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Presentacion

La Direccion del Trabajo, dentro de su mision fundamental, debe velar por el
cumplimiento de la legislacién laboral, interpretédndola y orientando su correcta
aplicacion. Dentro de ese marco, es muy relevante la difusiéon que realice tanto de
la normativa legal como de su interpretacidon administrativa en materias complejas,
como son los derechos fundamentales.

Buscando concretar esa finalidad, esta publicacion entrega una sistematizacion
de los pronunciamientos que ha emitido este servicio sobre una de las garantias
constitucionales de los trabajadores en su esfera mas intima: el derecho a la vida
privada.

Esta investigacion documental realizada durante el afno 2012 recorre los dictdmenes
desde 1970 hasta el cierre de este estudio en diciembre de ese afo, entregando una
miradaalaevoluciéndelajurisprudenciaadministrativay examinando qué ha sostenido
la Direccion del Trabajo en casos concretos que plantean posibles afectaciones del
derecho a la privacidad, frente al ejercicio de la potestad de mando del empleador.



La realidad del mercado, que exige cada vez empresas mas eficientes y competitivas,
unida a la existencia de medios tecnolégicos que permiten en forma relativamente
sencilla ejercer control sobre las personas, visibiliza y aumenta la posibilidad de
conflictos entre el derecho a la vida privada del dependiente frente a las acciones que
—dentro del poder de direccion— puede implementar el empleador, con miras a que
mediante el control del trabajador sea posible aumentar la productividad.

Este estudio constituye una herramienta que apoya las funciones de fiscalizacién y de
interpretaciéon que le corresponde a la Direccion del Trabajo, al compilar su doctrina
administrativa en una Unica publicacién. Lo anterior, sin perjuicio de tener una utilidad
practica para los abogados y profesores e investigadores dedicados al Derecho del
Trabajo.

Maria Cecilia Sanchez Toro
Abogada
Directora del Trabajo
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Introduccion

Durante las ultimas décadas, el vertiginoso avance que ha experimentado la tecnologia
ha impactado en las formas de monitoreo mas tradicionales que eran aplicadas a
los trabajadores en las empresas. Es asi como han ido apareciendo, como medidas
de control cada vez mas frecuentes, la utilizacion de videocdmara, las grabaciones
de sonido, las restricciones al uso del correo electrénico, el seguimiento remoto del
computador del trabajador, entre otras.

Si bien los avances tecnoldgicos permiten modernizar los mecanismos de control
que el empleador utiliza en su empresa, estos no debieran afectar el derecho a la vida
privada del trabajador, por cuanto es un valor que, como indicard mas adelante este
informe, trasciende al uso de mecanismos de supervision por parte del empleador.

Lo anterior estd enmarcado dentro del proceso de constitucionalizacién que han
experimentado las distintas ramas del derecho, y entre ellas el laboral, el cual supone
el “redimensionamiento general y particular de esta disciplina para situarla en un plano
arménico con la Constitucion™, es decir, la legislacién laboral va incorporando los

principios constitucionales en su contenido normativo.

1 Salvador del Rey Guanter. Derechos fundamentales de la persona y contrato de trabajo: notas para una teoria
general. RL (1995-1), p.193, citado en Melis, Christian. Los derechos fundamentales de los trabajadores como
limites a los poderes empresariales. Legal Publishing: Santiago de Chile, 2009. Pag. 36.



Intoduccion

Este fendmeno es verificado mediante la aplicacion de la norma constitucional, la
cual se extiende a todo el ordenamiento juridico ya que es aplicada directamente
a cualquier situacion que quede regulada por ella. Asf, mediante el principio de la
vinculacion directa de la Constitucion, la norma fundamental dejé de ser una fuente
reguladora de las relaciones entre los poderes del Estado, para aplicarse también a las
relaciones entre los particulares y, especialmente, a las relaciones laborales?.

Esto produjo un cambio en la forma de entender las relaciones de trabajo, debido a que
los derechos fundamentales, reconocidos a todas las personas, ya no son considerados
incompatibles con la condicién de dependiente y mantienen su vigencia durante el
vinculo laboral.

Las modificacionesintroducidas a la legislacion laboral chilena dan cuenta de esta nueva
concepcion en materia de derechos esenciales de los trabajadores, especialmente la
incorporacion —en el ano 2001- de un nuevo inciso primero al articulo 5° del Cédigo
del Trabajo.

Enesaoportunidad, la DireccidondelTrabajo (DT) sostuvo que los “derechos fundamentales
necesariamente se alzan como limites infranqueables de los poderes empresariales,
siendo ésta no una afirmacion tedrica o meramente simbdlica sino que un principio o
valor normativo —funcién unificadora o integradora de los derechos fundamentales— que
de forma ineludible debe irradiar y orientar la aplicacion e interpretacion de las normas
laborales, debiendo darse primacia, de manera indiscutible a aquéllos por sobre éstos.
Se crea pues, un principio de interpretacion de la legislaciéon comin conforme al texto
constitucional, de manera que toda la interpretacion de las normas, cualquiera sea su

2 De acuerdo al abogado Christian Melis, la constitucionalizacién del Derecho del Trabajo es un proceso
que se ha desarrollado en distintas fases, las que abarcan desde el reconocimiento en la Carta Fundamen-
tal de los derechos laborales, especialmente los de caracter colectivo, hasta la etapa actual, caracterizada
por replantear el camino seguido, reconocer y potenciar la vigencia de los derechos fundamentales ines-
pecificos del trabajador. Ver en Melis, Christian (2009) Op. cit. Pag. 36.

11
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rango y su objeto, debe ajustarse a la concepcidn del trabajador como un sujeto titular de
derechos constitucionalmente protegidos™.

Dentro del marco de los derechos fundamentales, el objetivo de la presente
investigaciéon es examinar la doctrina de la Direccién del Trabajo —que ha contribuido
a su desarrollo y proteccion desde hace larga data- y analizar cuél ha sido su evolucién
desde 1970 a la fecha respecto, especificamente, del derecho a la vida privada de
los trabajadores, cuyo ejercicio puede verse afectado frente al poder de mando del
empleador; especialmente debido a los avances tecnolégicos que permiten mayor
control de la persona del dependiente, como ya ha sido dicho.

El mérito de un estudio de esta naturaleza radica en que permite incorporar en una
sola publicacion especializada la evolucion de la jurisprudencia sobre el derecho
fundamental ‘a la vida privada del trabajador”, la que podria ser utilizada como una
herramienta de apoyo tanto para los futuros pronunciamientos sobre la materia como
para la labor fiscalizadora en aquellas denuncias presentada y que digan relacion con
el tema. A su vez, contribuye a la difusion de la legislacion laboral, en general y, en
particular, de los derechos fundamentales de los trabajadores, una de las misiones de
la Direccion del Trabajo.

3 Verdictamen de la Direccién del Trabajo N° 2.856/162, de 30.08.2002.
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Aspectos Metodoldgicos y Antecedentes

Metodologia y fuentes empleadas

Como ya fue indicado, los objetivos especificos de la presente investigacién consisten
en examinar el contenido del derecho a la intimidad aplicado al dmbito laboral,
mediante el andlisis de la jurisprudencia administrativa de la DT relacionada con la
materiay, a la vez, sistematizar los pronunciamientos, buscando simplificar el contenido
de los mismos, a fin de facilitar su comprension.

Para efectos de analizar cual ha sido la evolucion jurisprudencial en esta materia, la
principal fuente de informacion, por cierto, fueron los dictdmenes y oficios de este
servicio que buscan resolver los casos particulares sometidos a su decisién en este
tema en particular. Fueron revisados todos los dictdmenes emitidos la DT sobre la
materia desde 1970 hasta la fecha.

Otras fuentes de informacion fueron la normativa legal y constitucional y las
publicaciones doctrinarias especializadas existentes.

La metodologia empleada consistid en la revision bibliografica de los documentos
indicados aplicando la técnica del andlisis documental de contenido, desde una
perspectiva juridica.

Antecedentes de contexto: algunas precisiones sobre la
principal fuente utilizada, los dictdmenes de la DT
Antesderevisarelfondo de los pronunciamientos que serdn analizadosy sistematizados,
es necesario conocer en qué consisten, en general, estos actos administrativos y cudles
son sus efectos.

Concepto

El dictamen de la Direccién del Trabajo puede conceptualizarse como ‘“la opinidn
juridica que tiene dicho Servicio sobre una materia especifica de la legislacién laboral,

17
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emitida de oficio o a requerimiento de un particular, en el ejercicio de la facultad legal de
interpretar la legislacion laboral™.

La facultad de interpretar la legislacion laboral —o de determinar el sentido y alcance
de una norma- estd establecida en la regulacion orgénica de la Direccién del Trabajo,
contenida en el D.FL. N° 2, de 1967, del Ministerio del Trabajo y Previsién Social, que
encomienda a la DT una serie de funciones, entre las cuales estd “fijar de oficio o a
peticién de parte por medio de dictdmenes el sentido y alcance de las leyes del trabajo™.

Esta interpretacion es conocida como ‘administrativa; y definida por el autor nacional
Luis Lizama como “aquella que realizan ciertos servicios ptblicos que cumplen funciones
fiscalizadoras con el objeto de dar coherencia y uniformidad a la supervigilancia de la
aplicacion correcta de las normas interpretadas™.

De acuerdo a la legislacién organica de la DT, esta interpretacion puede ser realizada
tanto por el Director del Trabajo como por el Departamento Juridico del servicio’.
Los dictdmenes asi emitidos conforman la jurisprudencia administrativa que es ‘el
conjunto de decisiones interpretativas contenidas en los dictdmenes que emanan de
los jefes superiores de los servicios publicos facultados para interpretar la legislacion
nacional’®.

Al Director del Trabajo le corresponde, exclusivamente, la facultad de aprobar y firmar
aquellos dictdmenes que supongan un cambio en la doctrina vigente, o que estén

4 Boletin Oficial de la Direccion del Trabajo Ne 92. Santiago de Chile, septiembre de 1996. Pag. 52.

5 Articulo 10, letra b), D.EL. Ne 2, de 1967, del Ministerio del Trabajo y Prevision Social. Por su parte, el C6-
digo del Trabajo, en el inciso primero del articulo 505 establece que “la fiscalizacién del cumplimiento de
la legislacién laboral y su interpretacion corresponde a la Direccion del Trabajo, sin perjuicio de las facultades
conferidas a otros servicios administrativos en virtud de las leyes que los rigen”.

6 Lizama, Luis. La Direccién del Trabajo: una explicacion de su facultad de interpretar la legislacion laboral chile-
na. Fundacion Facultad de Derecho, Universidad de Chile. Santiago de Chile, 1998, Pag. 36.

7 EIDEL Ne2,de 1967, dispone, en lo pertinente: “Articulo 5°: Al Director le corresponde especialmente: b) Fijar
la interpretacion de la legislacion y reglamentacidn social, sin perjuicio de la competencia que sobre determina-
das materias tengan otros servicios u organismos fiscales, salvo que el caso esté sometido al pronunciamiento
de los Tribunales y esta circunstancia esté en su conocimiento” A su vez, el articulo 11 del mismo cuerpo legal
previene: “Corresponderd al Departamento Juridico (...) ¢) Evacuar consultas legales. La respuesta que envuel-
ve el cambio de doctrina o que se refiera a materias sobre las cuales no haya precedente, deberd ser sometida a
la aprobacidn del Director y necesariamente deberd llevar la firma de éste. En los otros casos bastard la firma del
Jefe del Departamento Juridico y se entenderd, no obstante, que el dictamen emana de la Direccién del Trabajo’.

8  Lizama, Luis (1998) Op. cit. Pag. 38.
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referidos a las materias respecto de las cuales no existe un pronunciamiento anterior,
toda vez que esta facultad fue excluida de las atribuciones conferidas al Departamento
Juridico de la entidad.

Esta labor interpretativa del Director que, en los términos de Luis Lizama “uniforma
los criterios interpretativos en materia laboral, genera “la doctrina con el objeto de hacer
posible la fiscalizacion homogénea de la aplicacion de la ley por parte de los funcionarios
bajo su dependencia, los cuales deben cumplir fiel y esmeradamente sus obligaciones y
obedecer las érdenes emanadas de su superior jerdrquico” ContinUa el autor sosteniendo
que el "término doctrina es diferente al de jurisprudencia administrativa aunque
algunos autores en forma equivoca lo utilicen indistintamente.

“La expresion doctrina estd reservada para aquellos criterios interpretativos que establecen
precedentes directamente obligatorios para los funcionarios dependientes de los respectivos
drganos publicos que interpretan administrativamente la ley e indirectamente vinculantes
para los sujetos fiscalizados (...)".

Efectos de los dictamenes

A continuacién corresponde determinar los efectos que producen los dictdmenes
de la DT, para lo cual serdn analizados los pronunciamientos que el mismo servicio
ha emitido sobre la materia. En este sentido, es necesario detenerse en aquellos que
guardan relacion con los efectos en el tiempo vy la obligatoriedad del dictamen, es
decir, sus efectos sobre las personas.

Efectos en el tiempo

La doctrina vigente del servicio sobre esta materia estd contenida en el Dictamen
Ordinario N°© 5.287/125, de 30.07.1990'°, que adopta el principio de la irretroactividad
de los actos administrativos', al expresar que los dictdmenes no pueden ser aplicados
a un periodo anterior a la fecha en que han sido evacuados por este servicio.

9 Ibid
10 Esta doctrina ha sido aplicada en los dictdmenes N°s 1.117/43, de 13.02.1995 y 3.934/286, de 24.08.1998.
11 Es decir, que dichos actos no pueden regular el pasado sino disponer Unicamente para el futuro.
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La propiajurisprudencia de la DT ha precisado, también, la oportunidad desde la cual los
dictdmenes producen efectos, distinguiendo entre aquellos meramente declarativos, y
los que reconsideran una doctrina vigente, revocandola.

Sobre la primera situacion, el Ordinario No 7.345, de 17.10.1969'2 sostiene que los
pronunciamientos meramente declarativos —esto es, los que no originan ni hacen
nacer un derecho laboral, sino que solo reconocen uno preexistente— rigen desde su
emision, sin perjuicio de que los derechos a que se refieren puedan ser ejercidos por
sus titulares desde que han sido otorgados, de acuerdo a la ley o el contrato, mientras
no hayan prescrito.

En el mismo sentido, el Dictamen Ordinario N° 1.669/67, de 13.03.1995'3, también
recoge el principio de la irretroactividad de la ley, establecido en el Codigo Civil'4, y lo
aplica al campo del Derecho Administrativo. Indica que los actos de la administraciéon
solo podrian disponer para el futuro, no pudiendo, en consecuencia, regular situaciones
pasadas.

u

Continla este pronunciamiento sefalando que “.. tratdndose de pronunciamientos
meramente declarativos, esto es, de aquellos que fijan el verdadero sentido y alcance de
una disposicion legal, en la especie, de indole laboral, es del caso sefialar que éstos, por su
naturaleza, no originan derechos para regir en el futuro, sino que se limitan a reconocer
uno ya existente, de suerte que el titular de éste podrd impetrarlo desde el momento en que
cumplid los requisitos que, para disfrutar del beneficio respectivo, exige la ley interpretada, y

en tanto no prescriba la accién correspondiente”.

Ello por cuanto el acto interpretativo forma un solo todo obligatorio con la norma
interpretada para la autoridad y las personas a quienes les es aplicable, esto es, retrotrae
sus efectos a la época de dictacion de esta: “De esta manera entonces, es dable afirmar

12 Ver dictdmenes N°s 906/40, de 01.02.1996; 350/15, de 23.01.1997 y 3.007/230, de 19.07.2000.

13 En el mismo sentido, ver dictamen N° 980/66, de 09.03.1993.

14 El articulo 9° del Codigo Civil dispone: “La ley puede sélo disponer para lo futuro, y no tendrd jamds efecto
retroactivo. Sin embargo, las leyes que se limiten a declarar el sentido de otras leyes, se entenderdn incorporadas
en éstas; pero no afectardn en manera alguna los efectos de las sentencias judiciales ejecutoriadas en el tiempo
intermedio’.
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que los actos administrativos analizados, por su naturaleza, producen efectos retroactivos
pudiendo reqular hechos acaecidos con anterioridad a su emision’.

Por su parte, los dictdmenes que reconsideran una doctrina anterior —declarativos
por naturaleza— son regidos por el principio de la irretroactividad de los actos
administrativos y, en consecuencia, no pueden ser aplicados a situaciones anteriores a
la época de su emision.

El Dictamen Ordinario N° 1.669/67, ya citado, indica que el fundamento “de esta tesis
radica en que las situaciones acaecidas con anterioridad a su vigencia se constituyeron
vdlidamente bajo el imperio de una doctrina emanada del drgano administrativo
competente; en otros términos, no resulta factible desconocer la validez de las actuaciones
que terceros realizaron ajustdndose a lo establecido por la doctrina reconsiderada, toda
vez que ello pugnaria con el principio de la certeza que debe inspirar las actuaciones
administrativas”>.

En suma, los dictamenes de la Direccion del Trabajo rigen desde el momento de su
emision, pero los derechos a que ellos estan referidos pueden ser ejercidos por su titular
desde que estos hayan sido otorgados por la ley o por la convencién celebrada entre
las partes, y mientras no esté prescrita la accion para exigir su cumplimiento. Por su
parte, los pronunciamientos que varian una doctrina contenida en un pronunciamiento
anterior producen todos sus efectos solo desde la fecha de su emision.

Efecto sobre las personas

El Ordinario N°4435/210, de 28.11.2001 sefiala que los dictdmenes “se aplican y afectan
alas personas y situaciones que motivaron el pronunciamiento, sin perjuicio que su doctrina
resulte aplicable a otras situaciones similares”.

15 Agrega este dictamen que en estas circunstancias ‘cuando entre un primitivo pronunciamiento y otro poste-
rior hubiese oposicion contraria a los intereses de las personas que se hubiesen acogido de buena fe al primero
de dichos pareceres, dable es afirmar que el dictamen revocatorio sélo produciria efectos desde la fecha de su
emisién, quedando a salvo, de consiguiente, los derechos otorgados en virtud de aquel’.

En este mismo sentido ver dictdmenes N° 6.415/283, de 17.10.1995; 6.487/287, de 19.10.1995; 6.553/289,
de 13.10.1995 y 4.602/183, de 30.10.2003.
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La obligatoriedad de estos pronunciamientos para los particulares estd contenida en
el Dictamen N° 306/25, de 18.01.1994 que, invocando los articulos 10, letra b) y 5°,
letra b), ambos del D.FL. N° 2, de 1967, indica que: “Como es dable apreciar, la ley ha
entregado a la Direccién del Trabajo la facultad de fijar el sentido y alcance de la legislacion
y reglamentacion laboral y social, ejerciéndose dicha facultad a través de dictdmenes”

“Ahora bien, si se considera, por una parte, que los dictdmenes contienen la interpretacién de
la legislacidn laboral y, por otra parte, se tiene en cuenta que a esta Direccion corresponde,
asimismo, velar por la correcta aplicacion de dicha legislacion, posible resulta afirmar que
este Servicio, en uso de sus funciones fiscalizadoras, puede exigir el cumplimiento de una
norma laboral conforme a la interpretacion que de la respectiva norma ha efectuado, de
manera tal que si un empleador no acatare el requerimiento, podrd ser sancionado con una
multa administrativa por tal causa’.

“En otros términos, los dictdmenes resultan obligatorios en la medida que la inobservancia
de sus conclusiones implique la transgresion de las disposiciones legales y reglamentarias
que a través de él se interpretan’.

Como lo expresa el citado Luis Lizama, siguiendo, en parte al abogado y académico
Carlos Ducci, “la interpretacién administrativa contenida en los dictdmenes ‘solo puede
afectar a los particulares en cuanto le sea impuesta por los funcionarios dentro de sus
facultad fiscalizadora, y si bien el afectado podrd recurrir a la autoridad judicial para
impugnar estas actuaciones, en la mayoria de los casos las instrucciones impartidas por los
fiscalizadores son acatadas por los particulares™®.

Asi, el dictamen resulta obligatorio para los funcionarios del servicio en el ejercicio de
sus funciones fiscalizadoras y para los particulares, en la medida en que no loimpugnen
mediante las acciones que la ley les concede para estos efectos.

16 Lizama, Luis. (1998). Op. cit. Pag. 59.
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Una mirada general a los derechos fundamentales

Para efectos de contextualizar el tema de analisis, es necesaria una referencia somera
a la doctrina relativa los derechos fundamentales y su regulacion en Chile. Lo anterior
permitird determinar cudl es la relacion que existe entre la dictacion de la legislacién
laboral y su interpretacién por parte de la Direccion del Trabajo.

Su concepto

No existe una denominacion Unica para designar a aquellos derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana. Para referirse a ellos son utilizados términos tales
como derechos de las personas, derechos humanos, derechos publicos subjetivos, derechos
constitucionales o derechos fundamentales, entre otros.

Una de las pocas definiciones oficiales en castellano sobre derechos humanos,
encontradas durante la investigacién, emana de la Comision Nacional de los Derechos
Humanos de México, la cual indica que son ‘el conjunto de prerrogativas inherentes a la
naturaleza de la persona, cuya realizacion efectiva resulta indispensable para el desarrollo
integral del individuo que vive en una sociedad juridicamente organizada™” .

Sin embargo, como sefala la abogada Consuelo Gazmuri —en una publicacion del
Departamento de Estudios de la DT- no obstante que ‘en el lenguaje ordinario los
términos derechos humanos y derechos fundamentales se usan como sinénimos, para una
corriente de la doctrina, el primero tiene una connotacion mds amplia que el sequndo, pues
se incluyen entre los derechos humanos supuestos no incorporados como tales al derecho
positivo, en tanto que los seqgundos —los derechos fundamentales— serian aquellos derechos
humanos reconocidos por el derecho positivo nacional o internacional”8.

En consecuencia, entre los derechos humanos y los derechos fundamentales existiria
una relacién de género a especie, en que los derechos fundamentales son aquellos

derechos humanos reconocidos por una norma juridica nacional o internacional.

17 Comision Nacional de los Derechos Humanos. México. Concepto de derechos fundamentales. [En Linea].
Disponible en: http://www.cndh.org.mx/node/30 [08.05.2012].

