajo y las nuevas tecnologias en Chile”.
En: Revista de Derecho Social Latinoamericana. N° 1, Editorial Bomarzo, Afio 2006, p. 213.

(4) Agenda de Tunez para la Sociedad de la Informacién. En: <http://www.itu.int/wsis/docs2/tunis/
off/6revl-es.html>, consulta: 8 de febrero de 2014.
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b)

programas de creacién de capacidades, materiales didacticos,
instrumentos, iniciativas de financiaciéon de la ensefanza y de
capacitacion especializada, en lo que atafe a las TIC, especial-
mente en el caso de los reguladores y de otros empleados y
organismos del Sector Publico;

acceso a las comunicaciones y conectividad para servicios y
aplicaciones TIC en zonas rurales apartadas, pequefios Esta-
dos insulares en desarrollo, paises sin litoral en desarrollo y
otros puntos geograficos con desafios tecnoldgicos y de merca-
do particulares;

infraestructura troncal regional (backbone), redes regionales,
puntos de acceso a la red y proyectos regionales conexos, para
la conexién transfronteriza de redes y en regiones econémica-
mente desfavorecidas que pueden necesitar politicas coordina-
das, en particular marcos juridicos normativos y financieros,
asi como capital seminal, y beneficiarian de la divulgacién de
experiencias y mejores practicas;

capacidad de banda ancha para facilitar el suministro de una
gama mas amplia de servicios y aplicaciones, promover la in-
version y proporcionar acceso a Internet a precios asequibles a
usuarios nuevos y existentes;

asistencia coordinada, si procede, a los paises mencionados en
el parrafo 16 de la Declaracién de Principios de Ginebra, espe-
cialmente a los paises menos adelantados y los pequenos Esta-
dos insulares en desarrollo, a fin de mejorar la eficacia y reducir
los costos de las transacciones relacionadas con el suministro
de apoyo por donantes internacionales;

aplicaciones TIC y contenidos destinados a la integracién de
las TIC en la implementacién de estrategias de erradicacién de
la pobreza y programas de desarrollo sectorial, especialmente
en materia de salud, educacion, agricultura y medio ambiente;

Ademis, se han de tener en cuenta estos otros asuntos que revisten
importancia para las TIC para el desarrollo y a los que no se ha pres-
tado la atencién suficiente:

57



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

(...).

sostenibilidad de proyectos relacionados con la Sociedad de la
Informacién, por ejemplo el mantenimiento de la infraestruc-
tura TIC;

necesidades particulares de las pequefias, medianas y microem-
presas (PMYME), tales como la financiacién;

desarrollo y fabricacion locales de aplicaciones y tecnologias
TIC por paises en desarrollo;

actividades sobre reforma institucional relacionada con las TIC
y aumento de la capacidad relacionada con el marco juridico y
normativo;

mejora de las estructuras organizativas y cambio de los proce-
sos de negocio para optimizar el impacto y la eficacia de los
proyectos TIC y otros proyectos con un componente TIC signi-
ficativo;

iniciativas basadas en comunidades locales y de los poderes pu-
blicos locales, destinadas a proporcionar servicios TIC a comu-
nidades en materia de educacién, salud mejora de los medios de
ganarse la vida, etc.

26. Reconocemos los siguientes prerrequisitos para lograr un acceso
equitativo y universal a los mecanismos de financiaciéon y la mejor
utilizacién de estos:

a)

establecer politicas e incentivos en materia de reglamentacién
destinados a facilitar el acceso universal y reactivar la inversion
del Sector Privado;

definir y reconocer el papel clave de las TIC en las estrategias
nacionales de desarrollo y en su elaboracién, segtin proceda,
junto con ciberestrategias;

desarrollar capacidades institucionales y de implementacién
para facilitar la utilizacién de los fondos nacionales de servicio/
acceso universal y estudiar mas a fondo esos mecanismos, asi
como los destinados a movilizar recursos internos;
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fomentar la creacién de informacién, aplicaciones y servicios
relevantes a escala local que redunden en beneficio de los paises
en desarrollo y los paises con economias en transicién;

apoyar la ‘ampliacién’ de los programas piloto basados en las
TIC que hayan arrojado resultados exitosos;

promover la utilizaciéon de las TIC en el Sector Pablico como
una prioridad, considerdndola como una esfera esencial para
las intervenciones al desarrollo basadas en las TIC;

reforzar los recursos humanos y las capacidades institucionales
(conocimiento) a todo nivel para conseguir los objetivos de la
Sociedad de la Informacién, especialmente en el Sector Publico;

alentar a las entidades del Sector Privado a que contribuyan a
extender la demanda de servicios TIC, prestando apoyo a las
industrias creativas, los productores locales de contenido y apli-
caciones culturales, asi como a las pequefias empresas;

fortalecer las capacidades para fomentar la captacién de fondos
garantizados y su utilizacién eficaz.

27. Recomendamos entre otras las siguientes mejoras e innovaciones
en los mecanismos financieros en vigor:

a)

mejorar los mecanismos de financiacién para que los recursos
financieros sean adecuados, mas predecibles, sostenibles y pre-
ferentemente no destinados a una finalidad especifica;

mejorar la cooperacion regional y crear asociaciones entre mal-
tiples partes interesadas, en particular, creando incentivos para
construccion de infraestructura de redes troncales regionales;

proporcionar un acceso asequible a las TIC, aplicando para
ello las siguientes medidas:

1) reducir los costos de interconexién internacional a In-
ternet que imponen los proveedores de redes troncales
(backbone), y apoyar, entre otras cosas, la creacion y el
desarrollo de puntos de intercambio de Internet y redes
troncales regionales de TIC con objeto de reducir los cos-
tos de interconexion y ampliar el acceso a la red;
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ii)  alentar a la UIT a que siga estudiando, con carécter ur-
gente, el tema de la Conectividad de Internet Internacio-
nal (CII) y elabore las recomendaciones apropiadas;

d)  coordinar programas entre los gobiernos y los principales agen-
tes de financiacién para reducir los riesgos de las inversiones
y los costos de transaccion de los operadores que ofrezcan sus
servicios en segmentos de mercado menos atractivos tales como
las zonas rurales y de bajos ingresos;

e) contribuir a acelerar el desarrollo de instrumentos financieros
nacionales, favoreciendo en especial los sistemas de microfi-
nanciacién locales, las incubadoras de empresas de TIC, los ins-
trumentos de crédito publico, los mecanismos de adjudicacion
inversa, las iniciativas de interconexion basadas en comunida-
des locales, la solidaridad digital y otras innovaciones;

f)  mejorar el acceso a los medios de financiacién para acelerar el
ritmo de financiacién de la infraestructura y los servicios de las
TIC, incluyendo por igual el estimulo de flujos Norte-Sur y la
cooperacion Sur-Sur;

g)  las organizaciones de desarrollo multilaterales, regionales y bi-
laterales deberian estudiar si es oportuno crear un foro virtual
para que las partes interesadas puedan compartir informacién
sobre posibles proyectos, fuentes de financiacién o mecanismos
de financiacién institucional;

h)  dar alos paises en desarrollo la posibilidad de generar cada vez
mas capital para las TIC y crear instrumentos de financiacion,
incluidos fondos fiduciarios y capital seminal adaptados a sus
economias;

i) instar a todos los paises a desplegar esfuerzos concretos para
cumplir los compromisos que contrajeron en el marco del Con-
senso de Monterrey;

