UNIVERSIDAD SAN FRANCISCO DE QUITO USFQ

Colegio de Jurisprudencia

El derecho de control del empleador frente al derecho a la
intimidad de los trabajadores: una vision desde la optica del
teletrabajo en Ecuador

Felipe Nicolas Guzman Burbano

Jurisprudencia

Trabajo de fin de carrera presentado como requisito

para la obtencion del titulo de Abogado

Quito, 20 de noviembre de 2020



© DERECHOS DE AUTOR

Por medio del presente documento certifico que he leido todas las Politicas y Manuales de la
Universidad San Francisco de Quito USFQ, incluyendo la Politica de Propiedad Intelectual USFQ, y
estoy de acuerdo con su contenido, por lo que los derechos de propiedad intelectual del presente trabajo

quedan sujetos a lo dispuesto en esas Politicas.

Asimismo, autorizo a la USFQ para que realice la digitalizacion y publicacion de este trabajo

en el repositorio virtual, de conformidad a lo dispuesto en la Ley Orgéanica de Educacion Superior del

Ecuador.

Nombres y apellidos: Felipe Nicolads Guzméan Burbano
Codigo: 00136364

Ceédula de identidad: 1720649928

Lugar y fecha: Quito, 20 de noviembre de 2020



ACLARACION PARA PUBLICACION

Nota: El presente trabajo, en su totalidad o cualquiera de sus partes, no debe ser considerado como
una publicacion, incluso a pesar de estar disponible sin restricciones a través de un repositorio
institucional. Esta declaracién se alinea con las practicas y recomendaciones presentadas por
el Committee on Publication Ethics COPE descritas por Barbour et al. (2017) Discussion
document on best practice for issues around theses publishing, disponible en

http://bit.ly/COPETheses.

UNPUBLISHED DOCUMENT

Note: The following capstone project is available through Universidad San Francisco de Quito
USFQ institutional repository. Nonetheless, this project — in whole or in part — should not be
considered a publication. This statement follows the recommendations presented by the
Committee on Publication Ethics COPE described by Barbour et al. (2017) Discussion document

on best practice for issues around theses publishing available on http://bit.ly/COPETheses.


http://bit.ly/COPETheses
http://bit.ly/COPETheses

EL DERECHO DE CONTROL DEL EMPLEADOR FRENTE AL DERECHO A LA INTIMIDAD DE LOS
TRABAJADORES: UNA VISION DESDE LA OPTICA DEL TELETRABAJO EN ECUADOR!

THE EMPLOYER'S RIGHT OF CONTROL OVER THE RIGHT TO PRIVACY OF WORKERS: A VISION
FROM THE POINT OF VIEW OF TELEWORK IN ECUADOR

RESUMEN

La linea divisoria entre el ejercicio del derecho
de control empresarial legitimo frente al
gjercicio del derecho a la intimidad, se ve
difuminada en los nuevos escenarios digitales,
donde un espacio fisico no define ni delimita el
escenario en donde se ejecuta una relacion
laboral. En el caso de Ecuador, dicha
obscuridad se ve acrecentada debido a la
premura de los sucesos de la pandemia del
COVID-19 que favorecieron la utilizacion del
teletrabajo como medida de emergencia. En un
espacio laboral establecido de improvisto,
surgen mas de un problema, siendo de los méas
relevantes el conflicto entre la intimidad y el
derecho de control. El derecho Ilaboral
comparado ha establecido ciertas directrices
que son susceptibles de aplicar a la realidad
ecuatoriana y se describen en el presente
documento.
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ABSTRACT

The divisor line between rightful corporate
control right and the right of privacy gets blurred
within new digital scenarios where physic
spaces do not define or limit the scenario where
the labor relationship takes place. In the case of
Ecuador, that uncertainty increased complexity
due to the haste of the events resulted of the
COVID-19 pandemic, events that favored the
use of telework as an emergency measure. In an
unforeseen labor environment, more than one
problem arises, been one of the most important
the conflict between employee’s right of privacy
and employer’s right of control. Comparative
labor law had established certain guidelines that
can be applicable to Ecuadorian’s reality and are
exposed in the current document.
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1. Introduccion
Donde hay poder, hay resistencia®.

Indudablemente, en una relacién laboral clasica hay una parte que ejerce poder —
empleador— sobre la otra parte —trabajador, en especial como consecuencia del rasgo de
dependencia* que en ella se entiende incluida como elemento esencial. Como en toda relacion de
poder, la parte en “desventaja” ejerce cierta resistencia, misma que puede ir desde la
sindicalizacién hasta la huelga, pasando por una serie de puntos intermedios. En el caso
ecuatoriano, el legislador ha optado por darle protecciones especiales al trabajador® procurando
establecer un balance mas adecuado entre la relacion de poder existente.

La concepcion de una relacién laboral clasica es cada vez menos aplicable por verse
superada por la realidad digital. Entonces, “la formulacion concreta de los derechos y su contenido
solo tienen sentido en un contexto histdrico particular, caracterizado por determinadas condiciones
y circunstancias economicas, tecnoldgicas, sociales, culturales y politicas”®. Por ello, esta relacion
de poder de alguna manera muta a la hora de enfrentarse a escenarios digitales, ejerciéndose este
poder mediante la facultad de control del empleador y encontrando su resistencia en el derecho a
la intimidad del trabajador.

Por ejemplo, en un caso de teletrabajo en que la computadora es propiedad del empleador
pero se encuentra en el domicilio del trabajador: ¢puede el empleador controlar para qué se utiliza

el equipo de su propiedad? ¢qué sucede si el trabajador utiliza la computadora empresarial para

3 Michel Foucault, Historia de la sexualidad. 1, La Voluntad de Saber (Madrid: Siglo XXI veintiuno de Esparia, 1991),
116.
* En Ecuador se tiene a la dependencia como elemento fundamental de la relacion laboral. Articulo 8, Codigo del
Trabajo, R.O. 167, 16 de diciembre de 2005.
5 Un claro ejemplo de esa proteccion especial del legislador es el principio in dubio pro operario contemplado en el
Articulo 7, Codigo del Trabajo, R.O. 167, 16 de diciembre de 2005.
& Antonio Alvarez del Cuvillo, «La delimitacion del derecho a la intimidad de los trabajadores en los nuevos escenarios
digitales», Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, n.° 151 (2020): 275-92.
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acceder a cuentas personales, como redes sociales o correos electronicos? La l6gica nos empuja a
pensar gque es legitimo que el empleador controle el uso que se le da a su propiedad, pero el derecho
nos pone frente a la limitacion de la intimidad del trabajador. Preguntas como esas seran
respondidas a lo largo del presente analisis mediante la aplicacién de estandares, como mecanismo
juridico de valoracion.

Asi, frente a una realidad ecuatoriana tan inexplorada y conceptos juridicos tan poco
discutidos, prima la incertidumbre sobre, por un lado, el alcance y delimitacion del derecho de
control y del derecho a la intimidad; y, por otro lado, sobre como hacerles frente a potenciales
conflictos. Un aspecto a tenerse muy en cuenta al momento de ponderar ambos derechos en un
caso de conflicto, es diferenciar entre ejercer un derecho y abusar de €l, por ello el presente trabajo
centra sus esfuerzos en encontrar aquellos limites para el ejercicio de ambos derechos.

El abusar del derecho a la intimidad constituye una inversion de roles, una perspectiva en
que laresistencia se convierte en el ejercicio de poder. Por ello, se debe salvaguardar este equilibro,
de tal manera que de la interaccion social natural surja la regulacion. En ello se basara el presente
trabajo, en delimitar y trazar una linea entre conductas protegidas por el derecho a la intimidad y
conductas abusivas que tienden a excusarse en la intimidad dentro de la esfera de una relacion de
naturaleza laboral.

Para ello, el presente ensayo dedicara sus primeros esfuerzos a delimitar el concepto y
alcance del derecho de control del empleador y del derecho a la intimidad del trabajador. Con esto,
se procedera a delimitar las zonas de conflicto entre ambos derechos, tanto en una perspectiva
tradicional como en una digital. Frente a estos potenciales conflictos, se analizara como el derecho
comparado espariol ha decidido dirimir las controversias presentadas. Todo esto, mediante el uso
de la metodologia de andlisis inductiva, tanto del derecho comparado como de las jurisprudencias

del Tribunal Constitucional Espafiol (TCE) y Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH).

Una vez examinado esto, se expondran ciertos pardmetros o estdndares que permitan
legitimar el ejercicio y alcance del derecho de control, por un lado; y, el alcance del derecho a la
intimidad, por el otro lado. Todo lo mencionado servira para llegar a concluir sobre un estandar de

alcance de ejercicio de ambos derechos.

2. Sobre el derecho de control y el derecho a la intimidad en las relaciones laborales.



La discusidn sobre el alcance y concepto del derecho de control del empleador y el derecho
a la intimidad del trabajador ha tomado especial importancia frente a una perspectiva de teletrabajo
y una realidad virtual, en la que la linea divisoria entre ambos se vuelve difusa. Por ello, se
expondra la definicion del derecho de control del empleador y a las potenciales zonas de conflicto
con el derecho a la intimidad [2.1.]. De la misma forma, se expondré la definicion y alcance que
se ha dado al derecho a la intimidad y sus potenciales zonas de conflicto con el control del
empleador en escenarios tradicionales y digitales [2.2.]. Por ultimo, se analizaran los
pronunciamientos del ordenamiento juridico nacional respecto de ambos conceptos y respecto de

las potenciales zonas de conflicto [2.3.].

2.1 El derecho de control del empleador

Una relacion laboral es, a final de cuentas, una relacion sinalagmatica y conmutativa en la
que una parte se compromete proveer sus servicios a cambio de una remuneracion. El trabajador
se pone a disposicion del empleador, de tal manera que este Gltimo ““se apropia de su disponibilidad
del tiempo™’. En general, es en dicho espacio de tiempo en que se justifica el ejercicio de poder
por parte del empleador.