18 Gazmuri R. Consuelo. Los derechos fundamentales en la empresa; algunas perspectivas de género. Aporte al
debate N° 14. Departamento de Estudios, Direccion del Trabajo. Santiago de Chile, 2004. P4g. 3.
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Afalta de una definicién legal de derecho fundamental, la jurisprudencia de la Direccion
del Trabajo —en su dictamen marco sobre la materia— recurrié al concepto del profesor
italiano Luigi Ferrajoli quien sefala que son ‘todos aquellos derechos subjetivos que
corresponden universalmente a todos los seres humanos dotados del estatus de personas,
de ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo por derecho subjetivo
cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a
un sujeto por una norma juridica y por estatus la condicidén de un sujeto, prevista asimismo
por una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular de
situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas”®.

Losderechosfundamentalessonatributosesencialesdel serhumanoy,en consecuencia,
no son otorgados a las personas por un acto de autoridad o por la ley. Por ello, la labor
del Estado consiste en reconocer su existencia, incluyéndolos en textos normativos, asf
como respetar y garantizar su ejercicio y promoverlos.

La Constitucién Politica de la Republica de Chile dispone enla parte final de su articulo 5°
que es un ‘deber de los érganos del Estado respetar y promover tales derechos [los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humanal, garantizados por esta Constitucion, asi
como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”

Asi, en Chile, los derechos fundamentales seran aquellos que estédn establecidos en
la Carta Fundamental, y en los tratados internacionales sobre derechos humanos
que hayan sido ratificados por el pafs y que estén vigentes, como la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, denominada Pacto de San José de Costa Rica, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales o el Convenio N° 87 adoptado por la Conferencia
General de la Organizacion Internacional del Trabajo, entre otros.

Existe una clasificacion histérica para estos derechos, que considera cronolégicamente
su reconocimiento, conocida como 'las tres generaciones. La primera estd compuesta
por los derechos civiles y politicos, también llamados libertades clasicas, inspirados
en el ideario liberal y constituyen los reclamos que motivaron los movimientos

19 Ver Dictamen Ne 2.210/035, de 05.06.2009.
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revolucionarios de fines del siglo XVIII. Son, principalmente, las garantias procesales, la
propiedad, la libertad individual y la participaciéon politica.

Estas libertades individuales fueron inicialmente concebidas como derechos de
libertad del individuo frente al Estado. Segun lo expresa el profesor de Derecho del
Trabajo Christian Melis Valencia, siguiendo al académico espafol Juan Maria Bilbao
Ubillos, la teoria liberal los entiende como “derechos de defensa (...) o de omision (...)
oponibles unicamente frente al Estado. Serdn de defensa, en cuanto suponen para su titular
—sujeto privado— un remedio para hacer frente a las arbitrariedades del poder —que detenta
el Estado y no los particulares—y de omisidn, en cuanto implican para el Estado un deber de
no injerencia (...) en la esfera de libertad personal™®.

Entre los particulares, en cambio, las relaciones encuentran fundamento en el principio
de libertad. Los particulares son considerados como equivalentes, por lo que estan
situados en un contexto de igualdad de poderes, que permite a cada uno resguardar
sus propios intereses al momento de contratar.

La segunda generacién estd constituida por los derechos econdmicos, sociales y
culturales que pretenden satisfacer necesidades de la poblacién en salud, seguridad
social, trabajo, educacion y vivienda. Buscan que en el Estado Social de Derecho las
garantias reconocidas puedan ser ejercidas por sus titulares, lo que exige que el Estado
realice acciones efectivas destinadas a este fin.

Como sefala Gazmuri, es posible considerarlos desde una doble perspectiva. “En sentido
objetivo pueden entenderse como el conjunto de normas a través de las cuales el Estado
lleva a cabo su funcién equilibradora de las desigualdades sociales; en sentido subjetivo son
las facultades de los individuos y de los grupos a participar de los beneficios de la vida social,
lo que se traduce en determinados derechos y prestaciones, directas o indirectas, por parte
de los poderes publicos™!.

20 Melis, C. (2009). Op. cit. Pags. 8'y 9.
21 Gazmuri, C. (2004). Op. cit. P4g. 7.
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Finalmente, un conjunto de derechos fundamentales —llamados de tercera generaciéon-
surge durante la década de los afos 70 del siglo recién pasado, y busca la elevaciéon de
los niveles de vida de los pueblos y su progreso social, en un marco de colaboracion
entre las naciones. Son, basicamente, el derecho a la autodeterminacion, al desarrollo,
la pazy la preservacién del medio ambiente.

Como se aplican los derechos fundamentales: la eficacia horizontal

La teoria de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales es construida a
mediados del siglo recién pasado, en Alemania, por el juez Hans Nipperdey y postula
que los derechos fundamentales no obligan exclusivamente a los poderes del Estado,
sino que son aplicables también a las relaciones entre los privados. Esto es, que pueden

hacerse valer en las relaciones entre particulares.

Quienes aceptan esta teorfa estan divididos en dos variantes, dependiendo de la forma
de concretar la eficacia de los derechos fundamentales entre los privados: la teoria de
la eficacia inmediata o directa, y |a de la eficacia mediata o indirecta.

La teoria de la eficacia directa sostiene que los derechos fundamentales, en cuanto
derechos amparados con garantfas constitucionales, son aplicados directamente en
las relaciones entre particulares, con independencia de que una ley haya delimitado el
contenido que constitucionalmente se protege del derecho.

Como lo sefala el autor nacional Eduardo Caamafo, en caso de existir una ley que
determine el contenido del derecho vulnerado, ‘el juez tendrd que aplicar el blogue de
la norma iusfundamental integrado por la Constitucién y la ley como fundamento de su
decisién, pudiendo ejercer, si el ordenamiento lo considera, el oportuno control a través del
juicio de proporcionalidad. Pero de no existir norma legal, el juez deberd ponderar en qué
medida la conducta o comportamiento de un particular produjo una lesién de un derecho
fundamental de otro particular y, en caso de constatar la existencia de esa violacion,
amparar la peticién del justiciable”?.

22 Caamano, Eduardo. La eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones laborales y su reconocimiento
por la Direccion del Trabajo. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, semes-
tre | (XXVI). Valparaiso, Chile. Pag. 29.
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Por su parte, para la teoria de la eficacia indirecta, la aplicacién de los derechos
fundamentales en las relaciones entre los privados no es inmediata, sino realizada
por medio de una ley que determine el alcance de la garantia en las relaciones entre
particulares; o bien, mediante la interpretacién que realicen los jueces de las normas
de derecho privado.

Para quienes siguen esta vertiente, los derechos fundamentales tienen un doble
caracter: por un lado, son derechos oponibles frente a los poderes del Estado vy, por
el otro, normas objetivas de principio incorporados a la Constitucién, cuyo poder
influye en la interpretacién de todo el ordenamiento juridico. El juez, en consecuencia,
debe aplicar la legislacién laboral valorando las normas iusfundamentales sobre las
clausulas generales, interpretdndolas conforme al efecto de irradiacién que poseen
estos derechos.

La teoria de la eficacia horizontal, pese a ser ampliamente aceptada en la actualidad,
también tiene detractores, quienes sostienen que este postulado representa una
perniciosa influencia para el dmbito privado?3.

En Chile, la Constitucion Politica de la Republica no contiene una norma que declare
en forma expresa la eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones entre los
particulares; sin embargo, los autores coinciden en que la teoria de la eficacia inmediata
o directa es recogida en la Carta Fundamental.

Asi, para los autores Christian Melis y Eduardo Caamafo pese a la falta de declaracién en
ese sentido de la Constitucion, la eficacia directa puede ser inferida de la interpretacién
armonica y sistematica de las normas constitucionales, mencionando en este sentido el
inciso segundo del articulo 6° de la Carta Fundamental, que dispone: “Los preceptos de

23 Melis, C. (2009). Op. cit. Pags. 19 y 20. Para ello, autores como Forsthoff recurren al origen y a la funcién
histérica que han tenido los derechos fundamentales, que corresponde a derechos de defensa del ciuda-
dano frente al Estado. Otros autores, como Favre, Aubert y Rogel, plantean la supervivencia del principio
de la autonomia de la voluntad como pilar fundamental en las relaciones entre privados, sosteniendo
que los conflictos entre particulares hay que resolverlos dentro del espiritu del Derecho Civil, sin recurrir
a formulas externas —como utilizar normas propias del Derecho Constitucional para resolver los litigios—
que desconocen las categorias esenciales del derecho privado.
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esta Constitucidn obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos érganos [del Estado]
como a toda persona, institucion o grupo” .

Esta norma recoge el “principio de la vinculacidn directa de la Constitucién’; que obliga
tanto a los ciudadanos como a los poderes del Estado a someterse a la Constituciéon 'y,
entre sus disposiciones, también a aquellas que contienen los derechos fundamentales.
Es decir, los particulares estardan directamente vinculados por el contenido de las
disposiciones constitucionales, sin necesidad de que otra normativa lo sefale.

Refuerzan este planteamiento con la disposicion del articulo 20 de la Constitucién, que
regula el recurso o la accién especial de proteccién que puede interponerse en contra
de sujetos publicos o privados que, por actos u omisiones ilegales o arbitrarios priven,
perturben o amenacen el legitimo ejercicio de los derechos que detalla la norma, y que
busca principalmente, restablecer el imperio del derecho.

En este mismo sentido se pronuncia el autor José Luis Ugarte, quien sostiene que
este debate es inoficioso, tanto para el derecho del trabajo como para otras ramas del
orden juridico nacional: “En Chile, la eficacia horizontal ha sido plenamente recepcionada,
y en su version mds radical: la eficacia directa o inmediata. Reconocida, en efecto, bajo la
denominacion local de principio de vinculacién directa de la Constitucion..."?>.

Los derechos fundamentales en las relaciones laborales
El reconocimiento de los derechos fundamentales en normas de derecho positivo
constituyd un avance en la defensa de la dignidad de las personas frente a los poderes

estatales.

Este proceso, desarrollado principalmente durante el liberalismo, consideraba a las
relaciones entre los individuos como una entre partes iguales, en contraposicién a

24 En este sentido ver Caamano, E. (2006). Op. cit. y Melis Valencia, Christian. Derechos de ciudadania y em-
presa: Apuntes para una configuracion dogmatico-juridica. Disponible en http://www.dt.gob.cl/1601/w3-
article-65183.html

25 Ugarte Cataldo, José Luis. Los Derechos Fundamentales del trabajador: El nuevo procedimiento de tutela labo-
ral. Ensayos juridicos, Universidad Alberto Hurtado. (N° 2-2006). Santiago de Chile, 2006. Pag. 6.


http://www.dt.gob.cl/1601/w3-article-65183.html
http://www.dt.gob.cl/1601/w3-article-65183.html
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aquellas generadas entre las personas y el Estado, caracterizadas por la preeminencia
del segundo; es decir, por una subordinacion del individuo frente a los poderes
publicos.

Esta concepcion tedrica, que postula una presunta igualdad entre los privados, debid
ser modificada debido a la constatacién empirica del surgimiento de centros privados
de poder, es decir, de entidades con la capacidad de dirigir las conductas de otros
individuos y de influir en sus libertades. Entre ellas destaca, especialmente, la empresa.

En términos de Christian Melis, “las relaciones laborales —entendidas éstas como
relaciones privadas— y la empresa en particular, constituyen un verdadero arquetipo de
poder social o poder privado. No por nada, nuestra disciplina debe su nacimiento y razén
de ser, a este fendmeno de desigualdad entre empresario y trabajador. Se parte en este caso,
de un reconocimiento a priori de esta realidad y se utilizan como mecanismos de reaccion
las técnicas protectoras y tutelares de la parte econdmicamente mds débil de la relacion
laboral el trabajador".

Esta afirmacion es reforzada por el vinculo de subordinacién y dependencia?’ que
caracteriza a las relaciones laborales, conceptualizado como “la sujecién personal del
trabajador, en la actividad laborativa, en su fase de ejecucidn, dentro de la organizacion
técnico productiva de la empresa, a las directivas, normas y disciplina del empleador, a fin

26 Melis, C. (2009). Op. cit. P4g. 15

27 De acuerdo con la jurisprudencia administrativa de la DT, contenida en el Dictamen Ordinario 393/3, de
24.01.1996, el vinculo de subordinacion y dependencia se materializa cuando concurren distintos ele-
mentos facticos, que son:
a) La obligacion del trabajador de dedicar al desempeno de la faena convenida un espacio de tiempo
significativo, como es la jornada de trabajo, pues en virtud del contrato de trabajo la disponibilidad de
dicho tiempo pertenece a la empresa o establecimiento.
b) La prestacion de servicios personales en cumplimiento de la labor o faena contratada, se expresa en un
horario diario y semanal, obligatorio y continuado en el tiempo.
¢) Durante el desarrollo de la jornada, el trabajador tiene la obligacion de asumir —dentro del marco de las
actividades convenidas— la carga de trabajo diaria que se presente, sin que le sea licito rechazar determi-
nadas tareas o labores.
d) El trabajo es realizado segun las pautas de direccion y organizacion que imparte el empleador, estando
sujeto el trabajador a dependencia técnica y administrativa. Esta supervigilancia del empleador implica
instrucciones y controles acerca de la forma y oportunidad de la ejecucién de las labores por parte del
trabajador.
e) Las labores, permanencia y vida en el establecimiento, durante la jornada de trabajo, deben sujetarse a
las normas de ordenamiento interno que, respetando la ley, fije el empleador.
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de que sélo incorpore su accién a las tareas especificas que le seAale éste bajo sus poderes

técnico empresariales™s,

Como lo detalla el abogado Diego Lopez, “se trata de un poder privado para dirigir
el trabajo; un poder juridico sobre la persona del trabajador sélo referido a la correcta
realizacion del trabajo y no extendible a otros aspectos de la vida del trabajador, incluso
respecto a la ejecucion del trabajo no es un poder ilimitado: debe detenerse alli donde
empiezan los derechos que en tanto persona detenta el trabajador” Continla sosteniendo
que ‘el sometimiento remunerado a la autoridad de un empleador para ganarse la vida no
impide, limita ni atenta los derechos fundamentales del trabajador™®.

El empleador, amparado por el ordenamiento juridico, tiene un poder especial de
dirigir la empresa y de control sobre las actividades laborales de sus dependientes.
Esta subordinacion, o jerarquia que existe entre él y los trabajadores, conforma una
autoridad mas semejante al poder publico que al privado; pero que, a diferencia de las
relacionesinsertasen eldmbito delo publico, puede generartensiones entre el eventual
predominio de las potestades del empleador y los derechos de los trabajadores —en su
caso-, frente a una situacion determinada. Como sefala el abogado Sergio Gamonal,
siguiendo al académico alemdan Robert Alexy, “la relacién Estado/ciudadano es una
relacién entre un titular de derecho fundamental y un no titular de derecho fundamental. En
cambio, la relacién entre ciudadano/ciudadano es una relacion entre titulares de derechos

fundamentales”°.

Estas nuevas concepciones, que surgen ante la evidencia de que los centros privados
de poder pueden poner en riesgo los derechos de las personas, han modificado
también el modo de comprender los derechos fundamentales. De considerarse como
un medio de defensa frente al poder absoluto del Estado, lo que supone atribuirles una
eficacia vertical, pasan a irradiar su contenido en las relaciones entre los particulares,
generando asf una eficacia horizontal.

28 Macchiavello, Guido. Derecho del Trabajo. Editorial Juridica. Santiago de Chile, 1988. P4g. 174, citado en
Caamano, E.. (2006). Op. cit. Pag. 21.

29 Lopez, Diego. Los derechos fundamentales en el trabajo. Temas laborales Ne 22. Departamento de Estudios,
Direccién del Trabajo. Santiago de Chile, 2004. Pag. 1.

30 Gamonal, Sergio. Ciudadania en la empresa o los derechos fundamentales inespecificos. Fundacién de Cultu-
ra Universitaria. Montevideo, Uruguay, 2004. Pag. 23.
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La proteccién de los trabajadores ha avanzado desde los derechos laborales
propiamente tales —aquellos atribuidos al dependiente, en consideracién a su caracter
de parte débil de la relacion laboral, y que corresponden a las normas sobre ingreso
minimo, feriado, jornadas, entre otras— a abarcar los derechos fundamentales de los
trabajadores.

Entre estos Ultimos también hay que sefalar que la protecciéon de las garantias
esenciales de los trabajadores, como son entendidas en la actualidad, incluye tanto
a los derechos especificos como inespecificos, siguiendo la terminologia desarrollada
por el autor espanol Manuel Palomeque.

Los derechos fundamentales especificos son aquellas garantias que solo pueden ser
ejercidas en la esfera de las relaciones de trabajo, como la libertad sindical o la negociacion
colectiva, mientras que los derechos inespecificos son las garantias que, si bien pertenecen
atodas las personasy no poseen un caracter especificamente laboral, pueden igualmente
ser ejercidas por los trabajadores en el marco de sus relaciones laborales, puesto que les
pertenecen en su caracter de ciudadanos. Incluyen, entre otras, las siguientes: el derecho
a la integridad fisica y psiquica; la igualdad ante la ley y no discriminacion; el respeto y
proteccion a la vida privada y a la honra de la persona y su familia; la inviolabilidad del
hogar y de toda forma de comunicacién privada; la libertad de conciencia; la libertad de
emitir opinién y la de informar y; el derecho a reunirse pacificamente.

Los derechos fundamentales de los trabajadores en la
normativa nacional

La Carta Fundamental chilena asegura entre sus garantias derechos especificamente
laborales —como la negociacion colectiva o la libertad sindical- y también otra amplia
gama de derechos que, si bien corresponden a todas las personas, son plenamente
aplicables en el dmbito de las relaciones laborales, y los trabajadores podran ejercerlos
en esta esfera en su calidad de ciudadanos. Son conocidos, como ya fue indicado,
como derechos inespecificos de los trabajadores.

En Chile, la jurisprudencia administrativa de la Direccién del Trabajo tuvo especial
relevancia en el reconocimiento de la aplicacién de los derechos fundamentales en
el ambito laboral conocido también como ‘ciudadania en la empresa’, toda vez que ya
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en la década de los afos 90, mediante los dictdmenes N°° 4.842/300, de 15.09.1993 y
287/014, de 11.01.1996. En ellos plantea que el poder de direccion del empleador se
encontrard limitado por las garantias constitucionales de los trabajadores destinadas a
proteger su honra y dignidad.

En este sentido, Eduardo Caamano reconoce el mérito de la labor interpretativa del
servicio al sefialar que “.. en el plano del desarrollo material de las relaciones laborales,
la aceptacion de esta nueva vision del trabajador en el Derecho del Trabajo ha sido mucho
mds lenta, pero se ha ido posicionando indiscutidamente gracias al importantisimo papel
desempenado por la Direccién del Trabajo mediante su jurisprudencia administrativa, la que
se ha convertido en la entidad precursora en la promocién de los derechos fundamentales
de los trabajadores como ejes vertebradores de la actual legislacién laboral”!.

El reconocimiento legal de los derechos fundamentales de los trabajadores dentro de la
empresa fue posterior a la interpretacién de la DT, ya indicada, y materializado mediante
la Ley N° 19.759, de 2001, reforma laboral que tuvo entre sus objetivos el mejoramiento
del respeto de los derechos fundamentales de los trabajadores, segun da cuenta el
mensaje presidencial que dio inicio a su tramitacion parlamentaria (Boletin N° 2626-13).

Dicho mensaje sefala que “(...) se ha estimado necesario incluir normas que impliquen
un mejoramiento en el respeto de los derechos fundamentales de los trabajadores en la
empresa. El gobierno considera que la dignidad de ciudadano de cada trabajador no puede
ser sobrepasada por la normativa interna de la empresa bajo ningun pretexto. Ella y sus
derechos subsecuentes, tienen su origen no sélo en la Constitucion Politica de la Republica,
sino que en las normas mds bdsicas del respeto y la convivencia humana (...). En este
punto, hemos querido ser muy claros: los tiempos que vivimos exigen hacernos cargo de la
ciudadania laboral que acomparia a cada persona, sea ésta jefe o subordinado dentro de la
empresa. El respeto a dicha dignidad debe ser resquardado por la normativa legal vigente"-.

Esta ley incorpord al Cédigo del Trabajo el concepto de ciudadania en la empresa,
mediante la inclusion de un nuevo inciso primero al articulo 59, inciso final del articulo
154y la dictacion del articulo 154 bis.

31 Caamano, E. (2006). Op. cit. Pag. 22.
32 Historia de la ley N° 19.759, Mensaje Presidencial. Pdg. 7, disponible en: http://www.leychile.cl
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En lo que interesa a esta investigacion, el inciso primero del articulo 5°, dispone que: “E/
gjercicio de las facultades que la ley le reconoce al empleador, tiene como limite el respeto
alas garantias constitucionales de los trabajadores, en especial cuando pudieran afectar la
intimidad, la vida privada o la honra de éstos” Con esta modificacion, la legislacion laboral
reconoce la plena vigencia de los derechos fundamentales de los trabajadores en el
ambito de las relaciones de trabajo, lo que va a determinar también la interpretaciéon
de la normativa que regula a este tipo de relaciones.

Asi lo expresé la Direcciéon del Trabajo en el Dictamen Ordinario N° 2.856/162, de
30.08.2002, al sostener que ‘en la referida disposicion legal se ha materializado el
reconocimiento de la plena vigencia de los derechos fundamentales de los trabajadores
en la empresa, lo que se ha denominado por la doctrina como ciudadania en la empresa’;
reconocimiento que estd llamado a constituirse en la idea matriz que ha de conformary
determinar, de forma ineludible, la interpretacion del conjunto de las normas que regulan
las relaciones laborales”

En este sentido, es necesario tener presente que “las facultades que la ley le reconoce al
empleador’ aludidas en el citado articulo 5° del Coédigo del Trabajo, suponen el ejercicio
de una serie de prerrogativas que buscan el logro de los proyectos empresariales en lo
que respecta al ambito laboral. Comprende lo que, en la doctrina, es conocido como
poder de direccién del empleador, que incluye la facultad de dirigir la empresa y el poder
disciplinario al interior de la misma.

Estas prerrogativas tienen como fundamento ultimo las garantias constitucionales
establecidas en el articulo 19 N°s 21y 24 de la Constitucién Politica de la Republica, esto
es, el derecho a desarrollar cualquier actividad econémica y el derecho de propiedad,
respectivamente. Estos poderes del empleador estan limitados por la propia relacion
laboral; es decir, no pueden extenderse a actividades extra laborales de los trabajadores
y, a la vez, su ejercicio es regulado por el legislador al establecer normas minimas
irrenunciables para los trabajadores y restringir el uso arbitrario de estas facultades.
Con la reforma sefalada, el poder de direccién del empleador es afectado ademas, en
alguna medida, por el respeto a los derechos fundamentales de sus trabajadores, que
actlian como freno insalvable al ejercicio de ese poder.