) las organizaciones de desarrollo multilaterales, regionales y bi-
laterales deberian estudiar formas de colaboracién para mejo-
rar su capacidad de ayudar ridpidamente a los paises en desarro-
llo que requieran asistencia para las politicas de las TIC;

k)  fomentar un aumento de las contribuciones voluntarias;
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1) utilizar eficazmente, en su caso, los mecanismos de alivio de la
deuda indicados en el Plan de Accién de Ginebra, entre los que
puede citarse la cancelacién de la deuda o la conversion de esta,
mecanismos que podrian emplearse para financiar proyectos de
TIC para el desarrollo, incluidos los que figuren en el marco de
estrategias de reduccién de la pobreza” (resaltado nuestro).

Del largo texto es evidente que propuestas como acceso a las comu-
nicaciones en zonas rurales apartadas, puntos de acceso a la red, capaci-
dad de banda ancha para facilitar el suministro de una gama mas amplia de
servicios y aplicaciones, promover la inversién y proporcionar acceso a In-
ternet a precios asequibles a usuarios nuevos y existentes, aplicaciones TIC
y contenidos destinados a la integracion de las TIC en la implementacién de
estrategias de erradicacion de la pobreza y programas de desarrollo secto-
rial, establecimiento de politicas e incentivos en materia de reglamentacién
destinados a facilitar el acceso universal y reactivar la inversién del sector
privado, buscan que toda la poblacién esté en posibilidad de acceder a las
TIC, y evidentementela clara importancia mundial que tienen las TIC, para
las personas, para los paises, para el desarrollo. En conclusién, se fomenta,
como queda en evidencia, el acceso general a las TIC como forma no sola-
mente de la vida cotidiana, sino como un aspecto fundamental para la edu-
cacién, que en buena cuenta busca promover la igualdad de oportunidades.

II. LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION Y EL DERECHO DEL
TRABAJO

Los cambios antes sefialados, no pueden ser ajenos al Derecho del Tra-
bajo y a las relaciones laborales. Como nos lo sefiala Luisa Montuschi, “(...)
entre dichos fenémenos han tenido particular significacién las transforma-
ciones estructurales de las economias que se han manifestado, sobre todo,
en el desplazamiento de la produccién de los bienes a los servicios, en el cre-
cimiento de la produccién de industrias que producen articulos no materia-
les (como el software), en la declinacién en la importancia de industrias tra-
dicionalmente consideradas como sindicalizables, en la creciente globaliza-
cién de las economias, en el cambio técnico, dado por la proliferacion de las
Tecnologias de la Informacién y la Comunicacién (TIC) que se han inserta-
do en todos los aspectos de la vida econémica. Estos hechos han puesto en
evidencia la necesidad perentoria de cambios en la organizacién del trabajo
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y ello se ha acentuado con el surgimiento en los noventa de lo que se ha de-
nominado Sociedad de la Informacién (SI) (...)”¢.

Las TIC en las relaciones laborales han introducido una serie de ele-
mentos de uso cotidiano que han cambiado en los Gltimos afios la forma no
solamente de la organizacién del trabajo, sino la prestacién misma. Inter-
net, teléfonos celulares, correo electrénico, tablets, GPS, dejan en evidencia
que las cosas no son como antes. De lo anterior, podemos sefialar dos gran-
des aspectos que reflejan estos cambios: el lugar de la prestacién laboral y
la forma en que se presta la relacién laboral.

Las TIC han ayudado a los procesos de desconcentracién, dado que
con mayor frecuencia se logra, entre otros aspectos, la posibilidad de que
los trabajadores realicen sus funciones desde lugares distintos al centro de
trabajo (pudiendo inclusive realizarse las labores desde cualquier lugar del
mundo), logrdandose con ello una evidente reduccién de costos. Adicional-
mente, se logra tener una comunicacién en tiempo real entre trabajadores y
empleador. Inclusive, si mantenemos una organizacién tradicional del tra-
bajo (entendida esta como la posibilidad de realizar las labores en el mismo
centro de trabajo), el uso de las TIC permite lograr una fiscalizacién ade-
cuada a un costo menor (basta considerar que cada vez es mas frecuente el
uso de cdmaras de videovigilancia a los trabajadores).

Resulta frecuente leer que la época actual tiene como principal carac-
teristica la incorporacién de cambios tecnoldgicos en los sistemas de pro-
duccién. Y estos, sin duda, han ayudado al surgimiento de nuevas formas
en las que se puede prestar una relacién laboral o nuevas formas de organi-
zacién productiva.

Sanguineti también lo advierte, cuando nos sefiala que “(...) la apli-
cacion de las modernas tecnologias —especialmente de la informacién y las
telecomunicaciones— a los procesos productivos estd permitiendo el surgi-
miento de modalidades ‘descentralizadas’ de trabajo, que no participan de
las caracteristicas tipicas que hasta el momento han venido acompafiando a
la prestacién de servicios en régimen de dependencia (...)”©.

(5) MONTUSCHI, Luisa. “Los sindicatos en la sociedad de la informacién. Desafios y respuestas”.
En: <www.ucema.edu.ar/publicaciones/download/documentos/165.pdf, p. 1.>, consulta: 8 de
febrero de 2014.

(6) SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. Contrato de trabajo y nuevos sistemas productivos. 1* ed., Ara
Editores, Lima, 1997, pp. 58 y 59.
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Existen por lo tanto diversas y novedosas formas en que se presentan
las relaciones laborales. Baste tener presente, por ejemplo, los procesos de
descentralizacion productiva o tercerizacion de servicios o formas de pres-
tacién de la relacién laboral aprovechando soportes informaticos como el
teletrabajo o el trabajo a domicilio.

El teletrabajo (ejemplo claro de prestacion laboral a través de las TIC)
es considerado como “(...) el trabajo prestado ‘a distancia’ a través del so-
porte informadtico (que) ha constituido durante muchos afos un tema cuida-
dosamente evitado por los ius laboralistas, quizds por miedo a legitimar una
modalidad de desarrollo de la prestacién, potencialmente desestructuradora
de los clasicos paradigmas del trabajo subordinado (...)”". El haberse evita-
do (o intentado evitar por muchos) no sirvié de nada, ya que en la actuali-
dad contamos con una norma legal (la Ley N° 30036, Ley que regula el te-
letrabajo) que regula, de manera imperfecta es verdad, esta forma novedo-
sa, pero cada vez mds frecuente forma de prestar una relacién laboral usan-
do las TIC, y que traen como consecuencia el presentarnos formas distintas
de prestacion de las relaciones de trabajo.