El derecho de control del empleador esté circunscrito a la relacion laboral y se extiende
también a una facultad de vigilancia legitimada por el contrato de trabajo, mediante el cual el
asalariado se desprende de su fuerza de trabajo para ponerla a disposicion del empleador®. De esta
facultad de vigilancia es la que surge la controvertida interaccion con el derecho a la intimidad del
trabajador.

Al ser una relacion contractual que tiene como elementos la prestacién personal de un
servicio licito y personal, a cambio de una remuneracion, bajo una relacion de subordinacion®, esta
sujeta a estandares de cumplimiento para las partes contratantes. A razon de ello, por ejemplo, el
trabajador tiene mecanismos legales para demandar el pago en debido tiempo y por el monto
acordado de la remuneracion convenidal®. En contraprestacion, corresponde al empleador la

facultad de exigir el servicio tal y como se pacta, es decir, el exigir un servicio con la intensidad,

7 Mario Ackerman y Salvador Peran Quesada, La ordenacion del tiempo de trabajo en el siglo XXI: retos,
oportunidades y riesgos emergentes (Granada: Comares, 2014).
8 Cuvillo, «La delimitacion del derecho a la intimidad de los trabajadores en los nuevos escenarios digitales».
9 Luis Fernando Vallecilla Baena, «La relacion laboral y el contrato de trabajo», Revista Jus Laboral 8 (s. f.): 27-69.
10 Fernando Suérez Gonzalez, «El origen contractual de la relacién juridica de trabajo», Cuadernos de politica social,
n.° 48 (1960): 69-126.
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cuidado y esmero apropiados, en la forma, tiempo y lugar convenidos como asi lo detalla el Codigo
de Trabajo!!. El mecanismo que tiene el empleador para “garantizar” de cierta manera dicha
calidad es el derecho de control.

Tradicionalmente se reconocen para el empleador dos manifestaciones de los poderes
empresariales: (i) el poder de direccion; y, (ii) el poder disciplinario. Siendo el primero aquel que
faculta al empleador a dar 6rdenes y emitir instrucciones que faciliten el ejercicio ordenado de las
prestaciones laborales para conseguir el objetivo empresarial deseado. Mientras que, el segundo,
faculta al empleador a tomar las debidas medidas correctivas y preventivas para garantizar el buen
ejercicio de la prestacion laboral y el acato a las disposiciones de direccion®?.

Ahora bien, en atencion a dichos poderes, se han hecho estudios en mas de una ocasion
respecto a las facultades de vigilancia del empleador, sobre el derecho de control*®. No obstante,
dichas aproximaciones ven Unicamente al derecho de control como un facilitador de los
tradicionales poderes empresariales y no reconocen en él su calidad de derecho autonomo. Es decir,
se ve al derecho de vigilancia del empleador como aquel que permite comprobar el efectivo
cumplimiento de las disposiciones e instrucciones dadas y de cuyo ejercicio eventualmente se
derive el ejercicio del poder disciplinario, no entendiéndose el derecho de control “con la suficiente
autonomia institucional como para responder a pautas y principios inspiradores propios”*4.

Como se observara, el derecho de control goza de complejidad suficiente para ser
considerado un poder empresarial autonomo, al nivel de los tradicionales poderes de direccion y
disciplinario®. Tanto es asi, que la doctrina ha centrado sus esfuerzos en delimitar las zonas de
conflicto del derecho de control y el derecho a la intimidad frente a escenarios digitales, en especial
respecto de los mecanismos de control. De estos, cabe recalcar a interés del presente documento:

1 Articulo 45, inciso a), Cdigo del Trabajo.

2 Carmen Moreno de Toro, «Poder disciplinario, proporcionalidad y discrecionalidad en la imposicion de las
sanciones», Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, n.° 101 (2009): 255-65.

13 Unos ejemplos son: José Luis Goiii Sein, «El respeto a la esfera privada del trabajador: un estudio sobre los limites
del poder de control empresarial», Madrid: Civitas (1998); Fernando de Vicente Pachés, «Derecho del trabajador al
respeto de su intimidad», Madrid: Consejo Econémico y Social (1998); Daniel Martinez Fons. «EIl poder de control
del empresario en la relacion laboral», Madrid: Consejo Econémico y Social (2002); y, Luis Antonio Fernandez
Villazén, «Las facultades empresariales de control de la actividad laboral», Cizur Menor: Aranzadi (2003).

14 Jestis Cruz Villalon, «Las facultades de control del empleador ante los cambios organizativos y tecnoldgicos»,
Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, n.® 150 (2019): 13-44.

15 1bid, 14.



(i) la videovigilancia; (ii) la geolocalizacion; (iii) el control relativo a redes sociales; vy, (iv) el
control del correo institucional.

Primero, uno de los mecanismos de control que, en un primer momento, fue puesto a
discusion por la doctrina es la videovigilancia®. Entendiéndose esta como una actividad de
proteccion de personas o bienes ejercida mediante un sistema de seguridad electronico, mismo que
puede combinar la grabacidn de imagenes con la captacion de sonido y puede ser empleada con
fines preventivos'’.

En los escenarios tradicionales, la vigilancia empresarial se hacia de manera presencial, de
tal manera que el empleador era testigo de las actividades que realizaban sus trabajadores en los
espacios laborales. Ahora, en una realidad digital, la videovigilancia da al empleador un “pleno y
excelente control no sélo de su patrimonio, sino también de la actividad laboral de sus trabajadores,
con el fin de asegurar la buena marcha de la organizacion productiva”!® , de manera remota y hasta
cierto punto invisible.

Respecto de la videovigilancia, la doctrina busca el adecuado equilibrio entre el uso de la
tecnologia y el respeto a los derechos fundamentales de los trabajadores?®, en especifico al derecho
a la intimidad. Dicha discusion ha sido abordada por el TCE y el TEDH, como se discutira
posteriormente.

Segundo, la doctrina ha dedicado esfuerzos a la discusién del mecanismo de control

Ilamado geolocalizacion. Un geo localizador es un mecanismo de control empresarial:

[...] de tipo geografico ya que permite establecer en cada momento la posicion del dispositivo
electronico de que se trate. Algo que puede obtenerse, bien incorporando el concreto sistema de
geolocalizacién (un navegador o un GPS) a un elemento movil (un vehiculo 0 medio de transporte,
por regla general), bien porque la aplicacion geo localizadora forma parte de un dispositivo
electronico moévil [...] en fin, porque se trate de los llamados wearable device (WD), es decir,
dispositivos de geolocalizacion disefiados para ser llevados o vestidos [...]%.

16 Federico Navarro Nieto, «Las facultades de control a distancia del trabajador: videovigilancia y grabacion del
sonido», Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, n.° 150 (2019): 71-89.

17 José Francisco Etxeberria Guridi y Ixusko Ordefiana Gezuraga, Videovigilancia: ambito de aplicacién y derechos
fundamentales afectados., lera edicién (Tirant lo Blanch, 2010).

18 Africa Mir Fernandez, «Tratamiento de datos personales obtenidos mediante la videovigilancia en el centro de
trabajo» (Trabajo Final de Grado, Barcelona, Universidad de Barcelona, 2014),
https://core.ac.uk/download/pdf/43547581.pdf.

19 Olga Lenzi, «El control de la prestacion laboral a través de formulas de videovigilancia: EI concreto supuesto del
trabajo doméstico», Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, n.° 146 (2019): 159-84.

20 Santiago Gonzalez Ortega, «Las facultades de control a distancia del trabajador: geo localizadores y tacografos»,
Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, n.® 150 (2019): 45-70.
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El geo localizador provee al empleador de datos adicionales y muy completos respecto del
dispositivo, pudiendo indicar la posicion del mismo — geolocalizacion estatica —, sus
movimientos, el trayecto de desplazamiento, el tiempo invertido en el trayecto y el tiempo de
espera — geolocalizacion dindmica— 2. Es decir, la informacion de desplazamiento y ubicacion
del dispositivo con geo localizador, proporciona informacion respecto del trabajador tan completa,
gue genera preocupacion respecto de una posible intromisidn excesiva en la esfera de la privacidad
de quien lo porta.

No obstante, dicha discusion se responde parcialmente al considerar el factor de que, para
que se legitime el uso de un geo localizador, se debe implementar este mecanismo de control en
un bien propiedad del empleador o provisto por este. Es decir, los bienes que legitimamente
incluyen un geo localizador son aquellos provistos o de propiedad del empleador, de forma tal que
un empleador no podria acceder a datos respecto de un bien del trabajador o del cual este no hubiere
consentido previamente en tal acceso. Por ello resulta 16gico que el empleador pueda mantener
control sobre su propiedad — dispositivos electrénicos entregados al trabajador—, no se puede
decir lo mismo en cuanto a los dispositivos personales del trabajador, donde el control es
legitimado en circunstancias excepcionales. Ahora bien, es un debate sustancialmente diferente el
del debido uso y acceso a dicha informacion.