Sin embargo, como sefiala Gamonal, ‘estos limites operardn “en negativo’ respecto de las
facultades patronales, como prohibicién de cualquier actitud que vulnere estas libertades,
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pero no obliga al empleador a modificar su estructura productiva al tenor de los derechos
fundamentales de sus trabajadores, para facilitar su ejercicio...".

De acuerdo con el citado dictamen de la DT del afio 2002 “los derechos fundamentales
no son ilimitados o absolutos, reconocen como una consecuencia necesaria de la unidad
de interpretacion del ordenamiento constitucional ciertos limites a su ejercicio; limites
que inexcusablemente deben fundarse en la proteccion de otros derechos o bienes
constitucionales, la moral, el orden publico y el bien comun, y que hacen conveniente o
justificable la imposicién de restricciones al derecho fundamental (...). De esta forma,
todo derecho, en razén de su naturaleza limitada, debe ceder en su virtualidad protectora
para armonizarse y compatibilizarse con otros bienes y derechos, también de relevancia
constitucional”

La colision de derechos fundamentales

Una vez aceptada la plena vigencia de los derechos fundamentales en las relaciones
entre particulares, al menos en el dmbito del Derecho del Trabajo, hay que recordar que
el empleador y el trabajador, ambos en tanto ciudadanos, son titulares de derechos
fundamentales, algunos de los cuales serdn concretados, mediante el contrato de
trabajo, en la relacién laboral.

Sin embargo, y tal como sefiala el abogado José Luis Ugarte Ugarte, esto no siempre
fue asf: “La empresa siempre fue entendida como un espacio tipicamente privado, de fuerte
connotacién patrimonial, y la relacién laboral como una vinculacién entre particulares, y
por tanto, sin espacio para derechos subjetivos como los fundamentales inespecificos del
trabajador —intimidad, libertad de expresion y otros— concebidos como técnicas de control
propias de lo publico. Por ello, ‘el trabajador, al atravesar la puerta de la fdbrica, queda
sometido a una ley propia y especifica en la que se establecen preceptos obligatorios sobre
su comportamiento en casa de su sefior, de tal forma que la fdbrica aparecia como una
zona franca y segregada de la sociedad civil”*.

33 Gamonal, S. (2004) Op. cit. Pag. 23.
34 Ugarte, José Luis. Privacidad, trabajo y derechos fundamentales. Estudios Constitucionales, Centro de Estu-
dios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca (Afio 9 N° 1). Talca, Chile, 2011. Pag. 14.
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Desde la perspectiva del empleador, tal como lo sefala Christian Melis, la libertad de
empresa3® es una garantia constitucional que preexiste al contrato de trabajo. Busca
dotar al empresario del poder para iniciar una actividad econdmica y ejercer libremente
su actividad, la que serd concretada mediante su facultad de organizar dicha actividad,
dentro de la cual destaca el &mbito laboral®.

En efecto, el empleador posee una serie de prerrogativas que buscan el logro del
proyecto empresarial, y que se traducen en la libertad para contratar trabajadores,
ordenar las prestaciones laborales, adaptarse al mercado, controlar el cumplimiento y
la ejecucion de las labores convenidas y sancionar las faltas o incumplimientos de sus
dependientes. Estas facultades estan definidas y concretadas en el contrato de trabajo,
pero encuentran su fundamento ultimo en el derecho de propiedad y el derecho a

desarrollar cualquier actividad economica®’.

El trabajador, por su parte, también es titular de una serie de derechos que pueden
ser ejercidos mas alla de los limites de su vida privada, traspasando las fronteras de la
empresa.

La subordinacion o dependencia, que constituye una de las caracteristicas propias de
la relacion laboral, posibilita que existan eventuales conflictos cuando los derechos
fundamentales inespecificos de un trabajador estan frente al poder de direccion del
empleador.

En la legislacion nacional no existen normas que determinen —de modo general y
abstracto- la forma en que deben ser resueltos los conflictos que pueden darse entre
derechos fundamentales del trabajador y del empleador; sin embargo, desde el dmbito
del derecho constitucional pero aplicables a las relaciones entre particulares, la doctrina
ha ideado diversos mecanismos que buscan dar solucién a esto.

35 Elarticulo 19 Ne 21 de la Constitucion Politica, en su inciso primero, establece esta garantia al disponer: “E/
derecho a desarrollar cualquiera actividad econémica que no sea contraria a la moral, al orden publico o a la
seguridad nacional, respetando las normas legales que la requlen’.

36 Melis, C. (2009) Op. cit. Pag. 128.

37 Ver Dictamen N° 2.210/035, de 05.06.20009.



40

Una postura consiste en negar la existencia del conflicto. Esta posicion sostiene que
cada garantia posee un contenido especifico o dmbito protegido y que entre los
distintos derechos existiria una armonia entregada por la correcta delimitacién de cada
uno de los contenidos de ellos con respecto al resto.

La delimitacién del derecho fundamental estd expresada por el cimulo de facultades
que, de acuerdo con la norma constitucional, lo configuran. En términos de Christian
Melis “se trata, pues, de establecer cudles son las manifestaciones del derecho que quedan
protegidas por el manto constitucional y cudles no; la delimitacion permitird configurar qué
es derecho fundamental y qué no"8,

Asi, la doctrina afirma que “los supuestos usualmente planteados como colisién entre
derechos o entre derechos y bienes constitucionales, son en realidad seudo colisiones, no
debiendo ser resueltos a través de la ponderacién de bienes, sino por la via de esclarecer
interpretativamente o delimitar el contenido del derecho que se trate”®.

De este modo, ante una situacién especifica que afecte una garantia del trabajadory, a
la vez, restrinja las del empleador, hay que aplicar una adecuada técnica interpretativa
con miras a dilucidar si la situacién en analisis corresponde al dmbito protegido del
derecho del trabajador o al del empleador, puesto que no podria pertenecer a ambos

alavez.

Otra postura reconoce la existencia de conflictos; pero considera que estas colisiones
tienen una solucion relativamente sencilla, toda vez que entre los derechos
fundamentales existe una jerarquia que hace primar a uno sobre otro.

En Chile, esta teorfa ha sido desarrollada por autores como José Luis Cea, quien
expone: “tiene que ser reconocida la disparidad de jerarquia entre los derechos esenciales,
comenzando por el presupuesto de todos, o sea, la dignidad para prosequir con la vida e
integridad personal, sefialando que el orden jerdrquico estaria conformado por el derecho a
laviday laintegridad personal, continuando por la intimidad, el honory la inviolabilidad del
hogar, siguiendo a la informacion y reunidn; para concluir con el orden ptblico econdmico,

38 Melis, C. (2009). Op. cit. P4g. 95.
39 Sernay Toller (2000), citado en Ugarte, José Luis. (2011). Op. cit. Pag. 22.
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dentro del cual se hallan la libre iniciativa empresarial, la libre apropiabilidad de los bienes
y el dominio ya adquirido o propiedad, en sus diversas especies"?,

Esta teorfa ha sido objeto de varias criticas, entre ellas: que no quedaria claro el método
para construir la jerarquia entre las garantias constitucionales; que la jerarquizacion
encubre elecciones ideoldgicas evidentes, ya que el orden de los derechos proviene
de una ideologfa; y que su aplicacién puede producir resultados practicos absurdos,
como la devaluacién total de ciertos derechos, ya que los titulares de las garantias
consideradas ‘inferiores’ siempre deberan ceder a favor del titular de otro derecho
considerado ‘jerdrquicamente superior’.

Una tercera postura, que también reconoce la existencia de una posible colision y
que estad actualmente vigente, corresponde al criterio de la ponderacién o principio de
proporcionalidad, consistente en realizar un examen de admisibilidad a la restriccion al
derecho esencial que se pretende adoptar, basado en una valoracién entre el medio
empleadoy el fin deseado*2.

Segun la doctrina constitucional, en la estructura de los derechos fundamentales
existen tres espacios diferenciados que, en forma de anillos concéntricos, lo conforman:
el ambito delimitado, el dmbito limitado y el contenido esencial del derecho.

El primero de estos espacios contiene el dmbito maximo de extensiéon del derecho, y
permite distinguir qué constituye el derecho fundamental —~dotando a este contenido
de una proteccion provisional-y lo que queda fuera de él. Este anélisis permite excluir
de la esfera de proteccion del derecho fundamental ciertos supuestos que no forman
parte del mismo.

Es frecuente que existan actuaciones que, aparentemente, establecerian limites al
ejercicio de un derecho; pero que, en definitiva, son solo problemas de delimitacién,

40 Cea, José Luis. (1999). El sistema constitucional de Chile: sintesis critica. Santiago: Universidad Austral. Pag. 172,
citado en Ugarte, J. (2011). Op. cit. Pag. 25.

41 Udgarte, J. (2011) Op. cit. P4g. 26.

42 Verdictdmenes N° 2.856/162, de 30.08.2002 y 2.210/035, de 05.06.2009.
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ya que las conductas que suponen una presunta amenaza no forman parte del espacio
protegido del derecho.

Asi, en el caso del derecho de reunién —que la Carta Fundamental recoge en su
articulo 19 N° 13 al disponer, en su inciso primero “El derecho a reunirse pacificamente
sin permiso previo y sin armas’— queda excluido del dmbito de proteccién de la garantia
constitucional, el ejercicio del derecho en reuniones no pacificas y con armas. En
consecuencia, una actuacion policial que impida o reprima una reuniéon no pacifica
0 con armas no constituye un limite del derecho de reunién ya que actla sobre un
espacio que esta fuera del dmbito protegido o delimitado por la norma constitucional.

Dentro del espacio delimitado de la garantia constitucional existe el dmbito limitado
del derecho, o la posibilidad de imponer limites al derecho fundamental. Esta esfera
supone una intromision en el espacio delimitado de la garantfa para excluir o privar de
protecciéon a determinadas manifestaciones del derecho.

Como ya fue sefalado, los derechos esenciales no son absolutos, sino que reconocen
ciertos limites a su ejercicio, los que encuentran su fundamento en la proteccién
de otros derechos o bienes constitucionales que justifican dicha restriccion. Las
garantias, en razén de su naturaleza limitada, deben ceder parte de su protecciéon
para armonizarse y compatibilizarse con otros bienes y derechos que también son de
relevancia constitucional.

Aligual que los derechos fundamentales, los limites impuestos a su ejercicio tampoco
pueden ser absolutos. Existen ciertos requisitos para restringir el ejercicio de un
derecho fundamental, los cuales es posible comprender en la aplicacion del principio
de proporcionalidad, que pondera el medio empleado —la limitacion del derecho- con
el fin deseado, que es el ejercicio de otro derecho fundamental.

En aquellos casos en que exista un conflicto entre dos garantias, producido cuando una
conducta amparada por el dmbito delimitado de un derecho colisiona con las facultades
protegidas por el espacio delimitado de otro, serd necesario preferir a una u otra.

Asi, el encargado de dirimir esta colision asignard un mayor peso a un derecho respecto
de otro, con el que entra en conflicto. En consecuencia, un derecho desplazara al otro
y resultard aplicable en el caso especifico que se trata de resolver. Este examen debe
hacerse si el legislador no lo hubiera realizado previamente.
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La ponderacién serd realizada considerando el “principio de proporcionalidad’, que
comprende para su aplicacion la elaboracion de tres subprincipios o juicios: el de
adecuacionoidoneidad, el de necesidad,y el de proporcionalidad, en sentido estricto. Asi,
las restricciones a los derechos fundamentales superaran el juicio de proporcionalidad si
se constata el cumplimiento de los siguientes tres subprincipios o condiciones:

» El principio de adecuacion o idoneidad: el medio empleado debe ser idéneo
para conseguir el fin buscado. No es adecuada la limitacion de un derecho
fundamental cuando el mecanismo empleado para restringirlo no sirve para
proteger la otra garantia constitucional en conflicto.

» El principio de necesidad: la medida utilizada para limitar el derecho debe ser
la Unica capaz de conseguir la finalidad buscada, de modo que no exista una
forma distinta para obtener el fin perseguido que no sea restringir la garantia, o
que no exista una alternativa mas benigna o menos gravosa para ello.

» El principio de proporcionalidad en sentido estricto: si el mecanismo
de limitacion ha resultado idéneo y necesario, habrd que determinar si es
proporcional. Este principio puede enunciarse en la siguiente maxima propuesta
por Robert Alexy: Cuanto mds alto sea el grado de incumplimiento o de menoscabo
de un principio, tanto mayor debe ser la importancia del cumplimiento del otro. En
consecuencia, se busca determinar si el medio empleado resulta razonable,
atendida la importancia del derecho a resguardar.

La ponderacidon que soluciona una colision de derechos fundamentales no es
permanente. Es decir, las conclusiones de un caso particular no deben aplicarse a todas
aquellas situaciones en que entren en conflicto los mismos derechos fundamentales,
sino que la operacién debe realizarse en relaciéon al conflicto especifico planteado.
Ello porque “serd en el andlisis fdctico y especifico de cada caso en particular, en donde
se deberd determinar la virtualidad protectora del derecho fundamental y sus eventuales

limitaciones en el dmbito laboral™3.

Finalmente, el Ultimo espacio en la estructura de los derechos fundamentales esta
conformado por el contenido esencial del derecho, un dmbito en el que todo limite

43 Ver Dictamen Ordinario N° 2.210/035, de 05.06.2009.
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resulta inadmisible. En este sentido, el articulo 19 de la Constitucidn Politica de
la Republica, en su Ne 26, dispone: “La sequridad de que los preceptos legales que por
mandato de la Constitucion regulen o complementen las garantias que ésta establece o
que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podrdn afectar los derechos en su
esencia, niimponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio”

De acuerdo a una sentencia del Tribunal Constitucional, que marcd precedente,
‘debemos entender que un derecho es afectado en su ‘esencia’ cuando se le priva de
aquello que le es consustancial de manera tal que deja de ser reconocible y que se ‘impide
el libre ejercicio’ en aquellos casos en que el legislador lo somete a exigencias que lo hacen
irrealizable, lo entraban mds alld de lo razonable o lo privan de tutela juridica™?.

En suma, de acuerdo a este criterio, las limitaciones a los derechos fundamentales del
trabajador por el ejercicio de los derechos del empleador solo podrén realizarse si la
restriccion esta justificada mediante el juicio de proporcionalidad, y siempre que no se
afecte con ella el contenido esencial de ese derecho.

Este mecanismo de solucion de colisiones de derechos fundamentales es el que
contempla la doctrina vigente de la Direccion del Trabajo, contenida en el Dictamen
Ne 2.210/035, de 05.06.2009, el cual ha sido aplicado en diversos pronunciamientos®.

44 Sentencia dictada en causa Rol N° 43, de fecha 24.02.1987.

45 A modo meramente ejemplar: Dictamen N°4.731/081, de 03.11.2010: “En atencién a la colision de derechos
constitucionales que se evidencia (...) corresponde recurrir al criterio utilizado por la doctrina de este Servicio
(asi, entre otros, contenida en el dictamen N°2.210/035, de 10.06.2009) para resolver tales colisiones, para aque-
llos casos en que no se hubiere resuelto por el legislador, esto es el denominado principio de proporcionalidad,
por medio del cual se produce un examen de admisibilidad o ponderacién de la restriccion que se pretende
adoptar basado en la valoracién del medio empleado (constriccion del derecho fundamental) y el fin deseado
(ejercicio del derecho fundamental)”y el Dictamen N° 4.936/092, de 16.11.2010, que indica: “La exigencia
que todas las obligaciones y prohibiciones dispuestas por el empleador y, en general, toda medida de control
(vale decir, normas reglamentarias y el control prdctico de su cumplimiento) sélo puedan efectuarse por me-
dios idéneos y concordantes con la naturaleza de la relacion laboral, quiere significar —so riesgo de apostar a
la ineficacia de la norma contenida en el inciso 1° del articulo 5° del Cédigo del Trabajo— que la limitacién de
los derechos constitucionales de los trabajadores no podrd verificarse a discrecion de los empleadores, sino en
la medida que sea idénea y armdnica con la naturaleza de la relacion laboral especifica de que se trate. A su
vez, y de un modo que permite reunir ambos requisitos aplicables y con ello verificables respecto a cada caso
en particular, este Servicio ha aceptado (asi, dictamen N°2.210/035, de 05.06.2009) como criterio para resolver
tales colisiones, para aquellos casos en que no se hubiere resuelto por el legislador, el denominado principio de
proporcionalidad, por medio del cual se produce un examen de admisibilidad o ponderacion de la restriccion
que se pretende adoptar basado en la valoracién del medio empleado y el fin deseado’.
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El derecho a la vida privada

Esbozada brevemente la doctrina general en materia de derechos fundamentales, a
continuacion sera desarrollado el concepto de derecho a la vida privada, materia de
este informe.

La Constitucion Politica de la Republica asegura a todas las personas, en su articulo 19
Ne 4, ‘el respeto y proteccion a la vida privada y a la honra de la persona y su familia”

Esta garantia constitucional estd establecida también en diversos tratados
internacionales de derechos humanos los que, de acuerdo a lo dispuesto en el inciso
segundo del articulo 5° de la Carta Fundamental, constituyen un limite al ejercicio de
la soberanfa. La norma previene: “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién
el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los
drganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion,
asicomo por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”

De este modo, la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos denominada
"Pacto de San José de Costa Rica” dispone en su articulo 11 la proteccion de la honra y
de la dignidad, y especificamente en su numeral 2 establece: “Nadie puede ser objeto de
injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en
su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion.”

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos adoptado por la
Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas dispone en su articulo
17:"1. Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su
domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion.”

Sin embargo pese que, a priori, puede parecer relativamente sencillo dilucidar qué
debe entenderse por vida privada, este es un asunto complejo, puesto que no existe
una denominacion comun para este derecho ni tampoco un concepto Unico sobre
qué debe entenderse comprendido en ese derecho. Asi, se habla de derecho a la vida
privada, derecho a la privacidad o derecho a la intimidad.

Segun José Luis Ugarte, algunos “sostienen la tesis que derecho a la intimidad’y derecho a
la vida privada’ se refieren a derechos subjetivos distintos, como para DESANTES (sic), quien
seAala expresamente que ‘la proteccion de la vida privada de la persona y de la familia
asegura la proteccién de todo lo que queda en su interior. En tal interioridad, se encuentra el
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tema a averiguar: dentro de la vida privada personal -y solo en cierto modo familiar— hay
otra esfera de mds pequeiio radio, cuyo centro coincide con el ntcleo de la personalidad,
que es la intimidad™®.

Continva el autor planteando que, en Chile, la doctrina ha entendido que ambas
expresiones corresponden al mismo objeto juridico de proteccién, citando en este
sentido al jurista y académico Eduardo Novoa Monreal: “No se advierte la necesidad de
hacer una diferenciacién entre lo privado y lo intimo’ y a José Luis Cea, para quien el
articulo 19 Ne 4 de la Constitucion —que habla expresamente de “vida privada” busca
‘asequrar el derecho a la intimidad™’ .

El abogado y profesor uruguayo Américo Pla Rodriguez?® sostiene que existe bastante
uniformidad de opiniones sobre la equivalencia de los significados de los vocablos
derecho a la privacidad o a la intimidad y que existe cierto acuerdo global en América
sobre lo que significa este derecho, pese a no existir una definicién concordada. Esto
obedecerfa, en términos generales, a la falta de norma legal especifica, lo que obliga a
recurrir a los principios o a disposiciones genéricas.

A nivel internacional, la elaboracion juridica del derecho a la vida privada fue iniciada
en Estados Unidos el afno 1879 cuando el juez Thomas Cooley lo definié como “the
right to be let alone” —o el derecho a ser dejado solo o sin ser molestado por injerencias
externas no deseadas— en su obra The elements of torts?°.

Luego, los estadounidenses Louis Brandeis y Samuel Warren, en un ensayo publicado
en la revista Harvard Law Review en 1891, lo definieron como ‘el derecho del individuo de
determinar, ordinariamente, en qué medida sus pensamientos, sentimientos y emociones

deben ser comunicados a otros™°.

46 Ugarte, José Luis. £l derecho a la intimidad y la relacién laboral. Boletin Oficial de la Direccion del Trabajo Ne 139,
Santiago de Chile, agosto de 2000. Pag. 2.

47 Ibid.

48 Pla, Américo. Proteccion de la intimidad del trabajador: La situacion en las Américas. Revista Internacional del
Trabajo, v. 114, Ne 3. OIT, Espafa, 1995. Pags. 337 a 340.

49 Valero, Paula. De los derechos a la intimidad y a la vida privada de las personas, y las oportunidades constitu-
cionales y legales para protegerlos. Pontificia Universidad Catélica de Chile. Santiago de Chile, 2003. Pag. 11.

50 Citado en Sudrez, Christian. £/ concepto de derecho a la vida privada en el derecho anglosajén y europeo.
Revista de Derecho, v.11.Valdivia, Chile, diciembre 2000.
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La doctrina francesa, en cambio, a cargo de Jean Carbonier, lo conceptualiza como ‘el
derecho del individuo de tener una esfera secreta de vida, de la que tenga el poder de alejar
alos demds™?.

En Alemania, por su parte, intentan fijar los contenidos que constituyen los limites de
la intimidad y distinguen asi entre la esfera intima o de lo secreto, que es vulnerada
cuando son conocidos o comunicados hechos o noticias que deben permanecer
ignorados; la esfera privada que tiende a dar proteccion al dmbito de la vida personal
y familiar que se desea mantener a salvo de la injerencia ajena y de la publicidad; y la
esfera individual que dice relacion con la peculiaridad o individualidad de la persona®2.

Entre los autores chilenos especialistas en Derecho Constitucional, Emilio Pfeffer lo
define como ‘el derecho a poder estar solo si uno lo desea, a mantenerse apartado de la
observacion de los demds sin ser molestado, sin intromisiones en lo mds personal de su
vida™3.

Por su parte, el abogado constitucionalista Rodrigo Aros sostiene que los avances
producidos en el mundo han generado una nueva forma de comprender este derecho,
el cual ya no puede limitarse solo a un sentido negativo, esto es, a la facultad de poder
rechazar la intromision de extrafios en la vida privada, de negativa a permitir la difusiéon
de informacion, y de renuncia a la participacion en la vida social. Ahora es necesario
entenderlo en un sentido positivo, es decir, como afirmacion de la propia libertad y
dignidad de la persona. Por ello, ya no es posible considerar al derecho a la intimidad
Unicamente como un derecho fundamental, sino que hay que considerarlo como un
principio bésico del Estado democratico, en el que el respeto por la vida privada de
los individuos ya no solo sea enmarcado en el contexto de las relaciones intimas de
las personas y de sus familias, sino que también debe proyectarse en el campo de las
opiniones religiosas y politicas>*.