Senalamos que la regulacién es insuficiente porque si bien hay un re-
conocimiento expreso a esta forma especial de prestacion subordinada de
servicios (expreso reconocimiento que se trata de una relacion laboral) ca-
racterizada por la utilizacién de TIC en las instituciones publicas y priva-
das, ademds de reconocer que la supervisiéon y control de los trabajadores se
realiza justamente a través de los medios informaticos, de telecomunicacio-
nes y andlogos, no se dice nada respecto de aspectos fundamentales como
la jornada, la seguridad y salud en el trabajo, etc. (Aspectos relevantes que
deben de considerarse en toda prestacién de servicios de naturaleza laboral).

Lo que resulta mas que evidente es que el uso de las TIC ha genera-
do un cambio radical en las relaciones de trabajo, que a continuacion trata-
mos de presentar.

1.  Elsurgimiento de nuevos sistemas de produccion y su influencia en los
sistemas de organizacién y control empresarial

Empecemos por imaginar c6mo era un centro de trabajo al momento
del surgimiento del Derecho del Trabajo: tenemos una gran concentracién

(7) LOFFREDO, Antonio. “El impacto de las tecnologias de la informacion en el Derecho del Trabajo
italiano”. En: Revista de Derecho Social Latinoamericana. N° 1, 2006, p. 168.
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de trabajadores generalmente en fabricas (modelo fordista). Mercader Ugui-
na lo resefia de manera clara cuando senala que “(...) el modelo de trabaja-
dor dominante era el industrial, concentrado en las fibricas, normalmen-
te de cualificacién pobre, y sometido a un estricto régimen ordenador de la
prestacion (...)”®.

Las formas de control empresarial en una forma de organizacién como
la descrita resultaba ser bastante elemental; bastaba una simple verificacién
visual de parte del empleador o de sus representantes. Pero esa forma de fis-
calizacién resultaba ser costosa (se requeria un nimero suficiente de perso-
nas encargadas de la labor fiscalizadora) o en todo caso poco efectiva (la au-
sencia de fiscalizacion efectiva o la falta de la presencia del empleador po-
dia significar la falta de cumplimiento de parte de los trabajadores de sus
obligaciones laborales).

Pero las formas de organizacién van cambiando, y con ello también
cambiaron las formas de fiscalizacién, ya que bajo una forma tradicional
de control podian resultar insuficientes en una organizacién moderna. Por
ejemplo en los casos en las que las labores de un trabajador debian desarro-
llarse fuera del centro de trabajo, la labor de fiscalizacién o control del em-
pleador resultaba ser bastante dificultosa (¢cémo podia un empleador veri-
ficar fehacientemente si el trabajador estaba cumpliendo de manera efecti-
va con sus obligaciones?), como sefiala Ojeda Avilés, “(...) la prestacién la-
boral no puede ser controlada a los métodos habituales (...)”. En ese senti-
do, hoy en dia, estas dificultades del empleador para ejercer de una manera
efectiva la fiscalizacién y el control respecto de sus trabajadores, se ven faci-
litadas con la utilizacién de las denominadas nuevas tecnologias.

Actualmente resulta sumamente facil, por ejemplo, el poder fiscali-
zar o controlar el trabajo del personal que debe cumplir sus funciones prin-
cipalmente fuera del centro de trabajo. El uso de los teléfonos celulares (o
Smartphone), permiten al empleador solicitar informacién al trabajador de
su ubicacién, o respecto de los clientes que debe visitar, y hasta de los cam-
bios de ruta que eventualmente deba practicar. Ojeda Avilés es preciso al re-
ferirse a estas nuevas formas de control de parte del empleador, al sefialar
que “(...) las nuevas tecnologias han hecho innecesario el control empresarial

(8) MERCADER UGUINA, Jests R. Derecho del Trabajo, nuevas tecnologias y sociedad de la informacion.
Lex Nova, 2002, p. 82.

(9) OJEDA AVILES, Antonio. “Las relaciones laborales especiales”. En: Laborem. Revista de la Sociedad
Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social N° §, Lima, octubre de 2008, p. 38.
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e incluso la misma presencia del trabajador en el centro de trabajo, porque
el control ya es virtual (...)”19, Algo similar ocurre con los equipos de GPS,
que permiten ubicar geograficamente al portador del equipo o del dispositivo.

Lo mismo ocurre con la utilizacién de los sistemas de videovigilan-
cia, que permiten verificar a distancia el cumplimiento de las funciones en-
comendadas a los trabajadores, asi el empleador se encuentre en otro pais.

Los ejemplos citados permiten afirmar, como sefialara Falguera Baro,
que “(...) las nuevas tecnologias estdn trastocando el sistema de relaciones la-
borales y, por lo tanto, el propio derecho del trabajo (...)”"". Inclusive (poco
analizado por cierto) esta revolucién tecnolégica ha generado desempleo,
como lo sefiala Antonio Loffredo: “(...) uno de los efectos mas relevantes de
la accién conjunta de la fragmentacién organizativa y la innovacién tecno-
l6gica ha sido, al menos en Italia, la pérdida de mas puestos de trabajo de
los que se han creado y, sobre todo, la creacién de dos diferentes mercados
de trabajo: uno, para trabajadores con una profesionalidad elevada, bien re-
munerados y con cierta estabilidad en el empleo; otro, para cualificaciones
profesionales mds bajas, con contratos de trabajo precarios y retribuciones
que, en muchos casos, no permiten vivir dignamente, incumpliéndose, pues,
lo dispuesto en el articulo 36 de la Constitucién italiana (...)”"2.

De otro lado, el desarrollo de los sistemas tecnoldgicos ha permiti-
do que el empleador realice una fiscalizacion efectiva de los trabajadores a
su cargo, tanto de aquellos que se encuentran dentro del centro de trabajo,
como de aquellos que cumplen funciones fuera de este. Moguel Ferndndez
sefiala que “(...) en los tltimos afios, la implantacién de las nuevas tecnolo-
gias ha originado cambios profundos en todos los dmbitos de nuestra socie-
dad (...)”™, siendo asi, los cambios al interior de las relaciones de trabajo
no tenian por qué no darse.

Lo que resulta claro es como a todo nivel se han dado cambios como
consecuencia del uso de las TIC.

(10) idem.

(11) FALGUERA BARO, Miguel Angel. “Trabajadores, empresas y nuevas tecnologias™. En: AAVV. Derecho
a la intimidad y nuevas tecnologias. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2004, p. 189.

(12) LOFFREDO, Antonio. Ob. cit., p. 166.