Tercero, en espacios laborales se discute la facultad del empleador de controlar el
absentismo laboral presencial®® a través del uso de redes sociales en horas laborables. Incluso,
dicha discusion puede extenderse a escenarios no laborales, pero cuando a través del acceso 0 uso
de las redes sociales del trabajador compromete a la empresa o a su buena imagen 23,

Por altimo, un aspecto no controvertido en aplicabilidad, pero si en alcance es el control
del correo electronico institucional. No controvertido en aplicabilidad porque, al ser una
herramienta de trabajo provista por el empleador y que compromete su imagen empresarial, es
indudable que debe existir cierto control, asi como que se esperaria que esté destinada

exclusivamente al ejercicio de las actividades laborales por estar lo contrario expresamente

21 |bid, 47.
22 Se llama absentismo laboral presencial o tiempo de trabajo perdido, a aquellos momentos en los que el trabajador
se encuentra en horas laborales, ya sea presencial o remotamente, pero emplea su tiempo en actividades personales.
Ver: Tomas Sala Franco, «El absentismo laboral en Espafia y propuestas anti absentismo desde el punto de vista legal»,
Revista lus et Praxis. Universidad de Talca (2011), 281-288.
23 Eduardo Gonzalez Biedma, «Uso de redes sociales y control empresarial», Temas laborales: Revista andaluza de
trabajo y bienestar social, n.° 150 (2019): 111-131.
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prohibido por el Codigo de Trabajo?*. Aqui es donde entra ademas la salvaguarda del derecho a la
propiedad privada y a la tutela del patrimonio del empresario, que, como ha sido referido
anteriormente, incluso genera una prohibicién aplicable a todos los trabajadores respecto de usar
las herramientas suministradas por el empleador en objetos distintos del trabajo a que estan
destinados. No obstante, es controvertido en cuanto a su alcance porque un uso indebido puede
inmiscuir aspectos personales en la utilizacion del correo institucional, afiadiendo asi a la discusion
los derechos fundamentales de intimidad, secreto de comunicaciones y libertad de expresion®.
Como se observo, el derecho de control tiene mas complejidad de la que aparenta. Por ello,
no se trata de una facultad meramente instrumental que sirve de sustento al poder disciplinario y
al poder de direccion, sino que funciona bajo una ldgica y principios propios. Por dicha
complejidad es que el presente trabajo no busca definir el alcance del mismo, sino mas bien tiende

a establecer los limites de ejecucion al que debe estar sujeto.

2.2. El derecho a la intimidad de los trabajadores

La concepcion de un derecho positivo es una respuesta a determinadas conductas y
realidades sociales. La intimidad no es la excepcidn, este nace a partir de las necesidades de la
naciente era digital de 1890, en donde los cambios tecnoldgicos y econdmicos exigian la
configuracion de un nuevo derecho®. En razén a la creciente preocupacion sobre la privacidad, se
ide6 una forma de proteger la intimidad de los particulares, el derecho a la intimidad. intimidad.

En el andlisis del panorama, se debe entender la indudable influencia que ha tenido la
tecnologia en las interacciones sociales. En la actualidad se habla de una cuarta revolucion
industrial con “posibilidades ilimitadas de tener miles de millones de personas conectadas
mediante dispositivos mdviles, lo que da lugar a un poder de procesamiento, una capacidad de

almacenamiento y un acceso al conocimiento sin precedentes”?’.

24 Articulo 45, inciso f), Cédigo del Trabajo.

% José Luis Monereo Pérez y Pompeyo Gabriel Ortega Lozano, «El control empresarial del correo electronico del
trabajador», Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, n.° 150 (2019): 133-59.

%6 La idea original se la atribuye a D. Warren y Louis D. Brandeis con su articulo “Right of Privacy”. Véase: D. Warren
& Louis D. Brandeis, «Right of Privacy», Harvard Law Review, Vol- 4, n°5 (1890): 193-220

27 Klaus Schwab, La cuarta revolucion industrial (Barcelona: Editorial Debate, 2016), pp. 5.



No obstante, no todo es positivo, “[v]ivimos en un mundo hiperconectado e
hipertransparente, en el que los ciudadanos [...] no sélo propagan la informacion en cuestion de
segundos a escala planetaria, sino que lo hacen a veces con mas interés cuando esta es falsa”?, La
facil difusion hace que la sociedad se preocupe de proteger su informacion, proteger su intimidad
y asi salvaguardar su integridad personal.

Entendiendo la necesidad de proteccion, cabe preguntarse: ¢qué comprende el derecho a la
intimidad? Segtin la Real Academia Espafiola de la Lengua, la intimidad es la “zona espiritual
intima y reservada de una persona o de un grupo, especialmente de una familia®?®. El derecho a la
intimidad es, entonces, lo que salvaguarda esa zona reservada personal, donde no puede haber, por
norma general, injerencia legitima de terceros.

Para Alvarez de Cuvillo, “la 'intimidad' es un concepto abstracto cuyo ambito se delimita
continuamente en una permanente interaccion entre las necesidades de cada individuo por un lado
y, por otro lado, su reconocimiento por parte de la sociedad y del Derecho”®. Entonces,
indudablemente, el derecho a la intimidad nace de la interaccion social y se configura en la medida
en gue sea reconocido por la sociedad.

De manera sencilla, Thomas M. Coley, ex juez de la Suprema Corte de Michigan, define a
la intimidad como el derecho a “ser dejado solo”®!, es decir, a que terceros no perturben la esfera
de la privacidad personal. La Corte Constitucional Colombiana ha ido mas alld y ha afadido que
el derecho a la intimidad implica el ejercicio de la libertad en espacios de interaccion social®. Para
completar dicha definicion, el TCE, afiade que el derecho a la intimidad tiene caracter
personalisimo®, En todas dichas acepciones, el derecho a la intimidad surge para limitar y regular

interacciones socialmente necesarias para que no violen la privacidad personal.

28 Desarrollando Ideas de Llorente y Cuenca, «Hiperconectados e hipervulnerables», Revista UNO 31 (2008), pp. 9.
2 RAE- ASALE y RAE, «intimidad | Diccionario de la lengua espafiola», «Diccionario de la lengua espafiola» -
Edicion del Tricentenario, accedido 10 de octubre de 2020, https://dle.rae.es/intimidad.

30 Cuvillo, «La delimitacion del derecho a la intimidad de los trabajadores en los nuevos escenarios digitales».

31 Thomas M Cooley, «A Treatise on the Law of Torts or the Wrongs Which Arise Independent of Contract», s. .,
859.

32 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-364/18.

3 Tribunal Constitucional de Espafia, Sentencia 231/1988.



De las definiciones dadas por la doctrina, se concluye que las caracteristicas del derecho a

la intimidad son:

especialidad e inherencia, en cuanto que sin €l quedaria insatisfecha la personalidad como concepto
unitario, siendo propio de la persona que con él nace y desaparece; y extra patrimonialidad, es decir
que sobre él se carece de disponibilidad, siendo por eso intransmisible, irrenunciable, imprescriptible,
inembargable y no susceptible, en si mismo considerado, de valuacién econémica, aunque pueda
tener, eventualmente, efectos patrimoniales®:.

Resulta interesante, entonces, resaltar que el derecho a la intimidad tiene el caracter de ser
intransmisible, irrenunciable, imprescriptible e inembargable. Todo esto derivado del hecho de que
sea personalisimo y de que sea un derecho especializado inherente a la personalidad humana. En
sintesis, el derecho a la intimidad tiene cualidades para ser calificado como un derecho humanoy,
por ello, merece la atencidn y cuidado que a tales se les da. No obstante, esto no significa que sea
absoluto, sino que encuentra una barrera en su ejercicio en cuanto se abusa de él.

Ahora bien, lo que es debatible es el caracter de extrapatrimonial del derecho a la intimidad.
Nuevamente, dicha concepcion fue acorde a su tiempo, en el que el derecho se restringia a limitar
el accionar e intervencion de terceros en la esfera de privacidad personal®. Bajo dicho supuesto,
la intimidad se liga con el concepto de la dignidad personal y el ejercicio de la libertad individual,
por ello, no es susceptible de apreciacion patrimonial. Abriéndose paso a que la indemnizacion
correspondiente, en caso de su trasgresion del derecho fundamental a la intimidad, sea la de dafio
moral®®.

No obstante, dicha concepcidn ha variado segun lo han hecho también las circunstancias
sociales. En una era digital, es cada vez mas comun el invertir en sistemas de seguridad que
protejan la privacidad personal y prevengan ciberataques®’. Por ello es que existen programas de
encriptacion de datos personales o hasta servicios de seguridad especializados. En cuyo caso, se
puede poner a discusion el hecho de que la vulneracién a la intimidad personal pueda incurrir en
dafios cuantificables patrimonialmente.

Como se ha visto, la intimidad es una necesidad y tiene un derecho correlativo que se ha

reconocido en muchos ordenamientos juridicos, independientemente de la tradicion juridica que

34 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-696/96.

% Tribunal Constitucional Espafiol, Sentencia 170/1987.

36 |_orena Parra Membrilla, «Responsabilidad civil derivada de la vulneracion de los derechos de la personalidad en la
red», Revista CESCO de Derecho de Consumo N° 21 (2017): 1-49.

37 Desarrollando Ideas de Llorente y Cuenca, «Hiperconectados e hipervulnerables», pp.12.
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tengan®. Ademas, la intimidad nace como un intento por evitar injerencias arbitrarias o ilegitimas
de terceros en la espera de privacidad individual, por ello gran parte de la doctrina se centra en
buscar margenes de delimitacién para dicha proteccion.

Ahora bien, como se puede notar, la intimidad no naci6é con una concepcion laboral. Por
ello, la concepcion tradicional no se adapta a una situacién en la que el tercero puede intervenir
legitimamente debido a su derecho de control. La relacién laboral es, en esencia, una interaccion
social y, por ello, entra dentro de la discusién de la privacidad personal.

En la actualidad, en una realidad digital forzada por el COVID-19, el derecho a la intimidad
€S mas necesario gue nunca, pero a su vez encuentra mas dificultades de aplicacion en su
concepcion tradicional. Concretamente, “la cuestion es determinar hasta qué punto su contenido y
limites deben interpretarse de manera diferente, para responder adecuadamente a la nueva realidad
producida por los cambios tecnoldgicos, econdémicos y sociales y, en concreto, por la llamada
“economia digital”.