51 Ibid.

52 Al respecto ver: Banda, Alfonso. Manejo de datos personales. Un limite al derecho a la vida privada. Revista
de Derecho, v. XI. P4g. 59. Valdivia, Chile, 2000. Disponible en: http://mingaonline.uach.cl/pdf/revider/v11/
art06.pdf.

53 Sudrez, C. (2000). Op. cit.

54 Aros, Rodrigo. £l derecho a la intimidad frente a la sociedad de la informacidn. Revista de Derecho de la
Universidad Catdlica de Valparaiso V XXII, Valparafso, Chile 2001. Pag. 214.
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Entre los especialistas en Derecho Laboral, José Luis Ugarte ha tratado este tema,
sosteniendo que la privacidad puede ser vista desde dos perspectivas. La primera
consiste en entenderla como el derecho al secreto, esto es, ‘el derecho a un espacio
vital cuyo acceso queda vedado para los otros™>. Este ambito incluye varios aspectos
de la vida privada de las personas, tales como sus creencias religiosas, vida familiar,
estado de salud, comunicacionesy, en general, “todo dato, hecho o actividad personal no
conocidos por otros, cuyo conocimiento por terceros produzca turbacion moral o psiquica
al afectado™®.

Una segunda dimension, de acuerdo a este autor, consiste en entender a la privacidad,
ademas, como autonomia, es decir, como el “derecho a adoptar decisiones respecto de la
propia vida sin la injerencia de terceros” Entonces, la privacidad supone también que la
voluntad de los individuos “cuente respecto de nosotros mismos y respecto de los demds
Y que nos constituya como sujetos...” En consecuencia, el empleador deberd “respetar el
modo que el trabajador disefia y modela como serd visto en sus afueras —con aros, piercing
o una barba al modo cldsico o como miembro de una minoria sexual o cultural-...">”.

La privacidad como secreto permitira al trabajador mantener ocultos ciertos aspectos
de su vida, negandole acceso a ellos al empleador, y la privacidad como autonomia
le permitird al dependiente ‘constituirse como un sujeto propio y Unico, visibilizando su
peculiar e individual percepcién del mundo ante un espacio social tensionante a dicha
visibilizacién, como es la empresa™®.

El Codigo del Trabajo no define qué debe entenderse por intimidad o por vida privada;
sin embargo tanto en el inciso primero del articulo 5°, como en el del articulo 183,
reconoce que estas instituciones constituyen un limite a las facultades del empleador.
Asimismo, dicho cuerpo legal —en sus articulos 183 Y, inciso segundo, y 154 bis—impone
al empleador la obligacién de mantener en reserva toda informacion y datos privados
de sus trabajadores, a que tenga acceso con ocasion de la relacién laboral.

55 Ugarte, José Luis. Privacidad, trabajo y derechos fundamentales. Estudios Constitucionales, Afio 9, Ne 1,
2011, Pag. 16.

56 Novoa, Eduardo. (1977) Derecho a la vida privada y libertad de informacion. Siglo (Santiago XXI Editores),
Pag. 46, citado el Ugarte, J. (2011) Op. cit. Pag. 16.

57 Ugarte, J. (2011). Op. cit. Pag. 17.

58 Ibid.
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Es la Ley N° 19.628, de 1999, sobre proteccion de la vida privada, la que define qué
debe entenderse por “‘dato privado” al disponer que los ‘datos de cardcter personal o
datos personales” son los relativos a cualquier informacién concerniente a personas
naturales, identificadas o identificables®®.

El concepto de vida privada que recoge la jurisprudencia
administrativa

Ante lafalta de un concepto legal que determine qué debe entenderse por vida privada,
corresponde abordar el contenido de este derecho de acuerdo a los pronunciamientos
de la DT. Esto es, intentar determinar qué es lo que la jurisprudencia administrativa ha
considerado como vida privada o intimidad de los trabajadores y, consecuentemente,
qué ha quedado protegido en los dictdmenes.

Los primeros pronunciamientos solo aluden a que las medidas de control corporal y
de los efectos personales de los trabajadores atentan contra su dignidad®®. Lo anterior
no es de extrafar, ya que los derechos fundamentales son concebidos como una
expresion tangible o concreta de la dignidad inherente a toda persona, postura que
subsiste hasta hoy®'.

Luego de la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1980, con el Dictamen
Ordinario No 2.449, de 04.11.1982, la jurisprudencia empieza a hacer referencia a
conductas que atentan contralodispuestoenelarticulo 19N°4 dela CartaFundamental,
limitandose a invocar la norma respectiva, pero sin desarrollar su contenido.

59 Verart. 2, letraf, de laley N° 19.628.

60 Ver dictdmenes N°s 3.965, de 05.06.1969 y 4.606, de 15.10.1976.

61 Asilo ha sefalado expresamente la doctrina de la Direccién del Trabajo que, en el Dictamen N°© 2.856/162,
de 30.08.2002, sefala: “Este posicionamiento de los derechos fundamentales como valores centrales del or-
denamiento juridico-laboral, hunde sus raices en el reconocimiento de la dignidad que como persona posee
todo trabajador (...) En esta perspectiva, los derechos fundamentales encuentran en los valores superiores de
la dignidad humana, la libertad y la igualdad sus pardmetros modeladores y conformadores, de forma tal, que
los mismos deben necesariamente explicarse, interpretarse y aplicarse a partir de dicho reconocimiento. Los
derechos fundamentales constituyen entonces, la expresion juridica mds tangible y manifiesta de la dignidad
de la persona humana y de los valores de libertad e igualdad”
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La primera alusion a la intimidad de los trabajadores aparece en el Dictamen Ordinario
Ne 252/15, de 13.01.1988, el cual sefala que “la conservacién de las llaves en los
términos y para los efectos descritos [duplicado de la llave de cada casillero individual de
los trabajadores, donde ellos guardan sus efectos personales, reservdndose la empresa la
facultad de revisarlos a su entero arbitrio], excederia las facultades que sobre la materia
deben reconocerse a todo empleador;, mdxime si por esta via no sélo se lesiona parte de
la privacidad inherente a toda persona natural sino que, por lo mismo, se le expone a ser
incriminada respecto de hechos en los que podria no caberle responsabilidad...”

El primer concepto que entrega la doctrina de la Direccion del Trabajo fue elaborado
en un pronunciamiento destinado a analizar la legalidad de un sistema de grabacién
de imagen y sonido, mediante la utilizacién de videocdmaras instaladas en vehiculos
de la locomocion colectiva. Asi, el Dictamen Ordinario N° 2.328/130, de 19.07.2002,
sefala: “Se trata en concreto, de determinar en qué medida la utilizacion de tecnologias de
control pueden llegar a afectar el derecho a la intimidad del trabajador, garantia que como
se sabe, le es reconocida por la propia Carta Fundamental (articulo 19 N° 4) y que ha de
suponer para éste, tanto el reconocimiento de un dmbito propio y excluido a la intromisién
o invasiones no queridas, como el derecho a controlar los datos e informacién relativas a

su persond’.

Este concepto, que fue replicado en dictdamenes posteriores®?, supone el derecho de los
trabajadores de excluir del conocimiento de terceros ciertos hechos o actividades, del
mismo modo en que incluye la facultad de los dependientes de controlar la informacién
que, por medios audiovisuales, sea recolectada respecto de estas actividades. En este
sentido, este dictamen circunscribe el derecho a la vida privada o intimidad de los
trabajadores a la esfera del secreto.

En un pronunciamiento mds reciente, destinado a analizar la legalidad de la
implementacion de un programa computacional que, entre otras funciones, permite
visualizar la pantalla de cada trabajador en cualquier momento de la jornada laboral,
la doctrina del servicio recurrié¢ al concepto entregado por la jurisprudencia de los
tribunales superiores de justicia.

62 Vertambién dictdmenes N°s 2.852/158, de 30.08.2002; 2.875/72, de 22.07.2003 y 3.276/173, de 07.10.2002.
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De este modo, el Dictamen Ordinario N° 3.441/072, de 20.08.2008, invoca una sentencia
de la Excma. Corte Suprema®® que distingue, desde una perspectiva etimoldgica,
entre intimidad y privacidad, sefialando que la primera proviene del latin “Intimus que
significa lo mds recéndito, interior, secreto, profundo, interno. Aquella parte personalisima o
reservada de una persona o cosa’ La expresion privacidad, por su parte, deriva del latin
“Privatus, sindnimo de particular, propio, individual y personal’.

La Excma. Corte, en este fallo, alude también al hecho de que han sido formulados
diferentes conceptos sobre el derecho a la intimidad que, en su mayoria, lo consideran
como una manifestacion de la “libertad en sentido negativo, como un derecho de
exclusion. Sin embargo advierte que en la actualidad existe una concepcién de la
intimidad que destaca el caracter de derecho humano que deriva de la dignidad del
individuo. En este sentido, se lo define como ‘aquel dmbito de libertad necesario para el
pleno desarrollo de la personalidad, que debe quedar preservado de injerencias ilegitimas
y que constituye el presupuesto necesario para el ejercicio de otros derechos y para la
participacion del individuo en sociedad”.

Sin embargo, al momento de referirse a este derecho en el dmbito laboral, la sentencia
sostiene que: “los trabajadores tienen derecho a la privacidad o intimidad, manifestdndose
ello en el deseo de, como en el caso de autos, se mantenga en la esfera laboral y sindical las
actividades realizadas por ellos, sin que en él se permita la intromisién de terceros’.

Como se advierte, los conceptos del derecho a la privacidad o intimidad aludidos,
si bien recogen las doctrinas mas modernas que incluyen también, dentro de esta
garantia, a la libertad necesaria para el pleno desarrollo del individuo o, en otros
términos, a la privacidad como autonomia, en cuanto a su aplicacion a las relaciones
laborales, quedan restringidos, nuevamente, a su sentido negativo, a la privacidad
como secreto. Esto es, a la posibilidad del trabajador de excluir de ciertos aspectos de
su vida a terceros ajenos a la misma.

63 De fecha 05.01.2006, dictada en causa Rol 5.234-2005.
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Finalmente, la Direccién del Trabajo ha recogido también el concepto de vida privada
elaborada por la doctrina chilena especializada®, la cual considera como objeto de
proteccion de este derecho a aquellos asuntos que el titular del derecho protegido
no quiere que sean conocidos por terceros, sin su consentimiento. A ello agrega
especificamente el tratamiento de los datos personales del trabajador, lo cual armoniza
con lo dispuesto por el articulo 154 bis del Cédigo del Trabajo.

Asi, el Dictamen Ordinario N° 2.697/041, de 07.07.2009, indica: “La vida privada, objeto de
proteccion por este derecho, ha sido definida como ‘el conjunto de los asuntos, conductas,
documentos, comunicaciones, imdgenes o recintos que, el titular del bien juridico protegido,

no desea que sean conocidos por terceros sin su consentimiento previo.©

Congruente con la proteccién que el constituyente brinda a la vida privada, la Ley
Ne 19.628 (Sobre proteccién de la vida privada, D.O. 28.08.1999) ha dispuesto que el
tratamiento de los datos personales solo puede efectuarse cuando la referida ley, u
otras disposiciones legales, lo autoricen o el titular consienta expresamente en ello
(art. 4°inc.19). En este contexto es necesario entender por datos personales aquellos
relativos a cualquier informacién concerniente a personas naturales, identificadas o
identificables (art. 2°f).

Asimismo, se sostiene que no pueden ser objeto de tratamiento los datos sensibles
(segun el art. 2° g) de la recién citada ley, lo constituyen aquellos datos personales
que se refieren a las caracteristicas fisicas o morales de las personas o a hechos o
circunstancias de su vida privada o intimidad, tales como los habitos personales, el
origen racial, las ideologias y opiniones politicas, las creencias o convicciones religiosas,
los estados de salud fisicos o psiquicos y la vida sexual, salvo cuando la ley lo autorice,
exista consentimiento del titular o sean datos necesarios para la determinacion u
otorgamiento de beneficios de salud que correspondan a sus titulares (art. 100).

Llevado al ambito laboral, el legislador ampara este derecho, ademads de con la
referencia hecha en el inciso 1° del articulo 5° del Codigo del Trabajo, al disponer

64 Especificamente cita a Egana, José Luis Cea, Derecho Constitucional Chileno, Tomo II, Ediciones Universi-
dad Catdlica de Chile, Primera Edicion. Santiago de Chile, 2004. Pag. 178.
65 Ver dictdmenes N° 3.031/046, de 12.07.2010 y 4.936/092, de 16.11.2010.
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que el empleador ‘deberd mantener reserva de toda la informacién y datos privados del
trabajador a que tenga acceso con ocasion de la relacién laboral” (articulo 154 bis del
mismo cuerpo legal) y, al consignar que la empresa usuaria ‘deberd mantener reserva de
toda la informacién y datos privados del trabajador a que tenga acceso con ocasion de la
relacién laboral” (articulo 183 'Y del mismo codigo).

Sistematizada de este modo la doctrina de la Direccion del Trabajo, es posible apreciar
la evolucion que ha experimentado en cuanto al contenido o dmbito protegido del
derecho a la vida privada de los trabajadores.

En sus inicios, se limitaba a considerarla —exclusivamente— como una manifestacion
de la dignidad de las personas, concepcion que por cierto subsiste, como sustento
Ultimo de los derechos fundamentales. Sin embargo, a méas de 30 afos de la entrada
en vigencia de la Carta Fundamental, dicha concepcién ha evolucionado para dar paso
a un espacio especifico de proteccion al derecho contenido en su articulo 19, N° 4,

Asi, en la actualidad, el &mbito protegido de este derecho, en las relaciones laborales
supone la facultad de los trabajadores de excluir determinados aspectos de su de vida
de las intromisiones que puedan darse por parte de su empleador. A ello se suma
el hecho de que la informacién que los dependientes entreguen en el marco de sus
relaciones laborales debe ser estrictamente resguardada por el empleador, quien no
podrad ponerla en conocimiento de terceros ajenas a la relacion de trabajo.

En consecuencia, el &mbito protegido del derecho a la vida privada de los trabajadores
se enmarca en lo que la doctrina de los autores ha conceptualizado como la privacidad
como secreto.

57






i V. Sistematizacion y
andlisis de la jurisprudencia
4 administrativa sobre el

| derecho a la vida privada







Sistematizacion y andlisis de la jurisprudencia administrativa sobre el derecho a la vida privada

Siendo el principal objetivo de este estudio sistematizar y analizar la jurisprudencia de
la DT acerca del derecho a la vida privada, a continuacion, y para ordenar en la forma
mas clara posible esta jurisprudencia —analizada desde el afo 1970 a la fecha- fueron
agrupados los dictdmenes de acuerdo a materias que resultan afines, respetando,
dentro de lo posible y en cada una de las categorias, el orden temporal de su emisién,
a fin de ilustrar, en cada caso, si ha existido o no evolucion en el tema.

Las medidas de control

Esta materia es, sin duda, la mds antigua del periodo en estudio y también la que ha
tenido mayor desarrollo. La jurisprudencia sobre las medidas de control que puede
implementar el empleador en su empresa ha sido aplicada, en general, a las distintas
modalidades que dichas medidas han adoptado. Esto ha sido hecho sin perjuicio de
ciertos requisitos especificos que emanan de la naturaleza propia de cada una de ellas.

La revisidn personal y de los efectos de los trabajadores

En orden cronolégico, el primer dictamen ordinario encontrado en el periodo en estudio
corresponde a 1969. Se trata del N° 3.965, de 05.06.1969, relativo a la posibilidad de
incorporar en el Reglamento Interno de la empresa un sistema de revisiéon y control
de los operarios en la salida, consistente en accionar una palanca sorteadora que
indicara al obrero que debia ser revisado. Al respecto, sostiene que la DT “ha expresado
en reiteradas oportunidades que es atentatorio contra la dignidad del trabajador5®
someterlo a este tipo de controles en su persona”. Concluye, en consecuencia, que este
sistema de registro no resulta aceptable.

Afos mas tarde, el Dictamen Ordinario N° 4.606, de 15.10.1976, acerca de la
procedencia de imponer una revision a los efectos personales de los trabajadores —en
ese caso en particular, a las carteras del personal femenino-, aplica el mismo criterio
contenido en el pronunciamiento de 1969, al indicar ‘que la revisién de especies de los

66 Nota de la edicion: en toda la investigacion el uso de negritas para destacar frases en los dictdmenes y las
sentencias es de responsabilidad de la autora.
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trabajadores atenta contra su dignidad como seres humanos por lo que no seria aceptable
el sistema propuesto por la empresa’.

Sin embargo, a lo anterior el pronunciamiento incorpora la posibilidad de que el
empleador, en el ejercicio de sus facultades, implemente medidas de control.
Sostiene que “no existe inconveniente legal para que la Empresa en el ejercicio de sus
facultades adopte otras medidas de precaucion que estime convenientes para evitar que
los hechos denunciados ocurran, pudiendo, si estas normas de orden interno resultaren
inoperantes, recurrir al organismo técnico competente, como seria el caso de Carabineros o
Investigaciones, para que éstos sefialen las medidas a tomar para prevenir estos hechos o
tomen las que legalmente correspondan™’.

En este mismo sentido, el Dictamen Ordinario N° 2.449, de 04.11.1982, aplicando el
mismo criterio anterior, sefiala que “la revision de los efectos personales y la inspeccidn
corporal de los trabajadores, atenta contra su dignidad y honra, toda vez que con ello se
estaria infringiendo el articulo 19 N° 4 de la Constitucion Politica de la Republica, el cual, en
suinciso 1°asegura a todas las personas “el respeto y proteccion a la vida privada y publica
y ala honra de la persona y su familia” Continla diciendo que “no existe inconveniente
legal alguno para que la empresa, en ejercicio de sus facultades, adopte otras medidas
de precaucion que no atenten contra la honra y dignidad de sus trabajadores con el fin de
evitar los hurtos de que pueda ser objeto, no correspondiendo a esta Direccidn determinar
cudl es el sistema mds adecuado™®.

Hasta esta fecha, entonces, la jurisprudencia apuntaba a que no es posible que el
empleador establezca la existencia de controles o revisiones en la empresa —ya sea
respecto de la persona del trabajador o en sus pertenencias— por ser algo derechamente
atentatorio contra su dignidad. Solo a partir del afo 1976 se abre a la posibilidad de que
sean dispuestas otras medidas de precaucion para evitar, por ejemplo, robo de mercaderia
por parte de los dependientes. En todo caso, estas se encuentran limitadas al respeto de
ciertos derechos de los trabajadores, esto es, respetar la dignidad de los trabajadores.

67 En este sentido ver también dictdmenes N°s 1.675, de 23.03.1977 y 338, de 26.01.1978.

68 Ver dictdmenes N° 4.440, de 06.09.1984 y 3.055, de 19.05.1988. Este Ultimo pronunciamiento, por su
parte, afnade que el reglamento interno no puede contener normas que autoricen los procedimientos de
revision, toda vez que con ello se atenta contra el articulo 19 N° 4 de la Constitucion.



Sistematizacion y andlisis de la jurisprudencia administrativa sobre el derecho a la vida privada

Hay que destacar que aun no se establecen los requisitos especificos para las medidas
de control, materia que serd desarrollada con posterioridad en la jurisprudencia
administrativa. Del mismo modo, si bien la jurisprudencia habfa sefalado la posibilidad
de que el empleador adoptara medidas de precauciéon para evitar hurtos, no habfa
incorporado en sus pronunciamientos los fundamentos de dicha facultad.

El primer cambio sustancial que hubo en la doctrina de la DT, tuvo lugar mediante
el Dictamen Ordinario N° 252/15, de 13.01.1988 que, resolviendo acerca de la
posibilidad de que la empresa revise a la persona del trabajador, los casilleros y efectos
de su propiedad, aplica el criterio de la jerarquia de derechos para fundamentar la
existencia de medidas de revision o control por parte del empleador, sometiéndolas,
ahora, alos requisitos que el mismo pronunciamiento establece, entre los que incorpora
que la medida debe ser aleatoria.

Postula este pronunciamiento que si bien este servicio ha sostenido reiteradamente
que tanto la revisién de los efectos personales como la inspeccion corporal de los
trabajadores atentan contra su honra y dignidad, atendido que también existen otros
derechos del mismo rango constitucional, de igual e incluso superior jerarquia que
podrian verse eventualmente lesionados —como los implicitos en el derecho a la vida
e integridad fisica, derecho a la salud y el derecho de propiedad- los que, sin duda,
requieren de medidas tutelares para asegurar su pleno ejercicio, existe la posibilidad
que el empleador aplique medidas de revisidon y control, siempre que estas cumplan
ciertos requisitos, entre ellos la aleatoriedad.

De este modo, el dictamen sefala: “se estima que encontraria plena justificacion que las
empresas adopten medidas de revision, siempre y cuando ellas estén destinadas a evitar
que se atente contra los derechos ya enunciados, y que su prdctica no viole o atente contra
otros derechos, como serian la honra y dignidad de las personas (....). De acuerdo a lo
expresado, a juicio de esta Direccidn, en casos justificados no habria inconveniente para
que una empresa recurra a la utilizacién de dispositivos de deteccién o de revision, de
cardcter aleatorio, siempre que se apliquen con ciertas precauciones —como las que
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habitualmente se emplean en otras actividades como aeropuertos o aduanas- tendientes
a no causar menoscabo a la dignidad y honra de las personas”®®.

A este avance, el Dictamen Ordinario N° 4.958/219, de 28.08.1992, incorpora un
nuevo requisito paralas medidas de control, consistente enincorporarlas al Reglamento
Interno, cuando ellas impongan prohibiciones u obligaciones al trabajador’®.

A continuacién, el Dictamen Ordinario N° 4.842/300, de 15.09.1993 se pronuncia
sobre la legalidad de ciertas medidas incorporadas en el reglamento interno,
especificamente que el trabajador deba permitir en casos justificados, la revision —en
su presencia— del locker asignado y las medidas de control que aplique porterfa para
prevenir pérdida de especies de la empresa o los trabajadores.