(13) MOGUEL FERNANDEZ, Jordi. “El poder de control y vigilancia del empresario sobre las actividades de
los trabajadores, y sus implicancias penales”. Noticias Juridicas, febrero de 2006. El texto puede ser en-
contrado en: <http:/noticias.juridicas.com/articulos/40-Derecho%20Laboral/200602-5158142111062510.
html>, consultado: 22 de febrero de 2014.

65



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

2.  Caracteristicas del uso de las TIC al interior de la relacién laboral y
sus implicancias

Entenderiamos que la modernidad y con ella las TIC, invaden todos
los aspectos de nuestras vidas, y eso incluye también a la relacién laboral.
Sin embargo, nos inclinamos a pensar que inicialmente la intencién con el
uso de las TIC no haya sido un afan fiscalizador de parte de los empleado-
res. Por el contrario, estas se introdujeron en el desarrollo cotidiano de toda
relacion laboral, y posteriormente se vio la utilidad practica fiscalizadora
que podia tener dentro de una relacién de trabajo.

El hecho es que, como ya hemos visto, el uso de nuevas tecnologias al
interior de una relacion laboral permite una fiscalizacién o control mais efi-
caz. Estas modalidades de ejercer el control empresarial llegan a ser no sola-
mente efectivas, sino en muchos casos hasta exageradas. Dicho en palabras
de Gamonal Contreras, “(...) las TIC han incrementado en forma excesiva
las posibilidades de control empresarial aumentando la subordinacién sobre
los trabajadores (...)”", o como lo afirma Pacheco Serga, “(...) las nuevas
tecnologias han potenciado la capacidad de control del empresario (...)”".

Excesiva o no, el uso de estas nuevas tecnologias como una forma de
control empresarial resultan en verdad ser bastante efectivas y facilitado-
ras de la labor de fiscalizaciéon. Nadie podria negar que “(...) en una épo-
ca como la actual, resulta frecuente (y cada vez mads) el uso de apoyo tec-
nolégico para lograr un cabal cumplimiento de la prestacién encomendada
(-..)”19), De alli que su uso sea cada vez mds frecuente. Compartimos la opi-
nién de Gonzéles de Patto, cuando sefiala que “(...) el empresario recurre,
cada vez con mds frecuencia, a medios audiovisuales, épticos, telemdticos e
informaticos de ‘control a distancia’ directo en el centro de trabajo de la ac-
tividad laboral de sus empleados (...)”17.

La razén (ya la hemos adelantado) resulta ser bastante obvia: se logra
una fiscalizaciéon mas adecuada a un menor costo (el uso de una cimara de

(14) GAMONAL CONTRERAS, Sergio. Ob. cit., p. 214.

(15) PACHECO SERGA, Luz. “El poder de control empresarial y el respeto a la intimidad en la utilizacion
de los recursos electronicos: un estudio de Derecho Comparado”. En: Laborem. N° 6, Lima, 2006,
p. 28.

(16) DELAS CASAS, Orlando. “La aplicacion de las nuevas tecnologias como forma de control empresarial”.
En: Soluciones Laborales. N° 11, Gaceta Juridica, Lima, noviembre de 2008, p. 29.

(17) GONZALES DE PATTO, Rosa Maria. “Nuevas tecnologias y relaciones laborales en el Derecho espafiol”.
En: Derecho. Revista de la Facultad de Derecho de la UNSA, N° 5, 2003, pp. 182-183 (el texto puede
también ser encontrado en <http://www.unsa.edu.pe/escuelas/de/rev_derecho/REVISTAO0S5/art12.pdf)>.
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video permite que el empleador pueda efectuar una verificacién del cumpli-
miento de las obligaciones de los trabajadores, sin que este deba de verificar
in situ que se cumple con las instrucciones impartidas). Llevado al extremo,
el empleador podria prescindir del personal que colabora con él en las labo-
res de fiscalizacion y control.

De esa forma, el uso es tan claro (y hasta frecuente) que se recurre a
estos medios de fiscalizacion hasta para situaciones domésticas. Mercader
Uguina lo grafica bastante bien cuando sefiala que esta “(...) es la era de las
‘tecnoniferas’, equipamientos de vigilancia videografica que, en equipos di-
minutos, con cdmaras de video de dos o tres centimetros, pueden ser colo-
cados en osos de peluche, relojes y plantas e instalarse en guarderias y ho-
gares (...)”"®), Entonces, si se fiscaliza a la distancia a nifieras y amas, por
qué no a los trabajadores en una empresa.

Situacién similar podria estar ocurriendo, por ejemplo, con el personal
que labora parcial (o totalmente) fuera del centro de trabajo. De no ser por
la utilizacién de mecanismos como los teléfonos celulares o los sistemas de
ubicacion (GPS), el empleador no estaria en condiciones de constatar que el
trabajador efectivamente estd cumpliendo con las funciones encomendadas.

Asimismo, Blancas Bustamante es certero cuando afirma que “(...) en
tiempos recientes, (el poder de direccién) ha resultado perfeccionado o for-
talecido por el surgimiento de tecnologias que al hecho de otorgar un mayor
grado de efectividad a la labor de control, agregan la posibilidad de una in-
tervencion de rasgos inquisitoriales que no parece conocer limites y que, por
ello mismo, es susceptible de afectar al propio contrato de trabajo (...)”"".

Los cambios han llegado a influir de tal forma que inclusive hay quie-
nes discuten su uso fuera del horario de trabajo. Este comentario resulta sien-
do bastante 16gico si pensamos en los dispositivos handheld de los teléfo-
nos celulares, que ademas de las llamadas telefénicas (que como ya adelan-
tamos, genera una evidente forma de control) permite recibir en los teléfo-
nos celulares los correos electrénicos de la empresa (o los relacionados con
las actividades laborales, que es lo mismo). Con ello se corre el riesgo de que
la jornada efectiva de labores se vea extendida®”, o peor atin, sea una for-

(18) MERCADER UGUINA, Jests R. Ob. cit., p. 101.

(19) BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. Poder de direccion y derecho a la intimidad y privacidad del
trabajador. Ponencia oficial presentada en el Primer Encuentro Peruano Chileno (23 y 24 de julio de
2009), p. 70 de los materiales utilizados en el evento.

(20) Alrespecto existen ya diversos trabajos que desarrollan ese tipo de situaciones, como un articulo publi-
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ma de intromisién en dmbitos que no necesariamente guardan relacién con
los propios de la relacion laboral.

3.  Lajustificacién para la fiscalizacion laboral a través de las TIC: la su-
bordinacién

La subordinacién (reconocida como el elemento determinante de reco-
nocimiento de una relacién laboral) y que es definida como el “(...) vinculo
juridico entre el deudor y el acreedor de trabajo, en virtud del cual el pri-
mero le ofrece su actividad al segundo y le confiere el poder de conducir-
la. Sujecién, de un lado, y direccién, del otro, son los dos aspectos centra-
les del concepto”?Y; termina (en principio) siendo el hecho habilitante para
el uso de las TIC como forma de fiscalizacion.