En la concepcidn tradicional del derecho a la intimidad en &mbitos laborales, se limitaba la
proteccion a la distincion espacial. Es decir, a una distincion en escenarios fisicos de trabajo, donde
resulta relativamente facil definir espacios publicos o de interés del empleador y espacios privados.
En los espacios publicos — como los cubiculos en las oficinas —, se da una proteccion bésica a
la intimidad porque se considera prima el derecho de control del empleador sobre sus trabajadores.
Mientras que, en los espacios privados —comao los sanitarios o espacios de descanso— se entiende
que aquellos son espacios reservados a la intimidad del trabajador. Extendiéndolo mas adn, es
indudable la facultad de control que tiene el empleador en horas y espacios laborales; como es
indudable también que se protege la intimidad del trabajador en sus espacios personales y, mas
aun, en su domicilio. No obstante, dichas distinciones en principio indudables, se ven difuminadas

frente a los escenarios digitales, aspecto que sirve de motor para el presente trabajo.

2.3. Marco regulatorio nacional del derecho de control y el derecho a la intimidad

Resulta interesante la diferencia entre la atencion que pone el legislador ecuatoriano a los

derechos de trabajadores, en comparacion con los del empleador. Los derechos humanos son

38 Claro ejemplo de ello es que el concepto de derecho a la intimidad nace desde una perspectiva de common law y es
complementado con caracteristicas tedricas dadas por una corte de civil law.
39 Cuvillo, «La delimitacion del derecho a la intimidad de los trabajadores en los nuevos escenarios digitales».
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instituciones juridicas que los paises se jactan de proteger, por ello no sorprende el hecho de que
Ecuador dé reconocimiento expreso al derecho a la intimidad. A manera de preambulo, cabe
contrastar entre lo dispuesto por la Constitucion de 2008, en la que el Estado reconoce y garantiza
la intimidad personal y familiar‘®; y, la Constitucion de 1998, en la que el Estado reconoce y
garantiza “derecho a la honra, a la buena reputacion y a la intimidad personal y familiar. La ley
protegera el nombre, la imagen y la voz de la persona™!.

En la concepcidn legislativa anterior —Ila de la Constitucion de 1998— se entendia que el
derecho a la intimidad personal y familiar comprendia también el derecho a la honra, buena
reputacion y buen nombre. Es decir, se entendia que estos eran manifestaciones o efectos
resultantes de la proteccién del derecho a la intimidad. Por otro lado, la actual Constitucion
entiende que la honra, buen nombre y reputacion son derechos individuales que no necesariamente
convergen en toda situacion con el derecho a la intimidad*, siendo esta Gltima una concepcion
mas acertada en opinién del autor.

Los derechos a la honra, buen nombre y buena reputacién son, efectivamente, inherentes a
la dignidad humana, tal como lo es la intimidad. No obstante, es totalmente factible el afectar a los
primeros sin afectar al segundo, y viceversa®. Por ello es que dichos derechos no son concurrentes
en todos los casos con el derecho a la intimidad y, por ende, deben ser reconocidos como derechos
individuales.

Otro aspecto a resaltarse es que el texto Constitucional, tanto en 1998 como en 2008,
reconoce que la intimidad puede ser aplicable tanto en el aspecto personal, como en el familiar.
Dicha afirmacion puede ponerse a discusion en cuanto podria contravenir las caracteristicas
doctrinarias del derecho a la intimidad, en especifico aquellas de inherencia y el caracter

personalisimo. Todo esto en cuanto el objeto de la proteccion parece deslindarse del individuo y

40 Articulo 66, inciso 20, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.
41 Articulo 23, Constitucion de la Republica del Ecuador, 1998.
42 Articulo 66, inciso 18, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.
43 Un claro ejemplo es el dado por Urquiaga: constituye un atentado contra la intimidad el “divulgar pablicamente
hechos privados, aun cuando aquellos no atenten contra el honor o no sean lesivos para la persona”. Ver: Pfeffer
Urquiaga, Emilio, y "LOS DERECHOS A LA INTIMIDAD O PRIVACIDAD, A LA HONRA Y A LA PROPIA
IMAGEN. SU PROTECCION FRENTE A LALIBERTAD DE OPINION E INFORMACION." lus et Praxis 6, no. 1
(2000):465-474. Redalyc, https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=19760123.
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radicarse en terceros. No obstante, correctamente empleado o no, es seguro que en la legislacion
ecuatoriana hay una proteccion expresa a la intimidad como un derecho humano.

Tal es el estandar de proteccion que se da a la intimidad en el derecho positivo ecuatoriano,
que incluso la vulneracion a esta se sanciona con una pena privativa de la libertad de uno a tres
afos*. La excepcion a la norma general del Cddigo Organico Integral Penal se funda en el
consentimiento o autorizacion legal para intervenir, en cuyo caso no se vulnera la intimidad, si
como tampoco se viola tal intimidad cuando quien ha participado de una conversacion es a la vez
el revelador de una grabacion de la misma. Esta distincion es fundamental al momento de analizar
la relacion laboral, donde del consentimiento manifestado en el contrato de trabajo* se deriva una
autorizacion a cierto nivel de intervencion en la intimidad del trabajador, en la medida de que esté
relacionada con el ejercicio de la actividad laboral propiamente dicha. Dicha autorizacion se ve
reflejada en el derecho de control del empleador.

Ahora bien, la discusién cambia cuando se trata acerca de la regulacion del derecho de
control en la legislacion nacional. EI Cédigo del Trabajo no contempla regulacion expresa sobre
el derecho de control, menos aun sobre su alcance o limitaciones.

De hecho, y en especial en el ambito del teletrabajo, la primera referencia expresa que se
tiene a tal respecto fue introducida con la disposicion reformatoria primera de la Ley Orgénica de
Apoyo Humanitario para combatir la crisis sanitaria derivada del COVID-19, publicada en el
Registro Oficial Suplemento 229 del 22 de junio de 2020. Dicha disposicién agrega un articulo in-
numerado después del articulo 16 del Cddigo del Trabajo, a través del cual se reguld por primera
vez, a rango de ley, al teletrabajo como una modalidad laboral, con regulaciones expresas para
ello. En lo pertinente al derecho de control dispone que “[e]n esta modalidad el empleador ejercera
labores de control y direccion de forma remota y el trabajador reportara de la misma manera“®”.

El avance que representa esta disposicion es minimo, se da un reconocimiento a la facultad
de control del empleador, pero da paso a nuevas preguntas como: (i) ¢cual es el alcance de ese
derecho de control?; (ii) ¢el derecho de control es Gnicamente aplicable a escenarios digitales?; y,

4 Articulo 178, Codigo Organico Integral Penal.
%5 Ver: Fernando Suarez Gonzalez, «<El origen contractual de la relacion juridica de trabajo».
46 Articulo in numerado, Codigo del Trabajo.
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(iii) ¢qué sucede con el derecho de control en los casos en que los implementos de trabajo son de
propiedad del empleador?*.

Dichas preguntas seran abordadas con posterioridad, pero frente a la falta de
pronunciamiento legislativo, las preguntas se resuelven con: (i) el limite al derecho de control son
los espacios reservados a la intimidad del trabajador y la dignidad humana; (ii) el derecho de
control toma especial importancia en una relacion de teletrabajo, pero no se ve limitado por esta;
y, (iii) una limitacion al ejercicio del derecho a la intimidad de un trabajador es el uso indebido de
implementos propiedad del empleador para fines distintos de aquellos para los cuales fueron
entregados.

Por ultimo, en rango internacional, la Organizacion Internacional del Trabajo ha generado
desarrollos importantes en garantizar la proteccion de la intimidad personal de los trabajadores, en
especial en cuanto a proteccion de datos personales. En ese sentido, se busca el reconocimiento
de derechos individuales a los trabajadores como: (i) derecho a ser “informados con regularidad
sobre los datos personales que les conciernen y sobre el tratamiento de estos™*; (ii) derecho de los
trabajadores a acceder a sus datos personales*® y saber que uso se les da®°; y, (iii) derecho a la

exigir la supresion o rectificacion de datos personales erroneos®:.

3. Soluciones de derecho comparado
Habiendo delimitado la concepcién doctrinaria del derecho de control y el derecho a la
intimidad, habiendo diferenciado las potenciales zonas de conflicto y habiendo entendido el escaso
pronunciamiento legislativo ecuatoriano, cabe enfocarse sobre potenciales soluciones que ha dado
el derecho comparado. En especifico, es oportuno analizar la jurisprudencia, ambito del derecho
que ha visto la diversidad de problemas practicos del conflicto entre ambos derechos. Por ello, se
analizaran las sentencias del TCE por tener similitudes coyunturales con la realidad ecuatoriana y

por ser precursoras de las sentencias hitos del TEDH.

47 Vale la pena mencionar que ello es una obligacion del empleador ya que el Articulo in numerado del Cédigo del
Trabajo establece que “el empleador debera proveer los equipos, elementos de trabajo e insumos necesarios para el
desarrollo del teletrabajo”.
48 Oficina Internacional del Trabajo. Repertorio de recomendaciones practicas de la OIT: Proteccion de los datos
personales de los trabajadores. Ginebra, Organizacion Internacional del Trabajo (1997), 11.1.
49 Ibid, 11.2.
%0 Ibid, 11.3.
51 Ibid, 11.9.
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3.1 Disposiciones de derecho comparado

La formaen la que el derecho evoluciona es mediante la reproduccion, adaptacion y mejora
de las disposiciones o soluciones pensadas anteriormente, por ello es que es deseable el estudio
del derecho comparado®. En el caso del derecho de control, se le ha dado reconocimiento, pero
poco se ha dicho legislativamente sobre su alcance. No es lo mismo al momento de hablar sobre
el derecho a la intimidad, donde grandes esfuerzos se han empleados para darle protecciény limitar
su alcance.