Su doctrina reitera tanto la aplicaciéon del criterio de jerarquia, para fundamentar
legalmente la existencia de las medidas de control’!, como la exigencia de incorporar
dichas obligaciones al reglamento interno, estableciendo nuevos requisitos para tales
medidas: exige que los sistemas de prevencién sean técnicos y despersonalizados, que
sean aplicados mediante mecanismos automaticos o de sorteo y que sea evitada su
aplicacion frente a presunciones de actos ilegales; es decir, estas medidas deben tener
un caracter preventivo y no investigatorio, como serfa, por ejemplo, si se dispusiere
que la revisién o control fuera aplicada frente a determinadas personas o situaciones
sospechosas, o ante casos que fueran de eleccién del empleador a su arbitrio’?,

69 Aplicando esta doctrina, la jurisprudencia administrativa ha sostenido, en el Dictamen Ordinario

N° 8.381/191, de 16.11.1990, entre otros, que la Direccion del Trabajo no esta legalmente facultada para
aprobar, en forma previa, la implementacién de un sistema de seguridad, de modo que, en definitiva, el
control de legalidad del sistema implementado debe verificarse con ocasion del ejercicio de las faculta-
des fiscalizadoras de que estén investidos sus funcionarios.
Por su parte, el Dictamen Ordinario N° 7.572/255, de 15.11.1991, determind que el sistema de prevencion
de hechos delictuales que se implementd en una empresa atentaba contra la honra y dignidad de los
trabajadores por cuanto en la practica, ese sistema implicaba una revisién corporal de los dependientes
seleccionados, atendido que el fiscalizador respectivo constatd, al solicitar que se hiciera la prueba en su
persona, que el detector de metales utilizado debfa rozar el cuerpo de la persona revisada.

70 Senala que: “Cabe agregar, sin embargo, que si las medidas imponen determinadas obligaciones o prohibi-
ciones a que deban sujetarse los trabajadores dentro de las dependencias de la respectiva empresa o estable-
cimiento, ellas deberdn ser materia del Reglamento Interno, de acuerdo a lo establecido en los articulos 149 y
siguientes del Codigo del Trabajo”

71 Ya contenido en el Dictamen Ordinario N° 252/15, de 13.01.1988.

72 Ver también el Dictamen Ordinario N° 2.060/176, de 22.05.2000.
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Nuevos requisitos para implementar las medidas de control fueron incorporados por
el Dictamen Ordinario N° 8.273/337, de 19.12.1995, el que —a fin de garantizar la
armonizacion entre la facultad del empleador de dirigir y disciplinar la actividad laboral
dentro de la empresa con el respeto a los derechos subjetivos publicos que reconoce
la Constitucion— aplica la doctrina previamente expuesta y exige, ademas que el
sistema de seleccion revista las caracteristicas de universalidad y aleatoriedad, que
este método esté explicito en el Reglamento Interno. Es decir, ya no basta con que el
empleador sefale en dicho instructivo que existird un mecanismo de control, sino que
debe sefialar, en forma expresa, el sistema de sorteo que serd empleado para garantizar
la despersonalizacion de la medida.

Senala, en concreto, los requisitos de las medidas de control y agrega que estas deben
ser idéneas a los objetivos perseguidos como son el mantenimiento del orden,
la higiene y la seguridad de la persona y sus trabajadores, no debiendo importar
actos ilegales o arbitrarios por parte del empleador, como, por ejemplo, la seleccién
discrecional de las personas a revisar o la implementacién de medidas inconducentes
al objetivo pretendido.

Ademds, para garantizar la universalidad o despersonalizacién de la medida, exige
que el mecanismo de seleccién de las personas cuyos efectos sean objeto de revision
deberd recaer sobre todas las personas de la empresa o una seccién de ella, o bien,
establecer un sistema de sorteo que la empresa explicitara directamente en el
Reglamento senalado’3.

Este dictamen muestra que la DT, por medio de su labor interpretativa, se adelantd
a la actualizacion de la legislacion, por cuanto recién el 2001, mediante la Ley N°
19.759, fue incorporado un nuevo inciso final al articulo 154 del Cédigo del Trabajo,
que dispone: “Las obligaciones y prohibiciones a que hace referencia el nimero 5 de este
articulo, y, en general, toda medida de control, sélo podrdn efectuarse por medios idéneos
y concordantes con la naturaleza de la relacién laboral y, en todo caso, su aplicacién
deberd ser general, garantizdndose la impersonalidad de la medida, para respetar la
dignidad del trabajador”

73 En el mismo sentido, ver dictdmenes N° 287/14, de 11.01.1996; 3.811/153, de 08.07.1996; 1.366/79, de
30.03.1998; y 3.140/240, de 28.07.2000.
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El siguiente dictamen referido a la materia en andlisis estd temporalmente muy alejado
del anterior. Por ello hay que precisar que, al momento de su emisién, ya habia entrado
en vigencia la Ley N° 19.759 de 2001 y que significd el reconocimiento a nivel legal de la
plena vigencia de los derechos fundamentales de los trabajadores en la relacién laboral.

Del mismo modo, la aplicacién del criterio de la jerarquia estaba largamente superado,
utilizédndose, por la doctrina del Servicio el principio de proporcionalidad para resolver
las colisiones entre derechos fundamentales, mecanismo de solucidon desarrollado en
el Dictamen Ordinario N° 2.210/035, de 05.06.2009.

Se trata del Dictamen Ordinario N° 3.416/049, de 28.08.2009 —que aplica el Oficio
Ne 2.856/162, de 30.08.2002-, el cual, si bien alude al principio de la proporcionalidad
como mecanismo de solucién de colisiéon de derechos, también hace exigibles los
requisitos de las medidas de control establecidos en los pronunciamientos de la DT,
resolviendo el caso particular de acuerdo al principio sefialado conjuntamente con lo
dispuesto en el articulo 154 del Cédigo del Trabajo.

En dicho pronunciamiento, la DT analiza la legalidad de una medida incorporada al
reglamento interno de la empresa respectiva —consistente en que el trabajador muestre
voluntariamente y cuando le searequerido, el contenido de cualquier bolso y/o paquete
que saque de alguna dependencia o instalacién de la empresa- resolvié que dicha
cldusula debera ser eliminada o reemplazada en el reglamento interno impugnado, por
una cuyo texto sea compatible con la norma legal y doctrina institucional aplicable.

Finalmente, empleando el mismo principio como mecanismo de solucién de colision
de derechos para fundamentar la ilegalidad de la medida consistente en la revisién
corporal de trabajadores que laboran como guardias de seguridad, el Dictamen
Ordinario N° 4.936/092, de 16.11.2010 senala: “(...) la finalidad de su implementacién
obedece (...) a una medida preventiva, sin especificar la justificacion misma de la
prevencion mds que una referencia no conexa directamente a las labores de la empresa
(custodia y transporte de valores), encontrando como sequnda explicacion, la de formar
parte de los procedimientos internos que debe aplicar la empresa, circunstancia ésta que
tampoco contribuye a expresar los motivos que justifican la implementacién de tal lesivo
mecanismo de control de los trabajadores.

“Cabe entonces concluir que, una medida de control que no puede siquiera salvar el juicio
de idoneidad, al no explicar siquiera su o sus finalidades precisas que sirven de sustento
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a la puesta en uso del mencionado mecanismo de control, no resulta legitima, al afectar
sin justificacion razonable los derechos constitucionales de los trabajadores alcanzados por
ella, especialmente la dignidad, honra y privacidad de los mismos, razén por la cual no
resulta ajustado a derecho incorporarla al Reglamento Interno de la empresa en cuestion”.

En suma, luego de la emision del Dictamen Ordinario N° 2.210/035, de 05.06.2009, que
contiene la doctrina vigente de la DT en materia de Derechos Fundamentales, ya no
basta con la generalidad o aleatoriedad de la medida de control para resguardar los
derechos de los trabajadores de una posible lesién, sino que habra de estarse al juicio de
proporcionalidad, que permitirad fundar el limite a uno o0 méas derechos constitucionales
de los trabajadores, sin perjuicio de la necesidad de cumplir con los demas requisitos
dispuestos genérica o especificamente por la doctrina del Servicio.

Control de drogas y alcohol

El primer pronunciamiento sobre esta materia, dentro del periodo del estudio,
corresponde al Dictamen Ordinario N° 8.005/323, de 11.12.1995, el cual resuelve
sobre la legalidad de la medida consistente en utilizar un detector de alcohol o alcotest
para controlar el ingreso de trabajadores en ‘estado indebido, y que como causas directas
de su condicién, pudieran verse involucrados en algin accidente del trabajo o bien provocar

lesiones a sus comparieros”.

Aplicando la doctrina sobre medidas de control vigente a dicha data —contenida,
entre otros, en el Dictamen Ordinario N° 4.842/300, de 15.09.199374, ya analizado en
el apartado anterior—, la Direccién del Trabajo determind que la medida, a pesar de
ser idénea, no era ajustada a derecho, ya que no cumplia con estar contenida en el
Reglamento Interno de la empresa (atendido el nimero de los trabajadores), y no
estaba determinado el mecanismo de seleccion universal y despersonalizado mediante
el cual serd aplicado el test. Su empleo, importaria una medida de hecho, que quedaba

74 El dictamen N° 4.842/300, de 15.09.1993 sostiene que es licito que el empleador plantee medidas de
control, siempre que ellas estén integradas a un sistema compatible con el respeto a la honra y dignidad
de los trabajadores. En consecuencia, los sistemas deben ser técnicos y despersonalizados y, por ende,
aplicados mediante mecanismos automaticos y de sorteo, evitando que su funcionamiento se produzca
frente a presunciones de actos o conductas ilicitas. Este mismo criterio también fue aplicado, posterior-
mente, en los dictdmenes N 3.140/240, de 28.07.2000 y 1.560/76, de 26.04.2001.
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entregada al arbitrio y discrecionalidad del empleador, sin que existieran garantias de
resguardo para la dignidad y honra de los trabajadores.

Al ano siguiente, aplicando la misma doctrina aludida, el Dictamen Ordinario
Neo 287/14, de 11.01.1996, al resolver sobre la legalidad de que una empresa obligue
a sus trabajadores a someterse a un examen de drogas, indica los requisitos que debe
cumplir esta especifica medida de control, sosteniendo que: “De los antecedentes
aportados no es posible evaluar si dichas condiciones concurren en el caso en cuestion, en
especial, respecto de quién y en qué condiciones se realizard el test antidroga, sin embargo,
sobre el supuesto de que ese test busca controlar y prevenir accidentes y no operar como
un requisito a la contratacion o continuidad en el empleo, son puntos esenciales en el
cumplimiento de dichas condiciones:

‘a) Que el examen antidroga se encuentre establecido como una medida de control en
el Reglamento Interno de Orden y Sequridad de la empresa.

“b) Que se fije en dicho Reglamento a través de qué mecanismo de seleccion se aplicard
el test antidroga, si se aplicara todos y cada uno de los trabajadores o, en su defecto,
como ya sefiald, a trabajadores elegidos a través de un sorteo.

‘c) Que se senale el objeto y alcance de dicho test, de modo de que se determine en el
Reglamento Interno el modo de evaluar sus resultados y las consecuencias que de
ellos se sequirdn para el trabajador seleccionado”’>.

Poco tiempo después, el Dictamen Ordinario N° 6.658, de 29.11.1996, especifica
las sanciones que pueden aplicarse al trabajador cuyo examen antidroga arroje
un resultado positivo. Cabe recordar que, en el reglamento interno de la empresa, el
empleador debe establecer las sanciones que pueden aplicarse a los trabajadores, en
caso de infraccidn a esa normativa, las que pueden consistir en amonestacion verbal o
multa de hasta el 25% de la remuneracién diaria’®.

75 En este sentido, ver dictamen N 2.309/165, de 26.05.1998.

76 El Dictamen Ordinario N° 2.084/104, de 17.04.1997, sostiene al pronunciarse acerca de la legalidad de
sancionar con suspension de tres meses, sin derecho a remuneraciones a un deportista profesional cuyo
examen de dopaje dio resultado positivo, que: “No corresponde que el empleador adopte como medida dis-
ciplinaria la suspensién unilateral del trabajador, en cuanto no existe disposicion alguna que lo faculte en dicho
sentido, sin perjuicio de que en el ejercicio de la potestad disciplinaria aplique sanciones que la ley autoriza y
que deben estar contempladas en el Reglamento Interno de Orden, Higiene y Seguridad’.
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Vi

Al respecto sefala: “..en relacién a las consecuencias laborales y legales que para un
trabajador significaria el resultado positivo en un examen anti-drogas, cabe sehalar que
ellas sélo podrian importar, en principio, algunas de las sanciones que contempla la ley en

el marco de la facultad disciplinaria del empleador.

“Sin perjuicio de lo anterior, el empleador puede considerar, de acuerdo con las normas
generales de terminacion del contrato de trabajo, la posibilidad de caducarla relacién laboral
si es que se encuentra en condiciones de encuadrar la situacion producida por el muestreo
positivo de la presencia de sustancias ilicitas de un trabajador, dentro de las causales de
terminacién contempladas en el articulo 160 del Codigo del Trabajo, correspondiendo, en
todo caso, proceder a determinar si se justifica un despido en dichas circunstancias a los
Tribunales de Justicia”

Pasaron varios ahos hasta que tuviera lugar un nuevo pronunciamiento sobre la materia
y, estando ya vigente la reforma laboral del 2001 y siendo plenamente aplicable el
principio de la proporcionalidad a nivel general, el Dictamen Ordinario N° 3.031/046,
de 12.07.2010, entrega —una vez constatado que las medidas estén incorporadas en el
reglamento interno- los pasos a sequir para determinar si el mecanismo de control del
consumo de drogas y alcohol resulta ajustado a derecho””:

1. Verificar el &mbito territorial de la aplicacion de la medida de control: constatar
si tales directrices dicen relacién con las labores, permanencia y vida en las
dependencias de la empresa. Mas alla de los beneficios que pudiere aportarle
a sus trabajadores una vida ajena al consumo de drogas y de alcohol, “lo cierto
es que el mérito de la medida no sélo puede sustraerse del alcance a que lo autoriza
el ordenamiento juridico, cual es, limitado al tiempo en que el trabajador(a) se
encuentra subordinado al poder de direccion del empleador’.

2. Analizar si existe norma expresa que resuelva el conflicto y, en caso de haberla,
referirse a las directrices legales que pudieren incidir en las normas dispuestas
por el empleador, sea en materia de consumo de drogas o de alcohol.

77 Eneste mismo sentido ver Dictamen Ordinario Ne 3.032/047, de 12.07.2010.
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3. En ultimo lugar, y para el caso de respuesta negativa al punto anterior, deberd
verificarse un juicio de proporcionalidad que dé cuenta de la legitimidad de
la o las medidas consignadas por el empleador en el reglamento interno,
teniendo siempre presente en dicho andlisis el contenido del o de los derechos
constitucionales de los trabajadores que colisionan con las potestades del
empleador materializadas en las referidas normas.

Agrega que el reglamento interno debe incorporar una referencia respecto a qué se
entenderd por drogas. Asimismo, debe indicar quién o quiénes (personas o institucién)
estaradn a cargo del control y cudl o cudles serdn materialmente los mecanismos de
control, asf como el procedimiento que se deberd sequir.

Concluye seflalando que las normas reglamentarias en estudio son iddneas vy
necesarias. Lo primero, en tanto persiguen finalidades legitimas al estar vinculadas a
medidas preventivas, de control y, en su caso, de rehabilitacién, estando dispuestas
en el reglamento interno. Y lo segundo, que atendidos los fines dispuestos por el
empleador, no existan otras medidas menos gravosas para el ejercicio de los derechos
de los trabajadores.

Circuito cerrado de television y sistemas de control audiovisual

El dictamen mas antiguo encontrado que trata especificamente esta materia,
corresponde al N° 1.936/124, de 22.04.1993, el cual aplica la doctrina del Servicio
vigente a dicha data, que utiliza el criterio de la jerarquia como fundamento para la
existencia de medidas de control por parte del empleador, y en el caso particular, para
dar cabida a la “utilizacién de dispositivos generales de deteccidon como es, en el caso que se
consulta, el circuito cerrado de television, u otro de revision de cardcter aleatorio’, siempre
que sean aplicados con las precauciones debidas, destinadas a no causar menoscabo
en la dignidad y la honra de las personas. Agrega, a su vez que, en caso que las medidas
impongan determinadas obligaciones o prohibiciones a los trabajadores dentro de las
dependencias de la empresa, ellas deberdn ser materia del reglamento interno de la
misma.

De este modo, el dictamen concluye que: “la instalacién de un circuito cerrado de
televisién con monitores que permitan la supervigilancia de las faenas y, eventualmente
detectar anénimamente, posibles atentados contra la propiedad, sequridad y salubridad
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de los trabajadores y establecimiento, se ajusta a derecho si no produce menoscabo de
la honra y dignidad de aquellos, debiendo, sin embargo, si el control se traduce en la
imposicién de determinadas obligaciones o prohibiciones, ser requlada la materia en el

Reglamento interno respectivo”’é.

Luego, el Servicio emiti¢ el Dictamen Ordinario N° 195/8, de 17.01.2002, que incluy6
en sus consideraciones las modificaciones legales introducidas por la Ley N° 19.759,
que significod el pleno reconocimiento de los derechos fundamentales al interior de Ia
relacion laboral, especialmente la incorporaciéon del inciso primero del articulo 5° y la
nueva redaccion del articulo 154,

A su vez, aplica la doctrina vigente en esa época, citando el Dictamen Ordinario
Ne 8.273/337,de 1995, ya analizado. Sin embargo, establece requisitos especificos para
los sistemas de vigilancia mediante videocamaras consistentes en que:

1. Debe estar contemplado en el Reglamento Interno de Orden, Higiene y
Seguridad de la empresa dictado en conformidad a la ley.

2. Su operacion no debe significar la vigilancia exclusiva de un trabajador, sino la
de la empresa en su conjunto o de una unidad o seccion dentro de ella.

3. Se debe respetar las garantias de los trabajadores, en especial la referida a la
intimidad de los mismos, no pudiendo el sistema de television cerrado instalado
en la empresa, importar el control de vestuarios o lugares destinados al cambio
de ropa de los trabajadores, 0 en bafos ni en puertas de acceso o salida a estos
lugares.

Pocos meses mas tarde, el Dictamen Ordinario N° 2.328/130, de 19.07.2002,
sin perjuicio de exigir los requisitos generales de las medidas de control y los

78 En este mismo sentido, ver Dictamen Ne 363/21, de 25.01.2001 que, aplicando la misma doctrina, resuelve
que el sistema de circuito cerrado de television implementado por la empresa no lesiona los derechos a
la honra y dignidad de las personas, situaciones que harfan improcedentes su instalaciéon, debido a que
las cdmaras de seguridad estan instaladas en un pasillo, y no dentro de banos, vestidores, casinos u otras
dependencias similares, y a que los monitores son revisados por un guardia de seguridad de una empresa
externa y por una trabajadora, entre cuyas funciones no esta la de vigilar el comportamiento laboral de
los empleados.
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especificos para el caso de las videocamaras’?, agrega que la finalidad del sistema
de control audiovisual debe responder a requerimientos o exigencias técnicas de
los procesos productivos o por razones de seguridad, rechazando la posibilidad de
que ellos sean implementados exclusivamente para vigilar y fiscalizar la actividad
de los trabajadores.

Este caso correspondia a videocdmaras instaladas en los buses de la locomocion
colectiva urbana, ubicadas en la parte delantera del vehiculo, dirigidas hacia el interior,
captando no solo el pasillo y los pasajeros sino que también al conductor.

Sefala la DT en este dictamen que resultaria licita la implementacién de estos
mecanismos de control audiovisual cuando ello resulte objetivamente necesario, ya
sea por requerimientos o exigencias técnicas de los procesos productivos (materiales
toxicos o peligros, alto costo de las maquinarias o de las materias primas, etcétera) o por
razones de seguridad, de los propios trabajadores o de terceros (prevencién de asaltos
a bancos, aeropuertos, prevencién de comision de hurtos en centros comerciales,
etcétera).

Se trata de supuestos en los cuales la instalacidon de mecanismos de control audiovisual,
tiene como fundamento motivaciones diferentes al control laboral, siendo su razén de
ser la prevencién de situaciones de riesgo, consideradas preponderantes en atencién
a los bienes juridicos protegidos.

Ahora bien, sicomo consecuencia de lainstalaciéon de videocamaras por razones técnico
productivas o de seguridad, se llega a controlar o vigilar la actividad del trabajador
—Como consecuencia técnica necesaria e inevitable del sistema implementado; pero
accidental- dicho control debe valorarse en funcion de los objetivos perseguidos
—técnico productivos y de seguridad-, de suerte que el sacrificio de la intimidad
del trabajador sea un resultado, como ya fue dicho, accidental, y nunca la intencién
primaria por parte del empleador.

79 Ver también Dictdmenes Ordinarios N°s 2.852/158, de 30.08.2002; 3.276/173, de 07.10.2002; 2.875/72, de
22.07.2003;y 4.822/207,de 11.11.2003.
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Control computacional y correo electrénico

Sobre esta materia, el primer dictamen encontrado corresponde al N° 260/19,
de 24.01.2002, referido a la legalidad de que el empleador tenga acceso a la
correspondencia electrénica de sus trabajadores, en el caso de que el dependiente use
bienes de propiedad de este.

Lo habitual es que el empleador no pretenda enterarse del contenido de las llamadas
telefénicas de sus dependientes, aun cuando la linea y el aparato le pertenezcan. Lo
mismo sucede con cierto mobiliario y lugares de la empresa que usa el trabajador,
como casilleros, escritorios o cajones, en que lo corriente serd que estos espacios sean
una proyeccién natural de su persona y actividad y, en consecuencia, tampoco seran,
en general, controlados ni invadidos por el empleador, ain cuando —se reitera— en
estricto rigor sean de propiedad de este. Con similar predicamento deben abordarse
las situaciones a que dé lugar el uso del correo electrénico.

En sintesis, este pronunciamiento plantea que, de acuerdo a las facultades con que
cuenta el empleador para administrador su empresa, puede regular las condiciones,
frecuencia y oportunidad de uso de los correos electrénicos de esta; pero, en ningun
caso podra tener acceso a la correspondencia electrénica privada y recibida por los
trabajadores.

Luego, el Servicio emite el Dictamen Ordinario N° 3.441/072, de 20.08.2008, relativo
a la legalidad de la implementacion —por parte del empleador- de un sistema
computacional denominado WIN VNC (Virtual Network Computing), que sirve para
controlar el escritorio de un computador, en forma remota, desde otro equipo.