Sanguineti®? sefiala que del vinculo de subordinacién juridica ema-
nan los llamados “poderes o facultades del empleador”, que vienen a ser las
modalidades que adopta el derecho del empleador de dirigir la prestacién
del trabajador: (i) poder de direccién, determinado por la dacién de instruc-
ciones u 6rdenes; (i) poder de fiscalizacién, determinado por el control de
la ejecucién de la prestacion a fin de ver o comprobar si se han seguido o
no las instrucciones impartidas; y (iii) poder disciplinario, que surge ante la
constatacién de la inobservancia de las obligaciones contraidas por el traba-
jador, y que conllevan la sancién a este. Toyama, siguiendo la misma linea
sefiala que “(...) la subordinacién implica la presencia de las facultades di-
rectriz, normativa y disciplinaria que tiene el empleador (...)”@%. Por eso la
importancia de los poderes de direccién y fiscalizacién, que como parte de
la subordinacién, tiene el empleador sobre el trabajador.

{Cémo se manifiestan estas facultades? De Vicente Pachés®® nos brinda
un detalle de estas facultades que componen el poder de direccion: la facultad
de dictar instrucciones generales sobre la organizacion y el funcionamiento

cado por el abogado Pablo Rocca denominado “El uso del celular fuera de la jornada laboral un nuevo
elemento en el reclamo de horas extras?”. El texto puede ser encontrado en <http:/www.latincounsel.
com/esp/noticiaampliada.php?nid=6639>, consulta: 1 de marzo de 2014.

(21) NEVES MUIJICA, Javier. Introduccion al Derecho del Trabajo. 1* ed., Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catolica del Perti, Lima, marzo de 2009, pp. 35 y 36.

(22) SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. El contrato de locacion de servicios frente al Derecho Civil y
al Derecho del Trabajo. Cultural Cuzco editores, Lima, 1988, p. 159.

(23) TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. Instituciones del Derecho Laboral. 1* edicion, Gaceta Juridica,
Lima, 2004, p. 92.

(24) DE VICENTE PACHES, Fernando. El derecho del trabajador al respeto de su intimidad. CES, Madrid,
1998, pp. 298 y 299.
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de la empresa y sobre la prestacién laboral en esta; la facultad de dictar 6r-
denes e instrucciones particulares a un trabajador o a un grupo de traba-
jadores sobre el contenido y las circunstancias de su trabajo; la facultad de
vigilancia y control para verificar el cumplimiento por el trabajador de sus
obligaciones y deberes laborales; o las facultades disciplinarias, como con-
secuencia de la corroboracién de incumplimientos de parte del trabajador.

El empleador, entonces, puede utilizar “(...) los medios necesarios para
comprobar que el trabajador ha cumplido con sus funciones”®® y aplicar, de
ser el caso, sanciones ante incumplimientos corroborados.

El hecho es que las facultades de direccion y de fiscalizacion (inheren-
tes a la subordinacién) implican parte de la labor fundamental del emplea-
dor, facilitada con la aparicién (y utilizacién) de medios tecnolégicos. De
esa manera lo reconoce Goni Sein®® cuando sefiala, a propoésito de los sis-
temas de videovigilancia, que tales sistemas de fiscalizacion “(...) ofrece no-
tables ventajas sobre la accién de vigilancia directa que en el pasado se ejer-
cia a través del personal especifico encargado de tareas de vigilancia (...)”,
sefialando a continuacién que “(...) el empresario puede vigilar a més traba-
jadores, ejerciendo un control universal y no solo concentrado en un grupo
o sobre unos trabajadores mis o menos sospechosos (...)”.

4. Las TIC al momento de la contratacién

Probablemente este sea el punto menos tratado o desarrollado, pero
que a nuestro entender resulta ser de fundamental importancia, por poder
afectar el derecho de toda persona a acceder a un puesto de trabajo o a ser
discriminado en el acceso a un puesto de trabajo.

Hoy en dia es mas que frecuente que un postulante a un puesto de tra-
bajo sea investigado a través de mecanismos como Google, Facebook, Hi$5
o similares. La intencién de los “investigadores” puede tener diversas inten-
ciones (desde saber si lo que se ha presentado en su CV es cierto o no, si ha
omitido informacién, hasta aspectos que podrian resultar cuestionables y
propios de la vida privada de toda persona como quiénes son sus amigos, qué
lugares frecuenta el postulante y hasta cudles son sus costumbres).

(25) VIDAL SORIA, José¢; MONEREO PEREZ, José Luis; MOLINA NAVARRETE, Cristobal; citados
por BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. Poder de direccion y derecho a la intimidad y privacidad del
trabajador. Ponencia oficial presentada en el Primer Encuentro Peruano Chileno (23 y 24 de julio de
2009), p. 69 de los materiales utilizados en el evento.

(26) GONI SEIN, José Luis. La videovigilancia empresarial y la proteccion de datos personales. Thomson
Civitas, Madrid, 2007, p. 17.
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En estos casos hay diversos aspectos que presentar.

En primer lugar, este tipo de pricticas puede afectar el legitimo dere-
cho que tiene toda persona de no ser discriminado en el acceso o postula-
cién a un puesto de trabajo. Aspectos propios de la vida privada (que son a
los que se busca acceder a través de las bisquedas en las redes sociales, por
ejemplo) podrian ser determinantes para no ser seleccionado.

En segundo lugar, debemos de considerar que este tipo de practicas,
por ser previas a la celebraciéon de un contrato de trabajo (o al inicio de la
relacion laboral) son las mds desatendidas por parte del derecho del traba-
jo. Ya sea por quienes consideran que no deberia de ser materia de regula-
cién del derecho del trabajo (no hay relacién laboral atin) como por la falta
de regulacion efectiva, la pregunta que surge es des vilido realizar este tipo
de pricticas? Ademds, en caso efectivamente se esté generando una situa-
cién de discriminacién en el acceso a un puesto de trabajo, ¢qué acciones
(legales) puede realizar la persona que se sienta o haya sido discriminada?

Respecto de la primera interrogante no es infrecuente escuchar que lo
que una persona publica en una red social dista mucho de ser informacién
de carécter privado y, por lo tanto, es de dominio ptblico (o de quienes tie-
nen acceso a la red social). Lo que no podemos perder de vista para quienes
sostiene esa posicién es que justamente lo que cuestionamos (0 proponemos
cuestionar) es el hecho de utilizar o excusarse en aspectos que nada tienen
que ver con la futura relacién laboral (como la militancia en un partido po-
litico o la opcién sexual) para no contratar a una persona.

En cuanto a la segunda (las acciones que puede realizar una persona
que se sienta discriminada en la postulacién a un puesto de trabajo), se po-
dria recurrir a una accién inspectiva, o en todo caso recurrir al derecho ci-
vil para buscar una reparacion por el dano que eventualmente se pueda ha-
ber causado al postulante.