Ese es el caso de la Union Europea, se ha reconocido que “[t]oda persona tiene derecho al
respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de sus comunicaciones”®3. Asi también, la
propia Unién Europea reconoce a la intimidad como un derecho humano a ser respetado®. Resalta
del texto la proteccidn a la intimidad personal tanto en el aspecto de la vida privada como en la
vida familiar, tal como la reconoce la Constitucion ecuatoriana.

Ahora bien, la diferencia sustancial con la legislacion nacional radica en la importancia que
la Unién Europea da a la proteccion de datos personales, reconociéndolos como un derecho
fundamental®™. Mas aln, se dan mas rangos de proteccion mediante el Reglamento 2016/679
relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personas
y libre circulacion de estos, afiadiéndose al sistema de proteccion el CEPD (Comité Europeo de
Proteccion de Datos)®®.

No es de extrafiar que se ponga tanto hincapié en la proteccion de la intimidad y la
proteccion de datos, como no es tampoco extrafio el encontrar que no existen disposiciones
expresas acerca del derecho de control del empleador. No obstante, el sistema legislativo europeo
merece estudio debido a las decisiones jurisprudenciales del TEDH, para lo cual es necesario
conocer el contexto normativo.

En cuanto a un pais especifico, resulta interesante el estudio de la legislacion espafiola
debido a la particular atencién que se pone en materia laboral. Es en especialmente interesante el

analisis de las sentencias del TCE que motivaron ciertas discusiones y decisiones hitos del TEDH.

52 Alessandro Somma, Introduccion al derecho comparado, Historia Legal (Madrid: Universidad Carlos 111 de Madrid,
2015), pp. 11.

53 Articulo 7, Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

>4 Articulo 8, Convenio Europeo de Derechos Humanos.

%5 Articulo 8, Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea.

% Reglamento de la Union Europea 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, 27 de abril de 2016.
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El cuerpo normativo base del derecho laboral espafiol es la Ley del Estatuto de los
Trabajadores. Bajo dicho cuerpo legal resulta interesante lo especifico que es al momento de
regular el conflicto de la intimidad del trabajador y el control del empleador en las relaciones
laborales, incluso en escenarios digitales.

Respecto de la intimidad del trabajador, se reconoce su derecho en cuanto al uso de
dispositivos digitales propiedad del empleador, en cuanto a la desconexién digital y en cuanto a la
intimidad frente a la videovigilancia y geolocalizacion®’. De dicha disposicion cabe resaltar que
no es hecha en miras a una realidad de teletrabajo, pero es perfectamente aplicable.

Ahora bien, respecto del derecho de control es que surge la controversia. La Ley del

Estatuto de Trabajadores dispone que:

3. 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
adopcioén y aplicacion la consideracion debida a su dignidad y teniendo en cuenta, en su caso, la
capacidad real de los trabajadores con discapacidad®®.

Dicha disposicion ya fue referenciada con anterioridad, pero es de real importancia debido
a que es el primer ejemplo de texto legislativo literal que reconozca expresamente el derecho de
control del empleador. No obstante, no es suficiente para saldar dificultades practicas como el
alcance del derecho y los escenarios de conflicto con la intimidad del trabajador, cosa que es
analizada a detalle por la jurisprudencia del TCE.

De manera especifica, la misma preocupacion de la Union Europea sobre la proteccion de
datos personales es reflejada en la legislacion espafiola a través de la Ley Organica de Proteccion
de Datos Personales y Garantia de Derechos Digitales, la diferencia es que esta ley hace referencia
expresa a los escenarios laborales.

Como inicio, reconoce el derecho a la intimidad respecto del uso de dispositivos digitales,
limita el acceso del empleador a los contenidos derivados de ellos en cuanto sea con efectos de
controlar el cumplimiento de las disposiciones laborales y establece que los empleadores deberan

tener criterios de utilizacion de los dispositivos digitales®®. Lo que cabe resaltarse es que se

7 Articulo 20 bis, Ley del Estatuto de los Trabajadores.
%8 Ibid. Articulo 19.
59 Articulo 87, Ley Organica de Proteccion de Datos Personales y Garantia de Derechos Digitales.
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mencionan los estandares de uso debido®® y expectativas razonables de privacidad®® como
limitacion al ejercicio del derecho a la intimidad.

Enfocandose en casos especificos, la Ley Organica de Proteccion de Datos Personales y
Garantia de Derechos Digitales establece regulaciones en cuanto al derecho a la intimidad frente
a la videovigilancia® y la geolocalizacion®. La condicion comdn que tienen ambas formas de
ejercicio del derecho de control es el informar previamente a los trabajadores que estan siendo
filmados o geolocalizados. En particular, cabe resaltar que la videovigilancia encuentra otro limite
en que en “ningin caso se admitira la instalacion de sistemas de grabacion de sonidos ni de
videovigilancia en lugares destinados al descanso o esparcimiento de los trabajadores [...] tales
como vestuarios, aseos, comedores y andlogos”®*. Es decir, se reconoce como limitacion al derecho
de control los espacios reservados y en donde el trabajador tiene una expectativa legitima a gozar
de intimidad.

3.2 Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espariol

Habiendo analizado las disposiciones legislativas espafiolas respecto del derecho de control
y el derecho a la intimidad, es importante abordar, por un lado, como se llego a establecer los
estandares minimos y, por otro lado, como se han hecho frente a problematicas mas especificas.
Para ello, se analizaran por orden cronolégico las sentencias del TCE nimero 186/2000, 29/2013
y 39/2016.

Primero, la sentencia del TCE 186/2000 es citada en multiples ocasiones por la
jurisprudencia posterior y versa sobre la controversia entre Cirilo José Manuel Pérez Gutiérrez y
la Empresa Nacional Siderargica (ENSIDESA) a razon del despido del accionante. En dicho caso
se presenta un patron que se ha de replicar en las sentencias posteriores: frente a una anormalidad,
en este caso un descuadre significativo entre el rendimiento de la seccion textil y la de calzado, se
contrata a una empresa de seguridad para la instalacion de un sistema de videovigilancia. En el
caso, dicho descuadre advertia sobre una potencial actuacion irregular de los cajeros, por lo que el

sistema de videovigilancia se establecié como un circuito cerrado que se enfocaba “Gnicamente a

80 1bid. Articulo 87, inciso 2.
61 |bid. Articulo 87, inciso 3.
62 1hid. Articulo 89.
83 |bid. Articulo 90.
64 |bid. Articulo 89, inciso 2.
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las tres cajas registradoras y al mostrador de paso de las mercancias desde el techo, en un radio de
accion aproximado que alcanzaba el cajero en sus manos”®,

Como resultado de la videovigilancia, se comprobd que el actor manipuld el cobro de
articulos a clientes para sustraer diferentes cantidades de la caja, resultando en su despido. El 21
de julio de 1995 el actor solicité al Juzgado de lo Social No.1 de Avilés que se declare el despido
improcedente y se condene a ENSIDESA a la readmision o al pago de indemnizacién, esto por
considerar la videovigilancia transgresora de su derecho a la intimidad.

Con fecha 26 de septiembre 1995, se declara la procedencia del despido y se niegan las
pretensiones del actor. Esto sobre la argumentacion de que las cintas de videovigilancia eran
pruebas ajustadas a derecho ya que se plantearon frente a una sospecha justificada, fueron
encargadas a terceros —compafiia de seguridad— para que sirvan de testigos y los métodos
empleados estuvieron sujetos a los limites minimos ya que el espacio donde se videovigild era uno
publico, donde era improbable que el trabajador entre en su esfera de intimidad personal.

La sentencia fue recurrida y la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del
Principado de Asturias resolvioé el 2 de febrero de 1996 volver a desestimar la causa. El argumento
fue que las cintas de videovigilancia per se son pruebas validas y que “la intimidad del trabajador
no resulta agredida por el solo hecho de ser objeto de filmaciones en los hechos [...] en los que
desarrolla su actividad laboral”’®®.

En el caso de andlisis, el objeto de la videovigilancia no era obtener informacion sobre la
vida privada del trabajador, sino obtener informacion sobre el desempefio y comportamiento
laboral de este. Adicionalmente, se adjuntaron los testimonios de los autores de las cintas de
videovigilancia, pudiéndose asi corroborar su fehaciencia y autenticidad. Por ello se estimo que si
eran pruebas validas en el proceso.

Finalmente, el 17 de noviembre de 1997 la Seccion Segunda del TCE decidio admitir a
tramite el recurso de amparo planteado por el accionante, luego de que hubiese fracasado
previamente un recurso de casacion que habia sido planteado. En esta ocasidn, el accionante puso
especial atencidn en la presuncién de inocencia y en el hecho de que esta no podia ser rota debido

a lo que consideraba como prueba ilicita por atentar contra su intimidad. En la misma linea,

8 Tribunal Constitucional Espafiol, Sentencia 186/2000.
% Tribunal Constitucional Espafiol, Sentencia 142/1993.
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argumento que se violo su derecho a la tutela judicial efectiva por admitirse a en el proceso las
cintas de videovigilancia.
Respecto de la intimidad, el Tribunal razona que:
El empresario no queda apoderado para llevar a cabo, so pretexto de las facultades de vigilancia y
control [...] intromisiones ilegitimas en la intimidad de sus empleados en los centros de trabajo. [...

L]a constitucionalidad de cualquier medida restrictiva de derechos fundamentes viene determinada
por [...] la estricta observancia del principio de proporcionalidad.®’.

Habiendo fijado los estandares para delimitar una conducta abusiva del derecho intimidad
y una conducta de control empresarial, el Tribunal decide que en este caso no hubo una vulneracion
a la intimidad del recurrente ya que: (i) la medida era justificada por las irregularidades de caja
detectadas; (ii) era idonea porque verificaba la actuacion del trabajador y su incidencia en las
irregularidades; (iii) era necesaria porque serviria de prueba para medidas disciplinarias; vy, (iv) era
proporcional porque se limitd a la zona de caja y a un tiempo determinado.