Este dictamen establece requisitos especificos para las medidas de control por medios
computacionales, sin perjuicio de exigir que la finalidad de la iniciativa obedezca a
requerimientos técnicos, objetivamente necesarios para los procesos productivos o por
razones de seguridad, y de los requisitos aplicables con ocasién del correo electrénico
dispuestos en el dictamen N° 260/19, de 24.01.2002, ya sefalado.

Respecto de los requisitos especificos a respetar por programas computacionales
como el que se consulta, sefala que:
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‘a) Debe avisarse previamente al trabajador del control a distancia del computador de
aquél, indicdndole la justificacion del control, debiendo cumplir con igual exigencia
al terminar dicho control;

b) En caso alguno, so pretexto de finalidades que justifiquen el control empresarial por
medio del referido programa computacional, podrd verificarse una intromisién en
archivos personales del trabajador alojados en el computador que le proporcione su
empleador”.

Uso indebido del sistema de control de asistencia

En este apartado son analizados dos dictdmenes, emitidos en el tiempo en estudio, en
los que el empleador quiso implementar medidas de control mediante la utilizacion
del registro de asistencia.

En primer término, estd el Dictamen Ordinario N° 3.347/132, de 13.06.1996, referido
a un caso muy particular en que es consultada la legalidad de una medida consistente
en registrar en el control de asistencia el peso de los trabajadores a la entrada y salida
de la empresas?.

Concluye, para este caso particular, que el registro control de asistencia no constituye
un medio idoneo de revisién y control del personal, toda vez que el objeto del
registro esta especificamente sefialado en la ley y consiste en controlar la asistencia
y determinar las horas trabajadas, no siendo procedente, por tanto, que el empleador
altere su naturaleza y lo emplee para fines diversos a los indicados en la norma.

El segundo pronunciamiento en esta materia es el Dictamen Ordinario N° 4.541/319,
de 22.09.1998, referente a la procedencia juridica de establecer un registro de
asistencia al trabajo que incluya el control del tiempo de ida y regreso a los servicios
higiénicos.

80 Este pronunciamiento citando los articulos 19 N°* 1y 4 de la Carta Fundamental, los articulos 39, letra b),
33y 153 del Cédigo del Trabajo, y el articulo 20 del Reglamento N° 969, de 1934 del Ministerio del Traba-
jo, aplica la jurisprudencia vigente sobre las medidas de control contenida en el Dictamen Ordinario
Ne 4.842/300, de 15.09.1993, del mismo modo en que hace exigibles los requisitos para ellas sefalados
en el Oficio N° 8.273/337, de 19.12.1995, ambos ya analizados.
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En este caso, el Servicio estimé que resulta improcedente realizar un control como el
aludido, por cuanto si bien el empleador puede ejercer el poder de direccion al interior
de su empresa, no es menos cierto que no deben interferir ni perturbar el dmbito
personal y privado de sus dependientes, o que a todas luces ocurre al pretender medir
el tiempo de permanencia de los trabajadores en los servicios higiénicos.

“Un control de esa naturaleza constituiria una reprochable perversién de la administracidn
de los recursos humanos en laempresa (...), lo que a su turno puede incidir en la generacion
de conflictos laborales que es obligacién institucional de este Servicio prevenir’.

Medidas relacionadas con la salud del trabajador

En relacion con esta materia, cabe advertir, que los dictdmenes que seran analizados a
continuacion tienen su fundamento en las normas del deber general de proteccién del
empleador, y en aquellas que regulan las licencias médicas. De este modo, aplican normas
distintas del articulo 19 Ne 4 de la Constitucién o, en su caso, las normas del Codigo del
Trabajo relacionadas con los derechos fundamentales o con las medidas de control.

Fueron incluidos en esta sistematizacion por estimarse que la circunstancia de que las
consultas sometidas al conocimiento del Servicio dijeran relacién con la posibilidad
de que el empleador pueda designar a un médico para verificar si un trabajador esta
enfermo, de concurrir al domicilio de sus dependientes u obligarlos a someterse a
examenes, atafien —sin duda- al derecho a la vida privada de los trabajadores.

Licencias médicas

El Dictamen Ordinario N° 5.251/354, de 13.12.2000, trata un caso en que el
empleador habria denunciado supuestas irregularidades en las licencias médicas
de sus trabajadores, por considerar que no corresponderian a incapacidades reales
y significarian un abuso por parte de los dependientes y de los facultativos que las
emiten. Argumenta para ello que, por ejemplo, uno de los dependientes no habria
respetado el reposo absoluto en su domicilio.

En relacién a las supuestas irregularidades que se habrian cometido con motivo de
la emision de licencias médicas, del articulo 51, del Decreto Supremo Ne 3, de 1984,
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del Ministerio de Salud, o Reglamento sobre Tramitacion de Licencias Médicas, se
desprende que el empleador cuenta con atribuciones para verificar el debido ejercicio
del derecho a licencia médica del trabajador, y la norma le faculta para disponer visitas
domiciliarias al dependiente acogido a reposo y denunciar, cualquier irregularidad que
detecte ante el Servicio de Salud o a la Isapre correspondiente, sin perjuicio de las
propias medidas de caracter laboral que pudiere adoptar®’.

Con posterioridad, el Dictamen Ordinario N° 1.560/76, de 26.04.2001, acogid la
impugnacion de una cldusula del reglamento interno que otorgaba atribuciones
al empleador para “realizar todas las acciones que estime pertinente para verificar la
naturalezay gravedad de la enfermedad del trabajador, e incluso la de designar a un médico
para que examine al enfermo’, por estimar que dicha facultad excede los términos del
citado articulo 51 del Decreto Supremo N° 382,

En efecto, si bien existe una norma especifica que habilita al empleador para controlar
el debido cumplimiento de las licencias médicas de sus trabajadores, para lo cual podra
concurrir a su domicilio, dicha facultad no se extiende a la posibilidad de que el empleador
designe un médico para poder cerciorarse de si efectivamente el trabajador padece la
enfermedad por la cual le indicaron reposo o para determinar la gravedad de la misma.

Obligacién de los trabajadores de someterse a examenes médicos

El Dictamen Ordinario N°502/51, de 01.02.2000, analiza la legalidad de un reglamento
interno que inclufa la obligacion de los trabajadores de someterse a exdmenes fisicos y
psicolégicos. Este pronunciamiento rechazd la impugnacion, por cuanto la obligacién
de someterse a examenes fisicos y psicolégicos que impone a los dependientes de
la empresa ha sido impuesta en virtud de lo previsto en el articulo 11 letra f) del
Reglamento sobre Funcionamiento de Vigilantes Privados, D.S. N° 1773, de 1994, que

81 FElarticulo 51, del D.S. Ne 3, de 1984, del Ministerio de Salud, o Reglamento sobre Tramitacién de Licen-
cias Médicas, dispone que el empleador ‘deberd adoptar las medidas destinadas a controlar el debido cum-
plimiento de la licencia de que hagan uso sus trabajadores. Del mismo modo, el empleador deberd respetar
rigurosamente el reposo médico de que hagan uso sus dependientes, prohibiéndoles que realicen cualquier
labor durante su vigencia. Igualmente deberd procurar el cambio de las condiciones laborales del trabajador
en la forma que determine la Comisién de Medicina Preventiva e Invalidez para atender al restablecimiento de
susalud”

82 Ver dictdmenes N 6.780/348, de 7.11.1997 y 3.416/049, de 28.08.2009.
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exige a este tipo de trabajadores “tener salud y condiciones fisicas y psiquicas compatibles
con la funcién que se va a desempenar, especialmente en lo relativo a la aptitud para
portar armas de fuego, las que deberdn ser comprobadas mediante certificado médico y
psicolégico, respectivamente”.

Luego, el Dictamen Ordinario N° 4.916/226, de 21.12.2001, resuelve el caso de un
chofer operado de catarata, cuyo empleador queria exigirle que fuera sometido a
controles periédicos a la vista, como medida de seguridad, tanto propia como de los
demds trabajadores y para precaver eventuales responsabilidades civiles y penales de
la empresa.

En este caso, la Direccion del Trabajo indicd que si bien la legislacién laboral v,
especificamente, el Cédigo del Trabajo no contemplan disposicion alguna que obligue
al trabajador a efectuarse controles periddicos de salud como medida preventiva, el
articulo 154 del Cédigo del Trabajo dispone que el reglamento interno debera contener
las normas e instrucciones de prevencion, higiene y seguridad que deban observarse
en la empresa o establecimiento.

Luego, de acuerdo a esta norma, el empleador podrd -mediante el reglamento interno-
establecer la obligacion para los trabajadores de practicarse exdmenes periddicos de
salud, como medida preventiva, y de no cumplirse, aplicar sanciones en la forma fijada
en el mismo reglamento®3.

Finalmente, el Dictamen Ordinario N° 2.913/050, de 20.07.2011, sobre la procedencia
de que el empleador pueda requerir de sus trabajadores examenes ocupacionales,
dispone que él estd obligado a tomar todas las medidas necesarias para proteger, de
modo eficaz, la vida y salud de los trabajadores en el desemperfio de sus funciones.
Dispone, asimismo, que cuando estas se desarrollan en industrias o faenas insalubres o
peligrosas, los dependientes deben acreditar su aptitud para laborar en ellas, mediante
el certificado médico respectivo. Por tanto, es una de las obligaciones del empleador,
en su deber de proteger la vida y salud del trabajador, exigir la certificacion médica de
las aptitudes requeridas, para desempenarse en las faenas mencionadas.

83 Ver Dictamen N°4.008/152, de 26.09.2003.
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A modo de sintesis, en esta materia surgen dos situaciones distintas. La primera
corresponde a aquellos trabajadores que, por la labor que realizan, estédn legalmente
obligados a someterse a los exdmenes médicos respectivos, como es el caso de
los guardias de seguridad o de aquellas personas que se desempefian en trabajos
peligrosos o insalubres, en cuyo caso la jurisprudencia administrativa ha declarado la
legalidad de las medidas adoptadas en ese sentido.

Otro casodistintoeseldelostrabajadores que notienenlaobligacidonlegal de someterse
a controles médicos, en cuyo caso la jurisprudencia ha permitido que dichos exdmenes
sean incorporados al reglamento interno de la empresa como medida preventiva y, en
caso que el dependiente no cumpla con ellos, procederia la aplicacién de las sanciones
previstas en dicho instrumento.

Datos personales

La jurisprudencia administrativa sobre esta materia es mas reciente. Los casos en que
la Direccién del Trabajo se ha pronunciado sobre este aspecto de la vida privada de los
trabajadores fueron presentados con posterioridad a la incorporaciéon al Cédigo del
Trabajo del articulo 154 bis®4, que impone al empleador la obligacion de mantener en
reserva toda informacién o datos privados de sus trabajadores a los que tenga acceso
con ocasién de la relacién laboral.

En esta materia existe una norma expresa que hace primar la reserva de los datos
privados del dependiente por sobre los derechos del empleador. En consecuencia, no
procede aplicar el principio de proporcionalidad, ya que dicho examen —como modo
de solucion ante una eventual colisién entre derechos fundamentales— debe hacerse
solo si el legislador no lo hubiera realizado previamente.

El primer pronunciamiento fue emitido con ocasiéon de la implementacién de
un sistema de control en los vehiculos de la locomocidn colectiva consistente en

84 Estaincorporacion formo parte de la reforma laboral del afio 2001que comenzd a regir en su mayor parte
a fines de ese afo.
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videocdmaras, especificamente respecto a las grabaciones de imagenes y sonido que
por este medio fueran obtenidas.

Destaca el Dictamen Ordinario N°2.328/130,de 19.07.2002, por desarrollar claramente
un nuevo tema relevante: los criterios generales relacionados con el contenido esencial
del derecho a la intimidad del trabajador, en su dimensién de control sobre los datos

relativos a su persona.

En relacién con esto, el pronunciamiento enumera los siguientes criterios generales8>:

» Debe garantizarse la debida custodia y almacenamiento de las grabaciones.

« Los trabajadores deberdn tener pleno acceso a las grabaciones en las que ellos
aparezcan, pudiendo, en caso de autorizarlo, permitir el acceso a las mismas a
los representantes sindicales.

« En cuanto a la gestion de los datos contenidos en las grabaciones, debera
garantizarse la reserva de toda la informacion y datos privados del trabajador
obtenidos mediante estos mecanismos de control audiovisual, excluyendo de
su conocimiento a toda persona distinta al empleador y al trabajador, salvo que
la grabacion sea requerida por organismos con competencia para ello.

o Elempleador deberd, en un plazo razonable, eliminar el contenido de las cintas
que contenga datos no relativos a la finalidad para la cual han sido grabadas, la
cual debe corresponder a razones técnico-productivas o de seguridad.

» Resultailicito alterar o manipular el contenido de las grabaciones, o editarlas de
modo que se descontextualicen las imagenes en ellas contenidas.

Posteriormente, el Dictamen Ordinario N° 1.662/39, de 02.05.2003, concreta la
obligacién de reserva del empleador, contenida en el articulo 154 bis del Cédigo del
Trabajo, al sostener: “En este caso especifico, en la hipdtesis que la Corporacidn proporcionara
contratos de trabajo —con la consiguiente informacion que este instrumento contiene—
ademds de sueldos, indemnizaciones, derechos previsionales y finiquitos, significaria, sin
duda alguna, una grave transgresion al deber de confidencialidad que el empleador debe
observar con antecedentes del dmbito especificamente privado de sus dependientes”.

85 Ver dictdmenes N5 2.852/158, de 30.08.2002; 3.276/173, de 07.10.2002 y 3.441/072, de 20.08.2008.
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Luego, el Dictamen Ordinario N° 3.031/046, de 12.07.2010, pronuncidndose sobre
la aplicabilidad de un sistema de control de drogas y alcohol incorporado a un
reglamento interno, indica que al implementarse un mecanismo como el sefalado
deberan respetarse las normas de la Ley N° 19.628, sobre proteccion de la vida privada,
norma que, como ya fue indicado, define tanto a los datos personales como a los datos
sensibles, los que estan protegidos por el legislador.

El pronunciamiento sostiene: “los datos personales sélo pueden utilizarse para los fines
para los cuales hubieren sido recolectados, salvo que provengan o se hayan recolectado
de fuentes accesibles al publico (art. 9° Ley N° 19.628) y que, con aun mayor resguardo,
los datos de los que pueda predicarse su cardcter de sensibles, sélo puedan ser objeto de
tratamiento cuando la ley lo autorice, o cuando exista consentimiento del titular o cuando
sean datos necesarios para la determinacion u otorgamiento de beneficios de salud que
correspondan a sus titulares (art. 10° Ley N° 19.628) (...). Se hace imprescindible, entonces,
que se incorporen en el reglamento interno normas que resquarden la vida privada de los
trabajadores en la forma como lo exigen la Ley N° 19.628 y el Cédigo del Trabajo’

Finalmente, el Dictamen Ordinario N° 3.032/047, de 12.07.2012, también
pronuncidndose sobre un mecanismo de control de drogas y alcohol, e invocando
los articulos 154 bis del Codigo del Trabajo; 29, letras f) y g), 9° y 10°, todos de la Ley
Ne 19.628, establece con claridad que el trabajador es el destinatario de los resultados
de los examenes practicados para dicho control, y que no corresponde entregarlos al
empleador para su conocimiento e implementacion de medidas. Asi, concluye que:
‘cabrd tener presente que, en aplicacién de la Ley N° 19.628 ya referida, el destinatario de
los resultados de los exdmenes de alcohol y drogas serd tnicamente el trabajador objeto
del mismo, circunstancia que deberd consignarse expresamente en el Reglamento Interno, al
tiempo que deberdn eliminarse todas aquellas cldusulas que explicita o implicitamente exijan
la remision de tales resultados al empleador para su conocimiento y adopcidn de medidas’

Exigir determinadas conductas al trabajador

Este apartado agrupa los pronunciamientos que ha emitido la Direccién del Trabajo
relacionados con ciertas obligaciones o prohibiciones que los empleadores han
querido imponer a sus dependientes en esta materia, ya sea mediante su inclusion en
el reglamento interno de la empresa, o en los respectivos contratos de trabajo.
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Este Servicio ha sostenido que dichas obligaciones o prohibiciones deben ser descritas
en términos especificos, para evitar que queden sujetas a apreciaciones subjetivas
del empleador. A su vez, ha indicado que las conductas este exija a sus dependientes
queden limitadas a la actividad laboral de aquellos, sin que sea posible extenderlas al
resto de sus actividades o conductas que excedan los dmbitos del desempefo de las
labores para las cuales fueron contratados.

El primer dictamen encontrado corresponde al N° 3.722/142, de 01.07.1996, el cual
examina la legalidad del reglamento interno de una linea aérea, que establecia la
obligacion de los trabajadores de observar una conducta ‘ordenada, silenciosay discreta”
en los tramites de desembarque al arribar a cualquier pafs. El dictamen sostiene que
del examen realizado al Capitulo Séptimo del Reglamento “se infiere la necesidad de
enmendar algunos acdpites, en atencidn —especialmente— a que estas disposiciones por
incidir en ‘Obligaciones y Prohibiciones, deben estar inspiradas en conceptos claramente

definidos, asertivos y orientadores de la conducta laboral”

Luego, el Dictamen Ordinario N°5.516/326, de 04.11.1999, analiza la legalidad de una
clausula, incorporada a los contratos individuales de dependientes de una Isapre, que
establecia como obligacién esencial del trabajador mantener una conducta comercial
y de todo orden, intachable, sin que pueda trascender a su empleador, compaferos
de trabajo o clientes “actitudes que sean reprobables” En este sentido, ademds, contenia
ejemplos de las conductas que pretendia prohibir, como que el trabajador figurara con
documentos comerciales impagos, que fuera detenido o que causara desérdenes en
la via pubilica.

Senala al respecto que para que la cldusula analizada no pugne con las garantias
constitucionales de respeto y proteccion a la vida privada y publica y a la honra de la
persona y de su familia, debia precisar que las exigencias conductuales solo podrian
pactarse a condicidon que estas importen un comportamiento estrictamente laboral,
en consideracion a la naturaleza de los servicios contratados. Al respecto sostiene: “Por
esta razon, se deberd precisar en el contrato que las conductas exigidas pueden serlo sélo
en cuanto estén vinculadas a las labores especificas que se cumplan, y no a aspectos o
conductas desvinculadas del quehacer laborativo de los trabajadores”.

Este dictamen objeta la cldusula por estimar que, referirse a ‘actitudes que sean
reprobables” cae en aspectos muy amplios y ajenos a la prestacion de los servicios,
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los que incluso podrian quedar sujetos a una apreciacion subjetiva del empleador;
por lo que estima necesario acotarlas o precisar qué conductas deban entenderse
comprendidas bajo tales conceptos.

Més tarde, fue sometida al pronunciamiento dela DT lalegalidad de un anexo de contrato
que pretende regular los eventuales conflictos de interés que pudieran darse entre los
trabajadores y su empleador. En respuesta, el Dictamen Ordinario N° 2.697/041, de
07.07.2009, precisa que el anexo de contrato de trabajo que contenfa la politica sobre
conflictos de intereses aplicables en la empresa para resolver esos casos debia estar
contenido en el reglamento interno, ya que es un conjunto de obligaciones impuestas
al trabajador, relacionadas a un cierto orden ético juridico, sin que el empleador
adquiera obligacién alguna a favor de sus dependientes, como sucede con las normas
tipicamente contractuales.

Ademds advierte que algunas de las obligaciones contenidas en el anexo
pueden llegar a colisionar con los derechos constitucionales de los trabajadores,
especialmente con el derecho a laintimidad -y la libertad de trabajo-, conflicto que
no esta expresamente resuelto por la ley, por lo que habria que aplicar el “principio
de proporcionalidad”.

En concreto, este pronunciamiento resuelve que, sin perjuicio del analisis que debera
hacerse sobre la aplicaciéon de las directrices contenidas en la politica de conflicto de
intereses estudiada, el ‘comité de ética”que representa al empleador en sus actuaciones,
debera respetar los derechos constitucionales de los trabajadores, especialmente en lo
relativo al respeto y proteccién de la vida privada.

No discriminacion en el empleo

La DT invoca —como fundamento de sus pronunciamientos— a la garantia constitucional
de no discriminacion en el empleo en la siguiente serie de dictdmenes. Ellos, si bien
no estan referidos expresamente al derecho a la vida privada de los trabajadores, de
alguna forma inciden en él, ya que resuelven casos en que los empleadores solicitan
de sus dependientes cierta informacién que no guarda relacién con su capacidad para
desarrollar el trabajo, y que es ajena a las actividades laborales de los mismos.



Sistematizacion y andlisis de la jurisprudencia administrativa sobre el derecho a la vida privada

Condicionar la contratacion y subsistencia de la relacién laboral al hecho de
que la trabajadora no esté embarazada

En esta materia, hay que hacer presente que la Ley N° 19.591, de 1998, agregd en
el articulo 194 del Codigo del Trabajo, un inciso final nuevo que establece: “Ningun
empleador podrd condicionar la contratacién de trabajadoras, su permanencia o
renovacion de contrato, o la promocién o movilidad en su empleo, a la ausencia o existencia
de embarazo, ni exigir para dichos fines certificado o examen alguno para verificar si se
encuentra o no en estado de gravidez’

Sobre esta materia especifica existen dos pronunciamientos, el primero emitido antes
de la modificacion legal citada, y el segundo, posterior a ella. Sin embargo, pese a
la diferencia existente en la legislacion vigente, en ambos las conclusiones a las que
arriba el Servicio no discrepan: ordenan la supresién de las cldusulas de los respectivos
contratos.

Asi, el Dictamen Ordinario N° 6.894/223, de 10.09.1987, citando los articulos 19 N°
16 de la Constitucion Politica de la Republica, y 2° del Cédigo del Trabajo, considera
que la cldusula examinada “tiene un cardcter claramente discriminatorio, al exigir a la
trabajadora para ser contratada y permanecer en el trabajo, determinadas condiciones que
obedecen a circunstancias completamente ajenas a la idoneidad personal y a la capacidad
para desempenar el cargo, tnicas discriminaciones permitidas por nuestro ordenamiento
juridico”

Concluye sefialando que la estipulacion trasgrede normas de orden publico, e implica
la realizacién de un acto prohibido por la normativa, razén por la cual debe procederse
a su supresion.