IlI. LIMITES A LOS PODERES DE DIRECCION Y CONTROL DEL
EMPLEADOR

Habiendo visto ya la gran importancia de las TIC en los diversos as-
pectos y momentos de la relacién laboral. Lo que nos preguntamos ahora
es dexiste un limite?, el empleador puede de manera irrestricta acceder a

70



Laborem N° 14

todos los aspectos (inclusive los privados, los que nada tienen que hacer con
la relacion laboral misma) de la vida del trabajador?

Nos atrevemos a adelantar una respuesta: no.

Sin embargo, y reconociendo que se trata de una facultad de todo em-
pleador, écémo establecer los limites?, écudndo se justifica su uso? Si parti-
mos por reconocer que los derechos de una persona terminan cuando co-
mienzan los derechos de otro, el derecho de ese otro (el trabajador), que se
debe de respetar y nos debe marcar los limites a las facultades empresaria-
les, es el derecho fundamental a la intimidad.

Recordemos que los derechos fundamentales son, como lo sefiala Lan-
da®” una garantia de proteccion y desarrollo de los derechos de toda perso-
na humana y que finalmente le permiten a una persona realizarse como tal.
Es reconocido por todos el rol especial y la importancia que tienen los de-
rechos fundamentales, y la especial proteccién que tienen a fin de asegurar
su vigencia y ejercicio efectivo.

De esa manera, existen muchos derechos fundamentales plenamente
vigentes al interior de una relacién laboral; de hecho, hoy en dia nadie dis-
cute la plena vigencia de los derechos fundamentales al interior de la rela-
cién laboral. De un amplio listado brindado por Rubio Correa®®, podemos
mencionar libre desarrollo, igualdad ante la ley, libertad de conciencia, in-
timidad, honor, creacién intelectual, disfrute del tiempo libre; descanso,
opinién, expresion, reunién, asociaciéon, contratacion, trabajo, reserva de
convicciones, secreto de comunicaciones y documentos privados, entre las
que entendemos se presentan o pueden presentarse al interior de una rela-
cién laboral. En nuestra opinién el derecho fundamental a la intimidad es
el que nos marca los limites mis adecuados a la facultad de direccién y con-
trol del empleador.

Afirmaremos (sin ser nada creativos) que el trabajador, por el hecho
de serlo, no deja de ser persona. En ese mismo sentido, los derechos funda-
mentales aplicables a toda persona, resultan igualmente aplicables a los tra-
bajadores, debido a que la afectaciéon de los derechos fundamentales se da
tanto respecto del ciudadano como del trabajador. Reconociendo la plena

(27) LANDA ARROYO, César. “Teorias de los derechos fundamentales”. Texto que puede ser encontrado
en: <http:/www.cajpe.org.pe/guia/teo.html>.

(28) RUBIO CORREA, Marcial. Estudio de la Constitucion Politica de 1993. 1* ed., tomo I, Fondo Editorial
de la Pontificia Universidad Catolica del Pert, Lima, 1999, pp. 107 y 108.
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vigencia de los derechos fundamentales al interior de una relacién laboral,
teniendo como titular de los mismos al trabajador, tendremos como conse-
cuencia que el poder del empleador resultard “(...) limitado por el conjunto
de derechos fundamentales del trabajador, y no solo por los especificamente
laborales (...)”?. Ademas, como lo sefiala Canessa, la finalidad de los dere-
chos laborales “(...) es compartida con los derechos civiles, cuando estos tl-
timos protegen la libertad de las personas ante el peligro del Estado. Con la
equiparacion entre el poder privado de la empresa con el poder puablico del
Estado no se pretende sobredimensionar el poder del empleador, sino sim-
plemente subrayar su imperio dentro de las relaciones laborales. El poder del
empresario que se sostiene en la subordinacién del trabajador puede ser un
elemento que haga peligrar la libertad de los trabajadores”®?,

Intimidad, concepto que surge hacia finales del siglo XIX alrededor
de la nocién norteamericana del rigth of privacy o derecho a la privacidad,
propone el derecho de todo individuo de guardar para si aquellos aspectos
de la vida intima o familiar que asi lo considere.

Y si bien es complicado encontrar una definicién del derecho a la in-
timidad, podemos contar con algunas aproximaciones. Una primera es la
que realizan Ojeda Avilés y Gorelli Herndndez, que sefialan que el derecho
a la intimidad se refiere al “(...) reducto individual dotado de pleno conte-
nido juridico que ha de quedar preservado de todo tipo de intromisién ex-
trafia (...)”, sefialando a continuacién que el derecho a la intimidad “(...) tie-
ne como objetivo bésico, la proteccién de la esfera espiritual, afectiva o inti-
ma de la persona y su circulo familiar (...)”®Y; Eguiguren Praeli senala que
el derecho a la intimidad es el “(...) territorio reservado a la curiosidad pua-
blica (...)”¢?; Bernales Ballesteros, citado por Blancas Bustamante, sefiala
que la esfera intima de la persona “(...) estd conformada por el conjunto de
hechos o situaciones de la vida propia que pertenecen al ser humano como
una reserva no divulgables (...)”©%,

(29) BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. Derechos fundamentales de la persona y relacion de trabajo.
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catodlica del Peru, Lima, 2007, p. 90.

(30) CANESSA MONTEIJO, Miguel. Los derechos humanos laborales en el seno de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo - OIT. Pontificia Universidad Catolica del Pert y PLADES, Lima, p. 104.

(31) GORELLI HERNANDEZ, Juan y OJEDA AVILES, Antonio. Diccionario juridico laboral. Editorial
Comares, Granada, 1999, p. 211.

(32) EGUIGUREN PRAELI, Francisco. “Libertad de Informacion y su relacion con los derechos a la inti-
midad y al honor: el caso peruano”. En: fus et Praxis. Derecho en la Region, Revista de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Talca, ano 6, N° 1, Chile, ISSN 0717-2877, p. 6 (el
texto completo se puede encontrar en <http:/redalyc.uaemex.mx/redalyc/pdf/197/19760112.pdf>).

(33) BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. Ob. cit., p. 192.
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A decir de Garcia Toma®? el ejercicio del derecho a la intimidad con-
lleva (i) la preservacién de no conocimiento ajeno, de ciertos aspectos o ma-
nifestaciones de la vida privada (personal y familiar) y (ii) el establecimiento
juridico de una suerte de distancia o discrecién por parte de terceros, a efectos
de no atentar contra los sentimientos o costumbres personales o familiares.

Queda claro, entonces, que hay un aspecto en toda persona (en todo
trabajador, para efectos del presente trabajo) que no puede ser tocado, in-
vestigado, observado, revelado por el empleador. Aspectos como la revela-
cién de ideas o convicciones personales, la vida afectiva y sexual, la revela-
cién de afecciones fisicas o psiquicas, la revelaciéon de hechos o sucesos ge-
nerados en el pasado y vinculados con el 4mbito personal o familiar, la re-
velacion de comportamientos personales, la revelacién (surgida por situa-
ciones fortuitas) de partes del cuerpo habitualmente cubiertas, las opciones
religiosas, opciones politicas, la conducta privada, las comunicaciones escri-
tas u orales de tipo personal, origenes familiares o sociales, y otros vincula-
dos son propios de la persona y no debieran de ser considerados al interior
de la relacién laboral.