En vista de que la medida de control tomada por el empleador no fue intrusiva de la
intimidad del trabajador, se estimo admisible como prueba. Entonces, al tener pruebas sobre la
conducta del trabajador, se rompe la presuncién de inocencia y se legitima el despido. Bajo esa
argumentacion y secuencia l6gica, el Tribunal desestima el recurso de amparo.

Afios después de la sentencia, se presentd una situacion de videovigilancia que llego a
conocimiento del TCE: la causa 29/2013, seguida entre Adolfo Tomas Freile Nieto y la
Universidad de Sevilla. En este caso, se repiti6 el patron de la anterior sentencia, con la diferencia
que la anormalidad se presentd en la asistencia del trabajador a los horarios laborales. Como
resultado de dicha anormalidad, el departamento de recursos humanos decide utilizar el ya
existente circuito de videovigilancia para monitorear el cumplimento de horarios laborales por
parte del trabajador.

En este caso también, las sospechas se confirmaron y se encontré que el trabajador
declaraba y registraba su ingreso a las 8nh00 cuando en verdad llegaba con atraso de 30 minutos,
pudiendo ser hasta de varias horas. Debido a esto se abrié un expediente disciplinario y se sanciond
al trabajador por incurrir entre faltas muy graves, siendo una de ellas faltar a la buena fe contractual

y declarar horarios no correspondientes a la realidad.

57 Tribunal Constitucional Espafiol, Sentencia 186/2000.
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El trabajador dedujo una accion ante el TCE aduciendo que las cintas de videovigilancia
son pruebas ilicitas y vulneradoras de su intimidad. La gran diferencia de este caso es que la
Universidad de Sevilla contaba con varias autorizaciones expresas de la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos para regular, mediante sistemas de videovigilancia, el acceso de las personas
de la comunidad universitaria. Por ello es que se saldd relativamente facilmente la discusion de
proporcionalidad de la medida, considerandose que la utilizacion de la informacion recopilada era
valida como prueba. No obstante, otra discusion se formula respecto de la obtencién de dicha
informacion ya que el recurrente adujo que se vulner6 su derecho a la proteccién de datos de
carécter personal.

Lo que diferencia a la sentencia 29/2013 de la 186/2000 es que, en la segunda, la
videovigilancia se rigio al espacio material de trabajo, uno en que era publico por confluencia de
clientes y que, por ello, era muy dificilmente propenso a interactuar con la esfera de intimidad y
privacidad personal. En este caso, la videovigilancia no se restringia al espacio laboral del
trabajador, sino a espacios de circulacion, derivando asi la discusion de la intimidad a una de los
datos personales.

En el presente caso, se le confirio a la Universidad de Sevilla las autorizaciones para
establecer un sistema de videovigilancia para controlar el acceso a sus instalaciones, es decir, se
le facultd legalmente para recabar informacion personal. No obstante, la Universidad de Sevilla
nunca comunico a los trabajadores que dicha informacion personal podia ser empleada para tomar

medidas disciplinarias de caracter laboral. En ese sentido, el TCE menciona que:

[....S]e confundiria la legitimidad del fin [...] con la constitucionalidad del acto [...], cuando lo cierto
es que cabe proclamar la legitimidad de aquel propésito (incluso sin consentimiento del trabajador
[...]) pero, del mismo modo, declarar que lesiona el art. 18.4 CE la utilizacién para llevarlo a cabo
de medios encubiertos que niegan al trabajador la informacion exigible. [...] Por tanto, no sera
suficiente que el tratamiento de datos resulte en principio licito [...] o que pueda resultar
eventualmente, en el caso concreto de que se trate, proporcionado al fin perseguido; el control
empresarial por esa via, antes bien, aunque podra producirse, debera asegurar también la debida
informacion previa®®,

En vista de la falta de informacion a los trabajadores sobre el fin que se les daba a sus datos
personales, el Tribunal encontrd que se vulnerd su derecho constitucional, ello a pesar de que la

recopilacion de datos fue autorizada legalmente y, debido a eso, no fue vulneradora de la intimidad

% Tribunal Constitucional Espafiol, Sentencia 29/2013.
20



personal. Por ello, en tal causa se decidié otorgar el amparo solicitado y declarar nulas las
sentencias anteriores.

Como se evidenci6, el fin de la recopilacién de datos si tiene relevancia al momento de
analizar si una conducta de control es vulneradora de los derechos fundamentales de los
trabajadores o no. Un supuesto parecido al primer caso sucede con la Sentencia 39/2016, pero en
este caso el razonamiento del Tribunal es esclarecedor.

En este caso, se detectan irregularidades en la caja a cargo de Monica Rebeca Liberato
Rodriguez mientras desempefiaba sus labores en la empresa Bershka Espafia. A raiz de estas
irregularidades se contrata una empresa de seguridad que instale una camara de videovigilancia
para el espacio material especifico de caja. No se comunico a los trabajadores, pero se coloco un
distintivo informativo en un lugar visible. Se corroboraron las sospechas y se despidio a la cajera,
quien recurre ante el Tribunal con una accion de amparo.

Resulta interesante que el razonamiento del Tribunal en este caso es que:

La empresa entiende que la medida ha sido adoptada para proteger su patrimonio, no para monitorizar
el trabajo de la recurrente, y ademas esta justificada, es idonea, necesaria y equilibrada, por lo que
no se ha producido vulneracién alguna del derecho a la intimidad personal ni a la proteccion de datos
de la trabajadora®®.

Es decir, se excluye de la discusion la necesidad de informacién al trabajador del
tratamiento de sus datos personales ya que no se busca monitorear la actividad laboral, sino
proteger patrimonio de la empresa. Por ello, y al pasar el test de proporcionalidad, se niega el
amparo solicitado por la recurrente.

Entonces, del analisis de la jurisprudencia del TCE se puede concluir que hay dos
escenarios fundamentales a la hora de analizar un potencial conflicto por el ejercicio del derecho
de control del empleador: (i) en cuanto a la vulneracion de la intimidad personal; v, (ii) en cuanto
a la proteccién de datos personales. Si bien el enfoque del presente trabajo es el primero, es
oportuno hacer la distincién entre ambos para entender el alcance del derecho a la intimidad y su

aplicabilidad.

3.3. Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

% Tribunal Constitucional Espafiol, Sentencia 39/2016.
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Las sentencias espafiolas se han hecho eco en la Union Europea, llegando incluso a ser
discutidas en el TEDH. Eso es lo que sucedi6 en el Caso Lopez Ribalda y otros contra Espafia, en
donde la controversia gira en torno a la intimidad y proteccion de datos personales captados por
sistemas de videovigilancia’.

A manera de preambulo, cabe analizar una sentencia que precede al caso anteriormente
mencionado: el Caso Barbulescu contra Rumania, resuelto también por el TEDH, pero dos afios
antes del caso espafiol’. En dicho caso, el accionante alega que su empleador dio por terminado
su contrato laboral por razones atentatorias a su derecho a la intimidad y que las cortes nacionales
habian fallado en su deber de proteger ese derecho.

Bogdan Mihai Barbulescu se encontraba empleado como ejecutivo de ventas en la empresa
S. domiciliada en Bucharest, Rumania. Bajo solicitud de su empleador, el trabajador cre6 una
cuenta de correo electrénico en la plataforma Yahoo! Messenger. A ese momento, el trabajador ya
tenia una cuenta personal en dicha plataforma, por lo que esta nueva cuenta la gener6 con fines
laborales.

Luego de que la empresa emitiera un comunicado acerca del uso del tiempo de trabajo
exclusivamente para actividades laborales, se hizo un control estricto de los trabajadores. En una
Ilamada de atencion a Barbulescu se le pidié que explique porqué emplea tiempo laboral para
actividades personales. Como prueba de la alegacion del empleador se adjuntaron 45 paginas de
transcripciones de mensajes personales efectuados al hermano de Barbulescu en horas laborales,
incluso se transcribieron mensajes enviados por su cuenta personal de Yahoo! hacia su prometida.

Barbulescu contest6 diciendo que los actos del empleador constituian un delito en cuanto
vulneraban el secreto y la intimidad de su correspondencia personal. Dias después, Barbulescu fue
despedido, lo que este contestd demandando a la empresa. Sus pretensiones eran que: (i) se declare
nulo el despido; (ii) se ordene al empleador el pago de valores laborales pendientes y se lo
reincorpore al cargo; v, (iii) se ordene el pago de una indemnizacién por dafios.

El caso llegd a conocimiento del TEDH, quien decidié: (i) aceptar que hubo una
vulneracion al articulo 8 de la Convencion Europea de Derechos Humanos; (ii) aceptar la

vulneracion del derecho es suficiente satisfaccion para el dafio no pecuniario; (iii) que Rumania

70 Corte Europea de Derechos Humanos. Caso Ldpez Ribalda y otros v. Espafia, 17 de octubre de 2019.
1 Corte Europea de Derechos Humanos. Caso Barbulescu v. Rumania, 5 de septiembre de 2017.
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pague los valores de costas y honorarios de los abogados; vy, (iv) negar la indemnizacion pretendida
por dafo.

La argumentacion de la Corte se basa en las expectativas razonables de privacidad que
tenia el recurrente. Si bien en el presente caso habia disposiciones empresariales que prohibian el
uso de las computadoras y recursos del empleador para fines personales, las comunicaciones
personales del trabajador estaban protegidas por la intimidad personal y de correspondencia, por
ello no podian ser utilizadas como evidencia en el proceso judicial. Frente a la falta de prueba
licita, los argumentos motores del empleador se quedaron sin fundamento.