Luego, el Dictamen Ordinario N° 5.516/326, de 04.11.1999, aplicando el nuevo inciso
final del articulo 194 del Cdédigo, agregado el afio anterior a su emision, sostiene que
“la cldusula décimo quinta observada por los trabajadores, no obstante corresponder a un
contrato fechado en junio de 1998, es decir, con anterioridad a la ley 19.591, publicada en
el Diario Oficial del 09 de noviembre de 1998, no puede ser mantenida en modo alguno,
no sdlo a partir de la vigencia de esta ley, sino que ya con anterioridad la jurisprudencia
administrativa y judicial impedian tal tipo de cldusulas, por ser inconstitucionales y
discriminatorias, por lo que debe ser integramente suprimida, so pena de dar cabida a las
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sanciones que la misma ley actualmente contempla, por constituir dicha estipulaciéon una
flagrante infraccion a lo dispuesto en el citado mandato legal”.

Certificado de antecedentes comerciales

La Ley N° 19.812, de 2002, introdujo un nuevo inciso sexto al articulo 2° del Cédigo
del Trabajo, que dispone: “Ningin empleador podrd condicionar la contratacién de
trabajadores a la ausencia de obligaciones de cardcter econémico, financiero, bancario o
comercial que, conforme a la ley, puedan ser comunicadas por los responsables de registros
o bancos de datos personales; ni exigir para dicho fin declaracién ni certificado alguno.
Exceptuanse solamente los trabajadores que tengan poder para representar al empleador,
tales como gerentes, subgerentes, agentes o apoderados, siempre que, en todos estos casos,
estén dotados, a lo menos, de facultades generales de administracion; y los trabajadores
que tengan a su cargo la recaudacion, administracion o custodia de fondos o valores de

cualquier naturaleza’

Del mismo modo que en la materia anterior, el tema ya habia sido abordado por la
jurisprudencia administrativa antes de la modificacion legal citada, no variando
sustancialmente sus conclusiones: en sus inicios ya habia sido rechazada la posibilidad
de que unempleadorexigiera este tipo de antecedentes a los trabajadores, encontrando
su fundamento en el derecho a no ser discriminado en el empleo; posteriormente, el
fundamento paso a ser, naturalmente, la aplicacion de la normativa legal especifica.

Es asi como el Dictamen Ordinario N° 4.589/260, de 04.08.1997 busca determinar
si los trabajadores de un banco estan obligados, por ley, a informar a su empleador
sobre su estado de endeudamiento. Al efecto sefiala que como la legislacion laboral no
contempla dicho deber, “prestar servicios bajo subordinacién y dependencia no supone
esencial ni naturalmente la [obligacidn] de informar sobre un aspecto propio de la vida
privada como es el estado de endeudamiento’.

Un caso distinto serfa que el trabajador pacte con el empleador, en el ejercicio de su
autonomiadelavoluntad, la obligacion de informar sobre su estado de endeudamiento,
ya que al no existir norma alguna que le reste eficacia a dicho pacto, habria que

considerarlo como valido.
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Luego, en el Dictamen Ordinario N° 3.140/240, de 28.07.2000, emitido también en
forma previa a la modificacion del articulo 2° del Cédigo del Trabajo, y pronuncidndose
sobre un Reglamento Interno acoge la impugnacion: “formulada al articulo 2° del
Reglamento Interno, por cuanto el N° 7 de esta disposicion exige a la personas interesadas
en ingresar como trabajadores de la empresa acompanar certificado de antecedentes
comerciales, requerimiento que, en opinion de este Servicio, atentaria contra lo previsto
en el articulo 19 N° 16 de la Constitucion Politica de la Republica, precepto que prohibe
‘cualquiera discriminacién que no se base en la capacidad o idoneidad personal’

Por su parte, el Dictamen Ordinario N° 3.448/168, de 12.09.2001, resuelve el caso
planteado en atencién a los derechos fundamentales de las partes de la relacion
laboral, enfrentando el derecho de propiedad del empleador con la libertad de trabajo
de los dependientes, concluyéndose que debe primar esta Ultima. Sefala que exigir al
postulante a un empleo, 0 a un trabajador, la obligacion de acompanar un certificado de
una empresa de antecedentes comerciales, implica incorporar una exigencia arbitraria
y caprichosa, no establecida en la ley y que —por lo mismo-perturba la referida garantia
constitucional de libertad de trabajo. Agrega que una empresa cuyo giro consiste en
recibir, administrar y certificar informacién del dmbito financiero y comercial no esté
en condiciones de aportar antecedentes Utiles y pertinentes sobre “la capacidad o
idoneidad personal” del aspirante a un empleo o de un actual dependiente.

Especificamente sostiene que: “En definitiva, de lo que se trata, es de sopesar
equilibradamente los intereses en juego, en el sentido sistémico y finalista que aconseja la
interpretacion constitucional. Asi, la certificacion de Dicom analizada, que lejanamente se
sustenta en el derecho fundamental de propiedad que el empleador tiene sobre su empresa,
razonablemente debe ceder ante el derecho fundamental ala libertad de trabajo, que como
se ha visto en el caso en andlisis, sufre una amenaza inmediata y directa’

Ya aplicando la nueva normativa, el Dictamen Ordinario N° 3.416/049, de 28.08.2009,
instruye la modificacion de una de las clausulas de un reglamento interno —impugnada
por los trabajadores por alcanzar un dmbito privado- que dispone como obligacién
para los dependientes “No caer en insolvencia financiera, o sufrir protestos de documentos
mercantiles, como cheques, letras, pagarés’, con el objeto de ajustarla a la normativa
vigente.
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Solicitar certificado de antecedentes penales

En esta materia fue encontrado un solo pronunciamiento especifico que discurre sobre
la posibilidad de exigir el certificado de antecedentes penales a los trabajadores durante
el proceso de seleccion. En el Dictamen Ordinario N° 3.840/194, de 18.11.2002,
el Servicio sostuvo que, si bien el empleador puede determinar qué elementos o
destrezas componen la aptitud o idoneidad para desarrollar un determinado cargo,
ellas no pueden ser arbitrarias, ya que pueden vulnerar derechos fundamentales de las
personas como la no discriminacién y la intimidad.

En este caso particular, la solicitud de certificado de antecedentes penales tenia por
objeto resguardar que los trabajadores de un organismo dedicado al cuidado de
menores con discapacidad tuvieran antecedentes adecuados para no poner en riesgo
la integridad fisica, mental y sicolégica de los mismos. Dicha exigencia fue admitida por
esta jurisprudencia solo respecto de aquellos trabajadores que atendian directamente
a los nifios o jovenes discapacitados, no pudiendo aplicarse, en caso alguno, respecto
de las restantes tareas o funciones desarrolladas por la fundacion empleadora.

Senala que ‘a partir de la existencia de la garantia constitucional a no ser objeto de
discriminacién en materia laboral, es posible seAalar que la solicitud de un certificado
de antecedentes sdlo puede operar como requisito para la admisiéon a un trabajo
determinado, cuando resulta absolutamente indispensable, por considerarse que en
dicho trabajo la calidad de persona con antecedentes penales resulta ser parte de la
idoneidad y capacidad personal para ejecutarlo, Unico criterio legitimo y autorizado
constitucionalmente para ser considerado por los oferentes de trabajo en la contratacién
de trabajadores.

El Unico caso en que debe admitirse como licita la exigencia de un certificado de
antecedentes corresponde a aquellas “tareas o funciones que, por su naturaleza,
exijan de modo indubitado, como parte de capacidad o idoneidad para su ejecucion
o desarrollo, la ausencia de antecedentes criminales o penales, que en el caso de la
recurrente, queda restringido a las tareas del personal que tiene como funcién principal
y directa la atencién de nifios o jévenes con discapacidad”.
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Declaracion jurada de no tener otro empleador

El Ultimo pronunciamiento relativo al derecho a no discriminacion en el empleo
corresponde al Dictamen Ordinario N° 543/31, de 02.02.2004, segun el cual no
es exigible una declaracién jurada de no tener otro empleador. Sostiene que “las
Corporaciones Municipales no pueden exigir como requisito de ingreso a la dotacion
docente, en calidad de contratado, una declaracién jurada ante notario que dé cuenta que
no tiene relacién laboral vigente con otro empleador, por cuanto ello implicaria obligar
al profesional de la educacidn a abstenerse de desempefar otra actividad remunerada
fuera de la empresa, exceptudndose tinicamente las labores que este pudiere ejecutar
dentro del giro de la empresa y siempre que dicha prohibicién conste por escrito en el
respectivo contrato de trabajo, como asimismo, se estaria vulnerando el principio de la no
discriminacion arbitraria’”

Otros casos
Uso del poligrafo

Existe sobre la materia un Unico pronunciamiento en el que la Direccién del Trabajo es
consultada acerca de la legalidad del uso del poligrafo en los procesos de seleccion del
personal y respecto de los trabajadores que laboran en la empresa. El objetivo de su
utilizacion seria prevenir delitos, tréfico de drogas y estupefacientes, y seria incorporado
al reglamento interno de la empresa, mediante una modificacion de su articulado.

La DT, en el Dictamen Ordinario N° 684/50, de 06.02.1997, para resolver este caso
aplico la jurisprudencia vigente al momento de la emisién del mismo, referida a los
mecanismos de control que puede implementar el empleador, citando al efecto los
dictdmenes ordinarios N°° 4.842/300, de 15.09.1993 y 8.273/337, de 12.12.1995, ambos
ya analizados, rechazando —en definitiva— la aplicacion de este instrumento sobre los
trabajadores, por tener un claro caracter prepolicial, investigatorio o represivo, frente
a supuestos o presuntos hechos ilicitos dentro de la empresa, y no asegurar en su
implementacion, la universalidad y la despersonalizacion.

La solucién al caso planteado debe necesariamente importar la armonizacion de los
bienes juridicos en juego, manteniendo la debida facultad del empleador de dirigir y
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disciplinar la actividad laboral con el debido respeto a los derechos que la Constitucién
le reconoce al trabajador.

La implementacién de un sistema de esta naturaleza pone en juego el derecho al
respeto y a la proteccion de la vida privada y publica y a la honra de la persona y
de su familia; porque, sin que exista derecho de hacerlo, el empleador estaria
inmiscuyéndose en la esfera mas intima de la vida del trabajador —su conciencia y su
derecho a reservarse informacién-y, ademas, estaria poniendo permanentemente en
tela de juicio su honra.

Cddigo de ética

El Dictamen Ordinario N° 3.199/032, de 18.07.2012, se pronuncié recientemente,
sobre una empresa que habrfa obligado a sus trabajadores a suscribir un documento
llamado cddigo de ética, el cual también habria sido incorporado a los contratos de
trabajo mediante anexos y que estableceria medidas que vulneran los derechos de los
trabajadores.

De acuerdo a lo declarado explicitamente por la empresa, la finalidad, tanto del Codigo
de Conducta como del Reglamento de Deberes de Prevencién de Delitos, consistia en
generar un modelo de prevencién de delitos a la luz de lo dispuesto en la Ley N° 20.393
sobre responsabilidad penal de las personas juridicas, incorporando normas similares
en los contratos individuales de trabajo.

Es del caso sefalar que la DT examinando el caso concluyé la falta de idoneidad de
las medidas de control puestas en practica por la empresa —contenidas en el Cédigo
de Etica, Integridad en el Trabajo y Buenas Practicas Corporativas, el Reglamento
de Cumplimiento de Deberes de Prevencién de Delitos, asi como en los contratos
individuales de trabajo-, lo que deslegitima la restriccion que supone a los derechos
constitucionales de los trabajadores, especialmente la privacidad, la integridad psiquica
y la dignidad, toda vez que:

1. No estan incorporadas en el Reglamento Interno de la empresa.

2. No se advierte la identificacién de las actividades o procesos de la empresa
en cuyo contexto se genere o incremente el riesgo de la comisién de los
delitos referidos a la Ley Ne 20.393, esto es, lavado de dinero, financiamiento
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del terrorismo y/o soborno o cohecho activo, tanto de empleados publicos
nacionales como de funcionarios publicos extranjeros.

3. No fueron establecidos protocolos, reglas y procedimientos especificos que
permitan a quienes intervengan en tales actividades o procesos programar y
ejecutar sus tareas o labores de una manera que prevenga la comision de los
mismos.

4. No fueron explicitadas sanciones internas, ni los procedimientos de denuncia
0 persecucion de responsabilidades pecuniarias en contra de las personas que
incumplan el sistema de prevencién de delitos.

5. No se advierte el establecimiento de métodos para la aplicacion efectiva del
modelo de prevencién de los delitos y su supervision a fin de detectar y corregir
sus fallas, asi como de actualizarlo de acuerdo al cambio de circunstancias de la
respectiva entidad.

“En efecto, las medidas de control no resultan inocuas con relacién a la vigencia de
los derechos fundamentales de los trabajadores. El exigir, bajo sanciones de diverso
tipo, incluyendo el despido, la denuncia (interna) de conductas genéricas e imprecisas
eventualmente imputables no sélo a compaheros de trabajo, sino también a personal
Jjerdrquico superior, sin ninguna garantia de la confidencialidad de la misma o de algun
otro resquardo a no sufrir consecuencias desfavorables por tal accién, asi como la
posibilidad cierta de verse expuestos los trabajadores a ser imputados de acciones con los
sefalados rasgos de incerteza, ciertamente compromete la vigencia de diversos derechos
constitucionales de aquéllos, en especial, el derecho a la privacidad, a la integridad psiquica
yaladignidad’.

89






& 9% V. La vida privada de los
.4 N trabajadores segun los
Tribunales de Justicia







La vida privada de los trabajadores segun los Tribunales de Justicia

Luego de haber sistematizado y analizado la jurisprudencia administrativa de la DT en
la materia, es necesario, a fin de tener una mirada mas amplia, estudiar el derecho a la
vida privada de los trabajadores desde la perspectiva de los Tribunales de Justicia.

Este acdpite analiza, Unicamente, aquellas sentencias dictadas en procedimientos
de tutela laboral® -aplicable a contar del afo 2009- y que, resolviendo denuncias
por vulneracion al derecho de la vida privada de los trabajadores interpuestas por
las Inspecciones del Trabajos, se pronuncian sobre el fondo del caso sometido a su
decision.

Para ello, y con el Unico fin de sistematizar en forma sencilla esta materia, los
pronunciamientos apareceran agrupados en torno a los siguientes temas: el concepto
delderechoalavida privada, laaplicacion del principio de proporcionalidad, lainfluencia
de lajurisprudencia administrativa en la jurisprudencia judicial, y las actuaciones de los
empleadores que han afectado el derecho de sus dependientes.

El concepto de vida privada

No todas las sentencias contienen una definicion de lo que debe entenderse por vida
privada de los trabajadores. Entre aquellas que lo desarrollan, en algunos casos, hay
coincidencia con el concepto entregado por la jurisprudencia administrativa de la
Direccion del Trabajo.

Coinciden ambas miradas jurisprudenciales en la causa RIT T-24-2010, seguida ante
el Juzgado de Letras del Trabajo de Valparaiso cuya sentencia, de fecha 12 de octubre
de 2010, sefala: “Respecto del derecho constitucional al respeto y proteccidn de la vida
privada del trabajador, consagrada también en el articulo 19 N°4 de la Carta Fundamental,
se ha dicho que la vida privada, objeto de proteccion por este derecho, ha sido definida

86 FEl procedimiento de tutela laboral es aplicable en aquellos casos en que, por cuestiones suscitadas en la
relacion laboral, por aplicacion de las normas laborales, sean lesionados los derechos fundamentales de
los trabajadores, sefalados en el articulo 485 del Cédigo del Trabajo, entre los cuales esté el derecho a la
vida privada de los trabajadores. De acuerdo con las normas que regulan este procedimiento, la Inspec-
cion del Trabajo debe denunciar al tribunal aguellos hechos que vulneren derechos fundamentales de los
trabajadores de los que tome conocimiento, cuando actue dentro del dmbito de sus atribuciones.
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como ‘el conjunto de los asuntos, conductas, documentos, comunicaciones, imdgenes o
recintos que, el titular del bien juridico protegido, no desea que sean conocidos por terceros

sin su consentimiento previo:

“Congruente con la proteccion que el constituyente brinda a la vida privada, la Ley N° 19.628
("Sobre proteccion delavida privada’, D.O. 28.08.1999) ha dispuesto que el tratamiento de los
datos personales sélo puede efectuarse cuando la referida ley u otras disposiciones legales
lo autoricen o el titular consienta expresamente en ello (art. 4°inc.19), entendiéndose por
datos personales los relativos a cualquier informacion concerniente a personas naturales,
identificadas o identificables (art. 2°f)"87 .

Asimismo, la sentencia dictada en causa RIT T-11-2009, seguida ante el Juzgado de
Letras del Trabajo de San Felipe, recoge esa definicion en su fallo del 6 de octubre de
2009: “Dicho control permanente de las cdmaras constituye un atentado desproporcionado
a la vida privada del trabajador, entendida como el conjunto de los asuntos, conductas,
documentos, comunicaciones, imdgenes o recintos que el titular del bien juridico protegido
no desea que sean conocidos por terceros sin su consentimiento previo, ya que permite
también evidenciar aspectos de su conducta que no dicen relacién con la actividad laboral’.

Un concepto distinto proporciona la sentencia de fecha 18 de marzo de 2011, dictada
enlacausa RITT-38-2010, seqguida ante el Juzgado de Letras del Trabajo de Antofagasta,
la que expone: ‘debemos concentrarnos en el vocablo privacidad, y con ello previamente
al concepto de vida privada que se encuentra fuertemente ligado al concepto de intimidad,
que no es otra cosa que la ‘zona espiritual intima y reservada de una persona o de un grupo,
especialmente de una familia’ (Diccionario Juridico Chileno). Por lo que podemos entender
porvida privada, la esfera en la que el sujeto desarrolla en formallibre, sin control nivigilancia,
todas sus potencialidades y capacidades rechazando toda intromisién no contenida en ella.
Lo privado entonces, dice relacidn con el dmbito restringido de lo doméstico’”

En este caso, cabe sefalar que la jurisprudencia judicial ha profundizado més sobre
el derecho a la vida privada, recogiendo la distincién reconocida en la doctrina
internacional entre ‘intimidad'y 'privacidad.

87 En este mismo sentido ver sentencia dictada en causa Rit T-3-2010, seguida ante el Juzgado de Letras del
Trabajo de Chillan.
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Aplicacion del principio de proporcionalidad

En lo que respecta al modo de resolver el caso planteado, como ya fue sefalado, la
DT aplica la doctrina contenida en el dictamen marco sobre derechos fundamentales
(2210/035, de 2009), el que contempla la aplicacién del principio de proporcionalidad.
Los Tribunales de Justicia, por su parte, en algunos de los casos analizados dan lugar a
la aplicacion del principio sefialado; en otros no, e incluso han negado expresamente
su utilizacion.

Dentro de los casos en que el sentenciador no aplica el principio de proporcionalidad
es posible mencionar a la causa RIT T-38-2010, seguida ante el Juzgado de Letras del
Trabajo de Antofagasta, cuyo fallo —de fecha 18 de marzo de 2011- sostiene que: ‘no
parece necesario efectuar la ponderacién del derecho a la intimidad de los trabajadores
versus el derecho de propiedad del empleador, puesto que, la cdmara en discordia ubicada
en la cabina y que graba constantemente al chofer afecta directamente la intimidad del
trabajador, quien debe ‘acostumbrarse, a ser grabado todo el dia, aunque esas cdmaras no
se monitoreen, puesto como ya latamente se dijo, el derecho reconocido al empleador por
elordenamiento juridico a efectuar cualquier actividad econémica, el derecho de propiedad,
y otros derechos de rango legal, como son entre otros el derecho a dirigir su empresa y la
organizacion de sus medios productivos, encuentra un limite en el respeto a las garantias
constitucionales de los trabajadores entre ellos la intimidad y la vida privada”.

En el mismo sentido, se pronuncia el Juzgado del Trabajo de Temuco en la sentencia de
fecha 21 de septiembre de 2011, dictada en causa RIT T-42-2011. En ella, el juez sefala
que la empresa dispuso la averiguacion sobre la existencia de una posible relacién
sentimental entre dos trabajadores —los denunciantes—, y que debe analizarse si dicha
accion esta dentro de las facultades del empleador y, en caso de ser es efectiva esta
primera interrogante, habra que determinar silos medios empleados fueron necesarios,
adecuados y proporcionales.

En este sentido sostiene que la ley establece ciertas pautas minimas de conducta, laque
es complementada con el contrato de trabajo y mas detalladamente con el Reglamento
Interno de la empresa. En el caso particular ninguna de estas tres normas regulan la
prohibicion de mantener una relacion de amistad o sentimental entre trabajadores al

interior de la empresa. Al efecto, solo existe una referencia en el reglamento interno
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referida a los conflictos de intereses cuando entre los trabajadores exista dependencia
directa o parentesco, lo que no ocurre en este caso.

En consecuencia, concluye que “ni hay norma legal, contractual ni reglamentaria alguna
que permitiera a la empresa averiguar antecedentes de la vida privada de los trabajadores
denunciantes y menos aun alguna que requlara un procedimiento objetivo e impersonal de
investigacidn que resquardara la dignidad y la honra de los trabajadores involucrados, por
lo que la conducta del empleador es ilegal, por afectar el articulo 5 del Cédigo del Trabajo,
e inconstitucional, por afectar el derecho a la honra y vida privada de sus trabajadores
garantizado en el articulo 19 N° 4 de la Constitucién Politica, razén por la cual se hace
innecesario analizar los criterios de necesariedad, adecuacién y proporcionalidad en
sentido estricto, ya que ellos reposan sobre la base de una conducta licita del empleador
que, como se ve, no existe en este caso’”.

Por el contrario, aplica el principio de la proporcionalidad la sentencia de fecha 6 de
octubre de 2009, dictada en la causa RIT T-11-2009, seguida ante el Juzgado de Letras
del Trabajo de San Felipe, que resuelve un caso sobre implementacion de un sistema
de vigilancia mediante videocdmaras. Sostiene que la utilizacion del mecanismo de
audio importa, evidentemente, una limitacién del derecho a la vida privada de los
trabajadores no idonea a los fines perseguidos, por no cumplir con los requisitos
propios de todo limite que se quiera imponer a un derecho fundamental: la aplicacion
del denominado principio de proporcionalidad. La medida limitativa, que en este caso
es el control por medio del mecanismo de audio de la cdmara, debe ser la Unica capaz
de obtener el fin perseguido, de modo que no exista otra forma de alcanzar dicho
objetivo sin restringir el derecho o que fuese menos gravosa, lo que en la situacion en
andlisis no ocurre, porque resulta suficiente a dichos fines la utilizacion de grabaciones
en video, sin el dispositivo de audio.