El derecho fundamental a la intimidad, entonces, puede verse afecta-
do por la captacién o difusién no autorizadas de fotografias, videos, graba-
ciones o filmaciones, pero en particular por la informacién que pueda pro-
ducir la intromisién, intrusién y divulgacién de hechos que puedan pertur-
bar la reserva y privacidad, y que se produzcan sin el consentimiento del ti-
tular®), Mi pasado, mi familia, mis amigos, los lugares a los que asisto, las
creencias politicas y/o religiosas, etc., no solamente no deben ser objeto de
conocimiento de parte del empleador, sino ademds no deberian de tener in-
fluencia alguna al interior de la relacién laboral.

Si bien el derecho a la intimidad no resulta ser absoluto (lo sefiala Her-
nén Torres Alvarez®6 —refiriéndose a la posibilidad que tiene el empleador de
fiscalizar el uso del correo electrénico de sus trabajadores— cuando dice que
podria existir un conflicto entre el derecho a la intimidad del trabajador y el
derecho de fiscalizacién del empleador, concluyendo que el derecho a la inti-

(34) GARCIA TOMA, Victor. Los derechos humanos v la Constitucion. Grafica Horizonte, Lima, 2001,
p. 103.

(35) EGUIGUREN PRAELI, Francisco. Ob. cit., pp. 117 y 122.

(36) TORRES ALVAREZ, Hernén. “Derecho a la Intimidad del Trabajador y la Facultad de Fiscalizacion del
Empleador en el Uso del Correo Electronico”. En: Actualidad Laboral, febrero de 2003, p. 48 (el texto

puede ser encontrado en <http://www.estudio-eliasmantero.com/biblioteca/pdf/revistas/2003/al_02_03.
pdf>).
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midad no es absoluto, sino que tiene limites, determinados en funcién de su
contenido esencial; o Castillo Cérdova cuando apunta que “(...) el derecho
podra ser limitado, restringido, sacrificado en su contenido —no esencial—,
siempre y cuando exista una justificaciéon para el sacrificio (...)”¢”); entre
otros), resulta ser un claro limite a los poderes y facultades empresariales.

Es por ello que resulta necesario establecer ciertas caracteristicas del
derecho a la intimidad: forma parte de la esfera individual o de la vida pri-
vada de toda persona; no puede ser invadido o inmiscuido por terceros, sal-
vo que la persona lo autorice o permita, o si en aras del interés publico, es
necesario invadirlo; no estd referido Gnicamente a lo que tradicionalmente
pudiera ser considerado como intimo (aspectos sexuales basicamente), sino
también a situaciones aparentemente menos “protegibles”, tales como el as-
pecto fisico, costumbres, etc., llegando a incluir el 4mbito familiar de la per-
sona; alcanza aspectos como la imagen (figura corporal y fisonomia) o voz,
cuando la vulneracion se da a través de la captacién o difusién no autoriza-
das de fotografias, videos, grabaciones o filmaciones, o inclusive a través de
la divulgacion que pueda producir la intromisién, intrusién y divulgacién
de hechos que puedan perturbar la reserva y privacidad; pese a la calidad
de derecho fundamental que le corresponde, no es un derecho absoluto, sus
limites estdn determinados por el contenido esencial.

Las restricciones, deben ser absolutamente excepcionales y plenamen-
te justificadas, y de ninguna manera deberan afectar su contenido esencial
(entendido este como esa esfera irreductible que el derecho a la intimidad
tiene, aquellos aspectos del derecho que siempre deberan ser respetados).

Es frecuente que el derecho a la intimidad vaya de la mano o se pre-
sente con otros derechos fundamentales. Esta afirmacion resulta evidente.
Pensemos, por ejemplo, en un empleador que por practicar una biasqueda
de uno de sus trabajadores en una red social logra saber su opcién sexual,
y ese termina siendo el elemento que desincentiva la contratacién. No sola-
mente se estaria afectando el derecho a la intimidad. De manera conjunta,
se estarfan afectando, ademas, el derecho a la dignidad, a la no discrimina-
cién, al honor, a la reserva en sus convicciones, al trabajo, etc. El hecho de
utilizar inconsultamente la imagen de un trabajador para un comercial de
televisién o para un calendario podria estar afectando, ademads del derecho
a la intimidad, el derecho a la propia imagen. El que un empleador brinde a

(37) CASTILLO CORDOVA, Luis. Los derechos constitucionales. Elementos para una teoria general.
Palestra Editores, Lima, 2005, p. 243.
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entidades del sistema financiero el detalle de las retenciones efectuadas con
motivo del pago a cuenta del impuesto a la renta (informacién que les sir-
ve a estas entidades para incluir a los trabajadores en programas de otorga-
miento de créditos) terminaria afectando, ademas del derecho a la intimi-
dad, la reserva tributaria.

Si atendemos por un momento a las caracteristicas que tiene el dere-
cho a la intimidad (que forma parte de la esfera individual o de la vida pri-
vada de toda persona; que no puede ser invadido o inmiscuido por terce-
ros, salvo que la persona lo autorice o permita, o si en aras del interés publi-
co es necesario invadirlo; que protege a la persona intromisiones como as-
pectos sexuales, el aspecto fisico, costumbres, imagen, voz; etc.), concluire-
mos facilmente que existen otros derechos fundamentales que pueden ir de
la mano con el derecho a la intimidad. Pacheco Zerga lo advierte, cuando
nos sefiala que “(...) el derecho a la intimidad se encuentra inseparablemente
unido a la dignidad y, por lo tanto, a los derechos de la personalidad (...)”¢%.

La jurisprudencia nos confirma esta misma situacién. Tenemos como
ejemplo la Sentencia 186/2000 de la Primera Sala del Tribunal Constitu-
cional Espafol (recurso de amparo), que refiere los derechos a la intimi-
dad personal, a la imagen, a la tutela jurisdiccional y a la prueba; la Senten-
cia 37/1998 de la Segunda Sala del Tribunal Constitucional Espaol (recur-
so de amparo), que toca aspectos directamente relacionados con el derecho
a la intimidad con el derecho a la huelga y la libertad sindical; la Sentencia
98/2000 de la Primera Sala del Tribunal Constitucional Espafiol (recurso de
amparo), que vincula el derecho a la intimidad con el derecho a la propia
imagen; la Sentencia 142/1993 del Pleno del Tribunal Constitucional Espa-
fiol (recurso de inconstitucionalidad) en el que el derecho a la intimidad va
de la mano con el derecho a la dignidad; la Sentencia 99/1994 de la Primera
Sala del Tribunal Constitucional Espanol (recurso de amparo) en el que se
trata de manera simultdnea el derecho a la imagen, a la dignidad y a la inti-
midad; la Sentencia 170/1987 de la segunda Sala del Tribunal Constitucio-
nal Espafiol (recurso de amparo) que trata sobre el derecho a la intimidad y
a la propia imagen; la Sentencia N° T-414/92 de la Primera Sala de Revisién
de la Corte Constitucional de Colombia que trata sobre el derecho a la inti-
midad personal y familiar, y el derecho a la informacién.