Tiempo después, el TEDH se vuelve a pronunciar sobre la videovigilancia empresarial.
Lopez Ribalda y el resto de accionantes ejercian como cajeros o asistentes de venta en la cadena
de supermercados M. situada en San Celoni, Barcelona?.

Como en los casos tratados por el TCE, la controversia inicié con irregularidades
detectadas en marzo de 2019 entre el stock de la tienda y las ganancias que esta generaba. A raiz
de dichas irregularidades, el gerente de la tienda decidi6 iniciar una investigacion interna el 15 de
junio de 2019 a través de la instalacion de camaras de videovigilancia, algunas a la vista y otras
ocultas, siendo estas ultimas enfocadas en el area las cajas registradoras.

Los trabajadores fueron Ilamados a una reunion general y fueron notificados sobre la
instalacion de cAmaras, no obstante, no se informd de las cAmaras ocultas. El 25 de junio de 2019,
las camaras ocultas encuentran que se estan efectuando robos de mercancias en las cajas
registradoras y que estos son efectuados o facilitados por los empleados.

Posteriormente, se Ilaman a los trabajadores a reuniones individuales para confrontarlos
sobre los hallazgos, resultando esto en catorce empleados despedidos. Durante las reuniones,
algunos trabajadores admitieron participar de los robos en cooperacion con otros comparieros de
trabajo. Los robos fueron efectuados ya sea mediante la sustraccion personal de objetos o mediante
el apoyo a clientes para que sustraigan bienes que no fueron pagados.

Incluso, ciertos empleados firmaron un acuerdo transaccional con la empresa para terminar
la relacién laboral a cambio de evitar conflictos penales futuros. Cabe puntualizar que los videos
fueron ensefiados al representante sindical de los trabajadores, pero los trabajadores no tuvieron

acceso personal a dichos videos, ni los vieron en ningin momento.

72 Corte Europea de Derechos Humanos. Caso Lépez Ribalda y otros v. Espafia, 17 de octubre de 2019.
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El razonamiento del Tribunal se basa en que, por norma general, es necesario informar a
los trabajadores de los mecanismos de videovigilancia que se estdn empleando. Dicha concepcion
tiene excepciones, el caso en andlisis es una de ellas. En este caso, la excepcion se presenta debido
a que hay un interés de proteccion de la propiedad privada — los ingresos de la compafiia—y que
solo bajo el requisito primordial de proteger un interés publico o privado significativo se justifica
la falta de informacion”. Es decir, la falta de informacion a los trabajadores no constituye per se
una vulneracion al derecho a la intimidad.

Uno de los supuestos en los que no se requiere de informacién previa es cuando la medida
de control se tome respecto de una sospecha razonable de incumplimiento contractual, misma que
debe ser probada por el empleador. Adicionalmente, la medida de control debe ser sometida al
juicio de necesidad, idoneidad y proporcionalidad. Entonces, los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional Espafiol se acoplan al articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos y
resuelven en la misma linea que el razonamiento de este Tribunal.

El punto mas trascendente respecto del caso Lopez Ribalda es que el Tribunal considera
que el deber de informacién a los trabajadores constituye, para este caso, un mecanismo de
valoracion de la proporcionalidad de la medida, pero no es un condicionante al momento de decidir
sobre su legalidad. Para la argumentacion del Tribunal es fundamental resaltar que la discusion se
plantea a partir del supuesto de que hubo una sospecha razonable que motivé la medida, es decir,
que era necesaria.

De alli en adelante, el Tribunal centra su analisis en aplicar el test de proporcionalidad a la
medida de control. De dicho andlisis concluye que no hubo una transgresion al derecho a la
intimidad vy, por ello, niega la pretension a los recurrentes, afirmando asi los pronunciamientos
anteriores del TCE. Por ello es que se trata en la siguiente seccion al test de proporcionalidad como
un estandar de ejercicio del derecho de control y con un enfoque especial en relacion al teletrabajo.

4. Estandares y pardmetros de limitacion al derecho de control y al derecho a la
intimidad

Del andlisis de las sentencias mencionadas, se pueden extraer ciertos estandares que sirven

para dirimir las potenciales zonas de conflicto entre el derecho de control y el derecho a la

3 Traduccion libre de: Corte Europea de Derechos Humanos. Caso Ldpez Ribalda y otros v. Espaiia, 17 de octubre
de 2019.
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intimidad. Para efectos del presente trabajo se analizard como limitacion al derecho a la intimidad
en los escenarios digitales, las expectativas razonables de privacidad y el uso indebido de los
implementos propiedad del empleador. En cuanto a la limitacion del derecho de control, se
analizaran los espacios reservados a la intimidad del trabajador y, como limite general, la

aplicabilidad del test de proporcionalidad.

4.1. Las expectativas razonables de privacidad y el uso indebido

La concepcion de las expectativas razonables de privacidad nace a partir de la discusion
entre espacios publicos y espacios privados, y se intensifica al momento de analizar espacios
digitales. En ambitos generales, puede ser entendida en dos sentidos: (i) como un “oasis” de
privacidad en espacios publicos; y, (ii) como conductas o contenidos que, a pesar de ser efectuados
en un espacio privado, estan sujetos a control legitimo empresarial ™.

La concepcion de expectativas razonables de privacidad fue pensada en un aspecto general
y no en uno laboral. Esta concepcion es atribuida a la Sentencia Katz c. Estados Unidos del
Tribunal Supremo de los Estados Unidos, en particular al pronunciamiento del juez Harlan™. La
discusion versaba sobre el secreto de las comunicaciones en cabinas telefonicas y si el Estado
estaba facultado a vigilar dichas conversaciones al tratarse de un espacio publico. La decision final
fue que, a pesar de ser un espacio publico, al ingresar a la cabina el particular tiene expectativas
razonables de que sus comunicaciones sean privadas. Entonces, la proteccion a la intimidad y
comunicaciones no es una que abarca espacios, sino que protege al individuo en sus interacciones.

Como el concepto no fue pensando y adaptado a las realidades laborales, presenta ciertos

problemas en cuanto a su aplicacion:

Recordemos que, en el espacio fisico de la empresa, las fronteras materiales [...], la atribucion de
determinados usos a los espacios [...] y el contexto de determinadas situaciones sociales [...],
determinan el “florecimiento” de determinados “oasis” de intimidad dentro de los limites fisicos de
la propiedad del empresario, al margen de su voluntad unilateral. Sin embargo, en los escenarios
digitales, la perspectiva de los tribunales es mucho mas restrictiva’®.

Problemas que se traducen, en escenarios tradicionales de trabajo, a una delimitacion de espacios
privados en espacios fisicos publicos, y viceversa. Mientras que, en escenarios digitales se ve

" Por ejemplo, en un escenario de atencion al cliente via telefonica, se estd interactuando en un espacio que es
generalmente entendido como privado y protegido por el secreto de las comunicaciones. No obstante, como dicho
espacio compromete la imagen de la empresa, se entiende que el empleador tiene derecho de control legitimo.

75 United States Court of Appeals for the Ninth Circuit. Case Katz vs. United States, October 17, 1967.

76 Cuvillo, «La delimitacion del derecho a la intimidad de los trabajadores en los nuevos escenarios digitales».
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derivada la discusion y no se consideran espacios fisicos, sino implementos laborales o tiempos de
trabajo. En cuyo caso, parece ser que los tribunales — en el derecho comparado — se inclinan a
dar preferencia al derecho de control por sobre el derecho a la intimidad”’.

Esto, deriva la discusion a un estandar de uso debido o no de los implementos de trabajo
propiedad del empleador o, extendiéndolo a escenarios digitales, al uso debido del tiempo de
trabajo. La discusion de espacios con expectativas razonables de privacidad sirve para delimitar
informacion personal con proteccion legal, pero dicha discusion se puede ver saldada si la
informacion personal se encuentra en un dispositivo propiedad de la empresa.

Dos sentencias del TCE sirven de ejemplo de esta irrupcion en las expectativas razonables
de privacidad a razon de un uso indebido. Primero, la sentencia 241/2012 se refiere a una
controversia resultante de la aprehension de informacion intercambiada por dos trabajadoras
mediante el uso de un programa de mensajeria instantanea.

La controversia se genera debido a que, al realizar las comunicaciones mediante cuentas
personales en un servicio de mensajeria privado o particular, las trabajadoras tenian la expectativa
razonable de que iba a estar protegida. No obstante, el factor que el Tribunal utilizé para resolver
la causa fue que los servicios de mensajeria instantanea fueron instalados y utilizados en un
computador empresarial, al que se accedia sin contrasefia y en el que estaba expresamente
prohibido por las disposiciones empresariales el instalar programas personales.

Observando que, si bien el espacio o la actividad pudiese generar una expectativa razonable
de privacidad, el modo en que se accedid o ejercio fue uno que contravino disposiciones
empresariales expresas, generando asi un uso indebido. Por ello, el Tribunal decidié que no hubo
vulneracion del derecho a la intimidad y que no cabia la garantia del secreto de las comunicaciones
personales.

Segundo, otra decisién hito del TCE en cuanto a las expectativas razonables de privacidad
es la sentencia 170/2013. En dicho caso, el trabajador tenia un correo empresarial y habia un
convenio sectorial estatal que prohibia expresamente el uso personal de herramientas propiedad
de la empresa. Haciendo uso de su facultad de monitorear el cumplimento del convenio sectorial
estatal, el empleador accedio a los correos electrénicos del trabajador y encontré que este enviaba

informacion sensible de la empresa a los competidores. EI Tribunal decidié que el correo

"7 \er: Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Sentencia Copland c. United Kingdom.
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empresarial fue indebidamente utilizado y que, por ello, las comunicaciones no gozaban de
proteccion y no se habia vulnerado el derecho a la intimidad.
4.2. Los espacios reservados a la intimidad del trabajador

Indudablemente, los limites espaciales son formas relativamente faciles de delimitar los
espacios de proteccién del derecho a la intimidad del trabajador y los de garantia de la facultad de
control empresarial. Por regla general, el trabajador no puede estar sujeto al control empresarial
sin limitacion alguna. No obstante, vivimos en tiempos de excepcién, en donde casi cualquier
espacio fisico se puede convertir en uno laboral gracias al teletrabajo.