(38) PACHECO ZERGA, Luz. Ob. cit., p. 23.
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En el Per las cosas no son muy distintas. Pese a la escasez de material
jurisprudencial contamos con ejemplos bastante graficos como el conocido
caso del trabajador de Serpost (Exp. N° 1058-2004-AA/TC). Este caso tratd
de un trabajador que fue despedido por el indebido uso del correo electréni-
co de la empresa (a través del mismo se remitié material pornogréfico), en el
que la afectacion al derecho al secreto a las telecomunicaciones, el derecho
de defensa y el derecho a la intimidad se tienen muy presentes (diria, inclusi-
ve, que intimidad es el derecho menos desarrollado en el pronunciamiento).

Ahora bien, asi como hemos explicado cémo opera en derecho fun-
damental a la intimidad, y cémo sirve de limite a los poderes de fiscaliza-
cién y control del empleador, también debemos reconocer que este derecho
tampoco es ilimitado.

Diversidad de autores han coincidido que los limites normalmen-
te “(...) estdn en el ejercicio de otro derecho o también en otros bienes
constitucionales”®”. Esta posicién probablemente sea la més frecuente y es
facilmente recordable, ya que desde siempre se nos ha ensenado que los de-
rechos de uno terminan en donde comienzan los derechos de otro. Marti-
nez de Pis6n Cavero nos lo recuerda cuando, refiriéndose a los derechos y
libertades fundamentales, hace referencia al criterio de ponderacién, sefa-
lando que los derechos fundamentales no son absolutos“?. Blancas Busta-
mante va més alla, al sefalarnos, citando a Hesse, que “(...) la existencia de
limites a los derechos fundamentales es una verdadera necesidad del prin-
cipio hermenéutico de ‘unidad de Constitucion’, conforme al cual “la rela-
cién e interdependencia existentes entre los distintos elementos de la Cons-
titucién (...) obligan a no contemplar en ningtn caso solo la norma aisla-
da, sino siempre ademas en el conjunto de el que debe ser situada; todas las
normas constitucionales han de ser interpretadas de tal manera que se evi-
ten contradicciones con otras normas constitucionales’”“V.

Debemos advertir, citando a Blancas Bustamante, que el hecho de que
un derecho fundamental tenga limites, no significa en modo alguno que estos
puedan ser establecidos por el empleador al interior de la relacién laboral“?.

(39) DE ASIS ROIG, Rafael. Escritos sobre derechos humanos. ARA Editores, Lima, 2005, p. 80.

(40) Cfr. MARTINEZ DE PISON CAVERO, José. El derecho a la intimidad en la jurisprudencia constitu-
cional. 1* ed., Civitas, Madrid, 1993, p. 158.

(41) HESSE, citado por BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. Derechos fundamentales de la persona y
relacion de trabajo. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Pert, Lima, 2007 p. 124.

(42) BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. Ob. cit., pp. 135 y 136.
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Eguiguren Praeli®’ nos menciona el trabajo de Samuel Warren y Louis
Brandeis The rigth of privacy, que fuera publicado en Harward Law Review
el 15 de diciembre de 1890, en el que se propusieron limites juridicos a la
intromisién de la prensa en la vida privada. Estos, mds alld de estar referi-
dos a la intromisién de la prensa, resultan plenamente aplicables al emplea-
dor al interior de la relacién laboral y son: aquellos aspectos publicos o de
interés general; los aspectos tratados ante un tribunal y cuando el afectado
prestd su consentimiento.

Debemos recordar (y por eso la dificultad de establecer, al menos de
manera exacta, el establecimiento de criterios generales) que siempre se de-
bera analizar el caso concreto, cudl es el derecho protegido que podemos te-
ner frente al derecho a la intimidad, etc., entre otros aspectos. Pero el punto
es que los limites al derecho fundamental a la intimidad existen.

IV. A MANERA DE CONCLUSION

Es claro que el mundo actual evidencia una revolucién tecnolégica en-
cabezada por la informética que ha cambiado nuestra vida cotidiana; y esos
cambios han transformado también la forma en que se desarrollan las rela-
ciones laborales.

El uso de Internet, teléfonos celulares, correo electrénico, tabletas,
GPS han variado radicalmente todos los aspectos de la relacién laboral: lu-
gar de la prestacion, forma en que se presta la relacién, procesos de descon-
centracion, teletrabajo, comunicacién en tiempo real, fiscalizaciéon efectiva
a un menor costo son tal vez las principales muestras.

Asimismo, inclusive las formas de evaluacién han variado. Google, Fa-
cebook, Hi$5 o similares permiten saber si lo que un postulante ha presen-
tado en su CV es cierto o no, si ha omitido informacién, hasta aspectos que
podrian resultar cuestionables y propios de la vida privada de toda perso-
na como quiénes son sus amigos, qué lugares frecuenta el postulante y has-
ta cudles son sus costumbres.

La vida privada de todo trabajador es cada vez mas reducida. Esto pue-
de llegar a afectar el derecho fundamental a la intimidad, ademds de otros

(43) EGUIGUREN PRAELLI, Francisco. Ob. cit., p. 94.
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derechos fundamentales de los que normalmente la intimidad va acompana-
da: imagen, libre desarrollo, honor, creacién intelectual, disfrute del tiempo
libre, expresion, reunién, asociacién, contratacion, trabajo, reserva de convic-
ciones, secreto de comunicaciones y documentos privados secreto en las co-
municaciones y hasta acceso al puesto de trabajo son las muestras mis claras.

De alli la importancia de establecer limites a la forma en que se llevan
adelante los poderes de direccién y control del empleador.

Consideramos que el limite central a estas facultades es el derecho fun-
damental a la intimidad, por el que todo individuo tiene el derecho de guar-
dar para si aquellos aspectos de la vida intima o familiar que asi lo conside-
re, aspectos respecto de los cuales nadie puede ser tocado, investigado u ob-
servado. El respeto a la vida personal del trabajador debe de prevalecer, y su
afectacion o restriccion debe de ser absolutamente excepcional.

En este breve trabajo hemos querido presentar las principales formas
de fiscalizacién y control laboral. Formas que se originan como consecuen-
cia de la sociedad de la informacién y que pueden terminar afectando los
derechos fundamentales de los trabajadores.

De alli la importancia de establecer limites, de alli la importancia del
derecho fudamental a la intimidad.
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