En la realidad digital, queda justificada la adopcion de ciertas medidas de control en los
casos de trabajo remoto. A pesar de ello, dicha facultad no es absoluta y encuentra ciertos limites
comunes, espacios fisicos de intimidad revestidos de tal proteccion que no pueden ser objeto de
mecanismos de control empresarial, a no ser que medien condiciones excepcionales. Esos espacios
son diferenciados por la doctrina en: (i) el domicilio; y, (ii) los espacios reservados a estricta
intimidad del trabajador.

Primero, un derecho fundamental reconocido en gran parte de los textos constitucionales a
nivel mundial es la inviolabilidad del domicilio’®. Si para el Estado es inviolable el domicilio
personal, a excepcion de que medien causales extraordinarias, mas ain lo seré para el empleador.
La diferencia con el caso de este tltimo es que la inviolabilidad del domicilio afecta a que ninguna
medida de control empresarial involucre la intervencion, ya sea fisica o digital, en la intimidad del
domicilio del trabajador.

Incluso, debido al “caracter irrenunciable de los derechos fundamentales, ha de entenderse
que ni siquiera seria aceptable que el trabajador prestase su consentimiento a la entrada o registro
de su domicilio particular”’. Por ello, es muy dificil imaginar un supuesto en que el empleador
esté legitimado a intervenir en el domicilio particular del trabajador.

Ahora bien, esto no es excluyente de la facultad de control del empleador en los escenarios
de teletrabajo realizados desde el domicilio del trabajador. En ese caso, se faculta cualquier control
que no requiera entrar ni registrar el domicilio personal. Como puntualiza Villalén:

Ha de entenderse como “entrada” no so6lo la presencia fisica del empleador o de persona en quien
éste delegue dentro del espacio del domicilio, sino también formas a distancia de lo que sucede en

8 Articulo 66, inciso 22, Constitucion de la Republica del Ecuador, 1998.
9 Villalén, «Las facultades de control del empleador ante los cambios organizativos y tecnol6gicos».
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su interior; claramente, una videovigilancia o un control del sonido a distancia de la vivienda del
trabajador. Naturalmente, si serian posibles formas de trabajo en el domicilio que incluyesen
conversaciones telefénicas o similares, pero sin necesidad de captar la imagen, o de captar otras
conversaciones privadas que se produzcan en el seno del domicilio del trabajador.

Por puntualizaciones doctrinarias como la hecha por Villalon es que a la sociedad le parece
inverosimil, y con razon, el establecimiento de medidas de control invasivas del domicilio del
trabajador. Por ello es que la discusion en escenarios de teletrabajo se puede derivar a una discusion
de uso indebido, expectativas razonables de privacidad y limite en la dignidad humana.

Segundo, los espacios doctrinariamente reconocidos como estrictamente reservados a la
intimidad del trabajador son una distincion til en escenarios tradicionales de trabajo, pero fdtiles
en cuanto al trabajo remoto. Estos espacios vetados, por norma general, de la intervencion del
empresario varian de acuerdo a las concepciones legislativas. Desafortunadamente, en el caso
ecuatoriano no hay pronunciamientos legislativos expresos, ni tampoco precedentes
jurisprudenciales de obligatorio cumplimiento.

No obstante, del analisis del derecho comparado se puede entender que “[e]n ningun caso
se admitird la instalacion de sistemas de grabacion de sonidos ni de videovigilancia en lugares
destinados al descanso o esparcimiento de los trabajadores o los empleados publicos, tales como
vestuarios, aseos, comedores y analogos”®!. Lista que es mas ejemplificativa que taxativa, pero
sirve para entender los espacios comunes y socialmente entendidos como de exclusiva intimidad
del trabajador.

4.3. Test de proporcionalidad
Como se menciond anteriormente, la legislacion comparada de Espafia establece como

limite general al derecho de control la dignidad humana®. En este caso, la dignidad humana es el
limite general a la actividad de control del empresario y se utiliza como punto de partida para el
resto de los estdndares. Ahora bien, este limite genera el cuestionamiento de: ¢como diferenciar
entre conductas vulneradoras de la dignidad humana y conductas de control empresarial legitimo?
La respuesta es la adoptada por los tribunales tanto espafioles como europeos: el test de

proporcionalidad.

8 |bid, 40.
81 Articulo 89, inciso2, Ley Organica 3/2018 de Espaia.
82 Articulo 20 bis, Ley del Estatuto de los Trabajadores.
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El test de proporcionalidad es una metodologia que busca llegar a la conclusién de si
determinada conducta es legitima. En un primer momento, surge para evaluar el accionar del
estado y proteger ciudadano®®, ideal que se corresponde con la idea del derecho del trabajo de
proteger al trabajador. En el contexto del derecho laboral, el TCE se pronuncia de la siguiente
manera:

[... Plara comprobar si una medida [...] supera el juicio de proporcionalidad, es necesario constatar
si cumple los tres requisitos o condiciones siguientes: si tal medida es susceptible de conseguir el
objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si, ademas, es necesaria, en el sentido de que no exista
otra medida mas moderada para la consecucion de tal propdsito con igual eficacia (juicio de
necesidad); y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas
beneficios o0 ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto
(juicio de proporcionalidad en sentido estricto)®4.

Entonces, segun el razonamiento del TCE, una accién de control empresarial
aparentemente vulneradora del derecho a la intimidad puede ser justificada siempre y cuando sea
necesaria, idonea y proporcional. Es decir, que la situacion amerite una accion de dicha naturaleza,
pero que a su vez esta sea el medio idoneo de resolucion de la situacion y que los medios que se
empleen sean proporcionales al problema. Este sera entonces el punto central de la discusion, si
las facultades de control del empleador, utilizadas de una forma determinada — por ejemplo,
instalar camaras de videovigilancia en un espacio determinado o la puesta en marcha de
tecnologias de verificacion sobre el curso de la informacion en una red informéatica— son
necesarias, idoneas y proporcionales para permitir al empleado ejercer legitimamente su derecho
de control.

5. Conclusion

Es indudablemente necesario proteger la intimidad frente a cualquier potencial
vulneracion. Esa proteccion amerita una regulacion expresa y mas detallada en la esfera de una
relacion laboral, donde por su naturaleza existe una parte desprotegida. Ahora bien, también es
necesario establecer que en la relacion laboral necesariamente debe protegerse el legitimo, pero no
absoluto, ejercicio del derecho de control empresarial. Por ello, es necesario que el Codigo del

Trabajo delimite la facultad de control del empleador y que en especial se regule el necesario uso

8 Ver: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-9/87 del 06 de octubre de 1987. Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso Herrera Ulloa c. Costa Rica.
8 Tribunal Constitucional Espafiol, Sentencia 186/2000.
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del estdndar de proporcionalidad a cualquier practica que pudiere efectuar un empleador en el uso
de tal derecho.

Después de haber analizado la jurisprudencia y el derecho comparado, se puede concluir
que el aparentemente vago limite de la “dignidad humana™ establecido por el Estatuto de los
Trabajadores de Espafia es el limite amplio necesario debido a la diversidad de potenciales
conflictos. No obstante, este no suficiente por si mismo y, por ello, es necesario tomar en cuenta
los estandares de limitacion de ambos derechos, en especial al momento de resolver
jurisprudencialmente un conflicto.

En la relacion laboral, la dignidad humana tiene, a grandes rasgos, dos niveles de
consideracién fundamental: (i) derecho a la intimidad; vy, (ii) derecho a la proteccién de datos
personales. Respecto de la intimidad, se han provisto suficientes lineamientos para concluir que,
si bien es un derecho fundamental, no es absoluto. No obstante, es preciso entenderlo como un
derecho fundamental para garantizar su proteccion.

Respecto de la intimidad, la discusion se resuelve en la medida en que se delega la
interpretacion caso a caso de las circunstancias para decidir si la medida de control tomada es
aplicable al amparo del test de proporcionalidad. Es decir, que frente a una aparente vulneracion a
la intimidad, el trabajo de los jueces ecuatorianos sera decidir si dicha medida fue necesaria, idonea
y proporcional.

Ahora bien, la jurisprudencia comparada lleva a concluir que no es suficiente el legitimar
el recabo de informacion personal, sino que si importa el fin que con esta se pretenda. Es decir, en
cuanto a la finalidad de los datos recabados es que entra a discusion el derecho a la informacion y
el derecho de proteccion de datos personales. Como sucedio en el caso 29/2013 del TCE, en donde
inclusive existia autorizacion expresa de la autoridad administrativa competente para recabar
informacion, pero el fin para que fue declarado se la iba a utilizar limit6 su aplicabilidad al ambito
laboral.

Por todo lo expuesto, la conclusién més oportuna y aplicable a la realidad ecuatoriana es
que: (i) debe reconocerse expresamente el derecho de control del empleador, no limitandolo a
escenarios digitales porque eso significa desconocer la realidad cambiante; (ii) establecer el limite
necesario al derecho de control en la dignidad humana, explicitando la necesidad de la ejecucién
del test de proporcionalidad para cada caso; Y, , (iii) que la jurisprudencia ecuatoriana debe centrar
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sus esfuerzos en cada caso de conflicto entre el derecho de control y el derecho a la intimidad en

un analisis de necesidad, idoneidad y proporcionalidad de las medidas de control controvertidas.
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