También la sentencia de fecha 26 de agosto de 2010, dictada en causa RIT
T-3-2010, seguida ante el Juzgado de Letras del Trabajo de Chillan, aplica el
principio de proporcionalidad para resolver el caso planteado, que consistia en
la implementacion de un sistema de control mediante videocdmaras. Sefala que
“respecto de estas videocdmaras si bien se ha ponderado para resolver el conflicto que la
medida de instalar cdmaras de video resiste el juicio de idoneidad (sirve objetivamente
para el objetivo propuesto), y de necesidad (no existe una medida alternativa mds eficaz
y eficiente para efectuar dicho control), no resiste el juicio de proporcionalidad, por
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cuanto se ha vulnerado la intimidad y privacidad de los trabajadores, ya no en aras
de su propia sequridad y proteccion de los bienes de la empresa, sino entrometiéndose
directamente en su esfera privada, en especial al estar dirigidas a lugares sensibles como
el comedor del personal’.

La influencia de la jurisprudencia administrativa en las
sentencias de los Tribunales de Justicia

En este apartado seran agrupadas algunas sentencias en las que la jurisprudencia de
la Direccion del Trabajo ha sido considerada por los Tribunales al momento de dictar
el fallo, ya sea por invocar los criterios contendidos en la jurisprudencia administrativa
o por ordenar derechamente la observancia del dictamen emitido por este Servicio.

En el primer grupo, es posible mencionar el fallo de 26 de abril de 2010 dictado
en la causa RIT T-6-2009, seguida ante el Juzgado de Letras del Trabajo de Puente
Alto e iniciada porque la empresa someti¢ a un trabajador a un procedimiento no
regulado, ante la presunta desaparicién de mercaderfa. El tribunal estimé que, si bien
la empresa tiene derecho de saber donde estén sus bienes, esa facultad debe ajustarse
a las normas vigentes; no puede, por tanto, so pretexto de cautelarlos, transformarse
en agente investigador y policial de sus dependientes, porque la normativa vigente
le da las herramientas para resguardar sus bienes sin quebrantar las garantias de sus
trabajadores. En consecuencia, el procedimiento aplicado se transformd en uno de
caracter investigatorio y pre-policial, lo que estd derechamente prohibido por las
normas que analizé8e.

En este caso, cabe hacer presente que el requisito de que la medida de control carezca
de un caracter investigatorio o prepolicial, corresponde a un requerimiento elaborado
por la jurisprudencia administrativa de la DT®, el cual no esta incorporado a los articulos
del Codigo del Trabajo que regulan estas materias.

88 Las normas a las que alude corresponden al inciso primero del articulo 5¢, al inciso final del articulo 154 y
el articulo 485, todos del Codigo del Trabajo.
89 Ver dictamen N° 4.842/300, de 15.09.1993.
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En el mismo sentido, la sentencia de fecha 17 de enero de 2011, dictada en la causa
RIT T-30-2010, seguida ante el Juzgado de Letras del Trabajo de Temuco, resolviendo
un caso de presunta vulneracion del derecho a la vida privada por la implementacion
de un sistema de vigilancia mediante videocdmaras, invocé para tales efectos la
jurisprudencia de la DT en la materia. No obstante lo anterior, el sentenciador estimé
que los indicios constatados no constituyen, en definitiva, una vulneracion de esa
garantia, por cuanto si bien no habria sido informada la cantidad y ubicacién exacta de
las camaras en el reglamento interno de la empresa, de la declaracion de los testigos se
deprendid que tenian igualmente conocimiento factico de tales aspectos.

En su andlisis del articulo 154 de 07.10.2002, inciso final del Cédigo del Trabajo, el
tribunal aplica el dictamen Ne 3276/173, segun el cual los mecanismos de control
audiovisual deben dar cumplimiento a los siguientes aspectos:

1. Deben estar incorporados al reglamento interno de orden higiene y seguridad.
En el caso particular el sistema cumplia con esta exigencia.

2. Solo pueden efectuarse por medios idéneos y concordantes con la naturaleza

de la relacion laboral. La empresa denunciada estd dedicada a la venta al
por menor de articulos de ferreterfa y materiales de construccién y su giro
comprende la comercializacion de armas de fuego, municiones y armas blancas.
Atendidas estas caracteristicas, fue establecido en el reglamento interno que
estd implementado un sistema de cdmaras de seguridad cuya finalidad es
prevenir, persuadir y fiscalizar a los individuos que pretendan cometer algun
ilicito.
El referido sistema permitid al representante de la empresa efectuar una
denuncia por hurto simple ante Carabineros, ya que el hecho constitutivo del
delito quedo registrado por las cdmaras de seguridad, lo que demuestra que
estas han resultado Utiles para el fin perseguido con la instalacion del sistema
de vigilancia.

3. Su aplicacion debe ser general, garantizandose la impersonalidad de la medida.
Con el detalle de ubicacion de las cdmaras de seguridad y el campo visual
que estas reflejan, unido a la declaracién de los testigos, el juez considerd que
este requisito estaba cumplido, ya que todos ellos declararon que conocian la
existencia de las cdmaras, que son visibles, que el sistema es aplicado a todas las
dependencias de la ferreterfa, sin que estén dirigidas hacia un sector o trabajador
en particular, que hacen vistas de planos generales, y que son fijas, por lo que no
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siguen el desplazamiento de la persona y solo captan lo que ingresa al campo
de su vision, ademaés de no contener audio.

4. Sobre el hecho de no tener cardcter discriminatorio y respetar la dignidad
del trabajador, el Juez estimé que, en este caso, no se logré acreditar que el
empleador haya excedido sus facultades disciplinarias y de mando. Ello debido
a que las camaras de vigilancia estan a la vista, ubicadas en lugares de transito
de clientes y dependientes de la denunciada, y no fue demostrado que estén
emplazadas en lugares dedicados al uso privado de los trabajadores, como
comedores, salas de descanso, salas de vestuario, bafos o casilleros.

El fallo sostiene que no ha sido acreditado, tampoco, que la informacion contenida en
la cdmara de seguridad fuera manipulable, ni que los representantes estén observando
permanentemente las cdmaras para detectar las faltas de sus dependientes: ya que esta
no es la finalidad buscada, solo existe una persona capacitada para monitorear, operar
las cadmaras y respaldar la informacion que entregan. A su vez, el contenido de la cdmara
se va borrando automaticamente —la informaciéon dura una semana-, y cualquier
trabajador puede acceder a la grabacion en que aparezca, cuando justifique el motivo.

Otro caso en el que es posible advertir una influencia de los criterios contenidos en la
jurisprudencia administrativa de la DT, es en la sentencia de fecha 18 de marzo de
2011, dictada en causa RIT T-38-2010, seguida ante el Juzgado de Letras del Trabajo de
Antofagasta, que responde a una denuncia por vulneracién del derecho al respeto y
proteccién de la vida privada debido a la instalacion cdmaras de vigilancia en camiones, sin
regularlasen el reglamento interno. En dichos autos se acreditd que laempresa denunciada
prestaba servicios a una minera, por lo que contaba con una flota de camiones en la que
instalaron cuatro cdmaras, dos de ellas en la cabina y dos externas®. La controversia se fijo
por una de las cdmaras interiores, dirigida directamente al conductor.

Para resolver el caso planteado, el fallo discurre acerca de la finalidad de la
implementacion de las videocdmaras, sefalando que la cuestionada tiene como
objetivo fiscalizar la forma en que el chofer desarrolla sus labores, sin que haya sido
posible acreditar como este dispositivo podria asegurar la vida y la integridad fisica de
los trabajadores. La sentencia, en definitiva, acogio la denuncia presentada.

90 Verdictamen N°2.328/130, de 19 de julio de 19.07.2002.
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En el segundo grupo de sentencias analizadas, es posible mencionar como aquellas
que ordenan el cumplimiento de un dictamen de la DT, la dictada con fecha 6 de
octubre de 2009, en la causa RIT T-11-2009, seguida ante el Juzgado de Letras del
Trabajo de San Felipe, en la que se interpuso denuncia por el sistema de cédmaras de
vigilancia implementado en algunos buses de la empresa.

En lo pertinente, sefala: “siguiendo la doctrina administrativa de la Direccién del Trabajo,
este sentenciador estima que la procedencia o improcedencia de la implementacion y
utilizacién de sistemas de control audiovisual, debe determinarse a la luz de los objetivos o
finalidades tenidas en vista para su implementacion’.

Analiza la finalidad declarada por la empresa para la implementacion del sistema,
conjuntamente con la informacién que obtiene de la utilizacién de las cdmaras. Indica
que, de acuerdo a la empresa, la finalidad perseguida consiste en velar por la seguridad
de los pasajeros y de los tripulantes, objetivo que se cumple con dos de las cdmaras
instaladas: una, en la cabina de conduccion enfocando hacia adelante del bus, porque
permite obtener grabaciones de imagen de la ruta; y otra, instalada al inicio del pasillo
del vehiculo, que obtiene grabaciones Unicamente en video tanto del salén del bus
como de sus pasajeros. Por ello estima que la implementacion del sistema es licito.

Sin embargo, al realizar el mismo anélisis respecto de una tercera cdmara instalada en la
cabina de conduccién a un costado del chofer, que enfoca la puerta de acceso del bus,
permitiendo obtener grabaciones en video de la puerta y de parte de la cabina, como
asimismo grabaciones de audio de todo lo que sucede en la cabina de conduccion, el

juez arriba a una conclusion diversa.

En lo que respecta a la grabacién de imdgenes, el tribunal considera que da
cumplimiento a la finalidad declarada por la empresa, esto es velar por la seguridad
de los pasajeros y tripulantes del bus, por lo que concluye que la “implementacién de
dicha cdmara, como generadora de imdgenes solamente, resulta objetivamente necesaria
por razones de sequridad” Pero, en relacion a las grabaciones de audio obtenidas de
dichas camaras, considera que no cumplen con los objetivos, ya que estos pueden
ser logrados solo con las grabaciones en video. La grabacién de sonido no tiene una
finalidad definida, limitdndose la empresa a sefialar que “la circunstancia que una de las
cdmaras de la cabina grabe audio obedece a que se trata de un sistema audiovisual que asf

venia implementado’.
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Ello no constituye una justificacion suficiente para su uso, de lo que la sentencia
declara que la implementacion vy utilizaciéon del dispositivo de audio se dirige también
a vigilar la actividad de los tripulantes de los buses que cuentan con dicho sistema,
porque se ha escuchado el contenido de sus conversacion, ‘elevdndose a la categoria
de principal el control de la actividad del trabajador, no cumpliéndose en consecuencia
con el cardcter accidental que ha de tener este control para que pueda ser aceptada su
procedencia’.

El juez considerd que el reglamento interno no regulaba completamente la
implementacién y utilizacion del sistema de vigilancia, acogiendo en definitiva la
denuncia interpuesta y ordenando, entre otras medidas, ‘regular con claridad el uso,
lugar de instalacion, funcionamiento, finalidad y publicidad de las videocdmaras, como
asimismo el acceso, reproduccion, revision, reserva, custodia, conservacion y eliminacion de
las grabaciones captadas por las videocdmatras, en el reglamento interno de orden, higiene
y sequridad de la empresa, ajustdndose al dictamen N° 3276/173 de la Direccién del
Trabajo de fecha 07 de octubre del ano 2002, que establece requisitos de los sistemas de
videocdmaras, bajo el apercibimiento de multa sefialado en el inciso primero del articulo
492 del Cédigo del Trabajo’.

Por su parte, la sentencia de fecha 26 de agosto de 2010, dictada en la causa RIT T-3-
2010, seguida ante el Juzgado de Letras del Trabajo de Chillan, resuelve un caso en
que una empresa instalé videocdmaras, sin que reglamento interno contuviera normas
referentes al sistema de seguridad y vigilancia.

Segun el sentenciador, para determinar silas cdmaras controvertidas vulneran los derechos
invocados analizard el emplazamiento y direccion de ellas. Agrega que logré establecer
que la totalidad de las cdmaras de video eran utilizadas para resguardar y proteger la
propiedad del denunciado y la sequridad de los trabajadores que laboran en ella.

A continuacion, sefala que las cdmaras “cumplen con los requisitos generales y
especificos establecidos por la jurisprudencia administrativa’; por los siguientes
motivos: constituyen un medio idéneo y concordante con la naturaleza de la relacion
laboral, por tratarse —la empresa— de restaurantes ubicados en el sector céntrico
de la ciudad con alta afluencia de publico; su aplicacion fue general; no estédn
dirigidas directamente a los trabajadores, orientdandose preferentemente a un plano
panordmico; su emplazamiento es visible para los trabajadores y publico en general;
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carecen de movilidad, sistema de acercamiento y audio; carecen de sala de monitoreo,
de lugar de custodia de grabacién y, finalmente, su capacidad de grabacién no supera
los tres dias.

De este modo, el mecanismo de control analizado no contraviene lo dispuesto en el
articulo 5° inciso primero del Codigo del Trabajo, como tampoco la prevalencia que
tiene la dignidad de los trabajadores respecto de los mecanismos de control empresarial,
segun alo dispuesto en el articulo 154 inciso final del mismo cédigo. En consecuencia, la
utilizacién de ese mecanismo resultara licita “en la medida que se justifican por exigencias
técnicas de los procesos productivos o por razones de seguridad, siendo el control de la
actividad del trabajador sélo un resultado secundario o accidental del mismo’.

No obstante lo anterior, no se dio cumplimiento a uno de los requisitos elementales
para la instalacién de cualquier sistema de seguridad, que consiste en dar a conocer a
los trabajadores su implementacién, a lo menos, por medio de una circular informativa,
mientras era modificado el reglamento interno de la empresa. Luego, acoge la
denuncia presentada y ordena, entre otras medidas, regular ‘el uso, lugar de instalacion,
funcionamiento, finalidad y publicidad de las videocdmaras, como asimismo el acceso,
reproduccion, revision, reserva, custodia, conservacion y eliminacion de las grabaciones
captadas por las videocdmaras, en el reglamento interno de orden, higiene y sequridad de
la empresa, ajustdndose al dictamen N° 3276/173 de la Direccién del Trabajo de fecha 7
de octubre del ario 2.002, que establece los requisitos de los sistemas de videocdmaras, bajo
el apercibimiento de multa”.

Afectacion del derecho fundamental

Otro aspecto que resulta interesante destacar es que algunas de las sentencias
estudiadas desarrollan ciertas actuaciones de los empleadores y precisan cémo,
en definitiva, estas afectaron el derecho fundamental de la vida privada del(os)
trabajador(es) respectivo(s).

La sentencia de fecha 29 de marzo de 2010, dictada en causa RIT T-2-2009, seguida
ante el Juzgado de Letras de Constitucion, sefala: ‘este Sentenciador ha llegado a
la conclusion de que en dicha reunién se vulneraron derechos fundamentales de los
denunciantes, principalmente el derecho al respeto y proteccién de la vida privada y
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el derecho a la honra personal de ellos, ya que ha quedado acreditado que la directora
del establecimiento educacional (...), en forma arbitraria, desproporcionadamente y sin
respecto al contenido esencial de los derechos mencionados, ventilé ante terceros extranos,
situaciones en que aparecian involucrados los denunciantes, sefialando imputaciones
directas y sin haber realizado alguna investigacion previa al respecto’”.

Afade que, la propia directora del establecimiento educacional sefala en su
declaracién como testigo que: “..respecto a esto (acusaciones de drogadiccion) lo que
hizo como directora fue prequntarles”; “. .ellos se alteraron bastante, (...), mds que nada
por la acusacion de la supuesta drogadiccion de ellos, eso fue lo que realmente los sacé de
sus casillas. .., como también manifiesta que “...aparte del tema grave de la drogadiccion

no hubo ninguna otra imputacién hacia los profesores”.

Por su parte, la sentencia de fecha 16 de abril de 2010, dictada en causa RITT-16-2010,
seguida ante el Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, referida a un caso
de acoso sexual, sostiene que resulta evidente que el derecho a la vida privada de la
trabajadora ha sido vulnerado “cuando el empleador ha accedido a la esfera mds privada
de las trabajadoras, cual es su propio cuerpo, al realizar tocaciones y avances no permitidas
por la trabajadora, efectuando requerimientos de tipo sexual, que al ser efectuados bajo la
amenaza tdcita de represalias afectan también al libertad sexual de la trabajadora, libertad
sexual que forma parte de la intimidad y la honra de la trabajadora, inmiscuyéndose asi el
empleador, de manera ilegitima en una esfera de la vida y de la propia personalidad de la
trabajadora, que se encuentra fuera del dmbito laboral y a la que sélo es posible acceder
cuando ello se es expresamente autorizado o invitado a ello”.

Luego, es posible mencionar la causa RIT T-6-2009, sequida ante el Juzgado de Letras
del Trabajo de Puente Alto, e iniciada debido a que dos trabajadores fueron objeto
de un procedimiento aplicado por el empleador debido a un presunto extravio de
mercaderias.

En este caso, el tribunal —en su fallo de fecha 26 de abril de 2010- dio por acreditado que
la empresa no cuenta con un procedimiento definido para aquellas situaciones en que
sus trabajadores se vean involucrados en hechos que no sean claramente constitutivos
de un ilicito. En consecuencia, los hechos fueron abordados por iniciativa de la jefa de
local, sin tener una pauta preestablecida, cifendo su actuar a lo que considerd debia
realizar ante sus sospechas, lo que claramente esta prohibido.
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La sentencia sostiene ademds, que fue vulnerada la norma pertinente del Reglamento
Interno, ya que solo dos trabajadores de la empresa fueron sometidos a revision
(aquellos de quienes se sospecha), lo que no se condice con el caracter aleatorio de la
medida reglamentada. A su vez, la voluntariedad de la revision de los casilleros de los
trabajadores resulta lejana a la realidad, ya que a los dependientes no les quedd otra
opcidn que abrir sus casilleros para despejar las dudas que recaian sobre ellos.

Por ello, el tribunal considerd que el procedimiento aplicado por la empresa, tuvo como
consecuencia una afectacion de derechos fundamentales en el trabajador denunciante.

En la causa RITT-3-2010, seguida ante el Juzgado de Letras del Trabajo de Chillan, en la
que se resolvid sobre la implementacién de un sistema de cdmaras de vigilancia, el juez
en su sentencia de fecha 26 de agosto de 2010, estimé que el derecho fundamental
denunciado habfa sido vulnerado. Para esto sostiene que, por carecer los trabajadores
de informacién sobre las caracteristicas técnicas del sistema implementado, este
implicaba “no sélo un control extremada e infinitamente mds intenso que el ejercido
directamente por la persona del empresario sino que, en buenas cuentas, significa el
control, poder total y completo sobre la persona del trabajador, provocando en éste, un
estado de tensidn o presiéon incompatible con la dignidad humana, lo que coincide con
la incomodidad y sensacién de acoso expresada por los testigos que declararan en el
Jjuicio®". En consecuencia, declara que la utilizacion del mecanismo lesioné el derecho
fundamental de respeto y proteccion a la vida privada del trabajador.

El 12 de octubre de 2010 se dictd sentencia en la causa RIT T-24-2010, seguida ante el
Juzgado de Letras del Trabajo de Valparaiso, en la que una clienta de una multitienda,
denuncié que habria pagado su cuenta, y que dicho importe habrfa sido abonado a
una cuenta distinta de la suya, especificamente, a la de la abuela de la trabajadora que
recibié dicho pago.

A raiz de esta denuncia, la empresa empleadora realizd una investigacién en la que fue
citada a la dependiente, en presencia de un auditor, a una entrevista donde el personero

91 En el mismo sentido, ver sentencia dictada en causa RIT T-11-2009, seguida ante el Juzgado de Letras del
Trabajo de San Felipe.
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de la empresa realizd preguntas mas alla de la situaciones laborales involucradas en la
denuncia, extendiéndolas a la situacion familiar de la trabajadora, especialmente en
relacion a su abuela y su condicion de clienta de la tienda. No se acreditd en la causa
que el procedimiento aplicado por la empresa estuviera regulado en el reglamento
interno de la empresa.

Ademas, el juez sefaldé que nadie ha discutido que el procedimiento de investigaciéon
tenfa por objeto esclarecer lo sucedido en el pago de la cuenta de la clienta de la tienda
y, en consecuencia, la auditorfa buscaba recopilar antecedentes sobre la participacion
de la trabajadora en los hechos denunciados.

La sentencia sostiene: ‘con el proceder de la denunciada se pone en juego el derecho al
respeto y a la proteccion de la vida privada y publica y a la honra de la persona y de su
familia (Art. 19° N° 4 de la C.P). Se pone en juego el derecho al respeto y a la proteccion
de la vida privada y publica y a la honra de la persona y de su familia, porque, sin que se
tenga derecho a hacerlo, el empleador se inmiscuye en las esfera mds intima de la vida del
trabajador, cual es, su conciencia y su derecho a reservarse informacion’.

Poco después, el fallo de fecha 10 de noviembre de 2010, dictado en la causa RIT
T-12-2010, seguida ante el Juzgado de Letras del Trabajo de Valdivia, estimé que la
vida privada de la trabajadora fue vulnerada con la conducta de la denunciada quien
se inmiscuyd en la vida privada de la trabajadora, al investigar sobre su relacién
sentimental con un hombre casado, intromisién que habria sido reconocida por la

misma empleadora.

Finalmente, el fallo de fecha 18 de marzo de 2011, dictado en causa RIT T-38-2010,
seguido ante el Juzgado de Letras del Trabajo de Antofagasta, por la implementacion
de un sistema de videocdmaras en vehiculos, declara que grabar al trabajador todo
el dia constituye una forma de control ilimitada que lo afecta, al mantenerlo en un
constante estado de tension por sentirse monitoreado, afectando su dignidad, lo
que vulnera lo dispuesto en el inciso final del articulo 154 del Cédigo del Trabajo vy,
consecuentemente, en el N° 4 del articulo 19 de la Constitucion.
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A la Direccion del Trabajo le corresponde, entre sus principales misiones, interpretar
la legislacion laboral; es decir, fijar el sentido y alcance de las leyes del trabajo. Realiza
esta labor mediante la emision de dictdmenes, los cuales configuran la jurisprudencia

administrativa.

Esta labor interpretativa ha sido fundamental para el avance de variados temas, entre
los que destaca el reconocimiento de los derechos fundamentales de los trabajadores
al interior de las relaciones laborales. La doctrina administrativa sobre esta materia
favorecio la vigencia de los derechos de los trabajadores, incluso antes de que el
legislador estableciera un procedimiento especial para su reclamacion, lo que ocurrié
con la dictacion de la Ley N° 20.087 que, entre otros aspectos, regula el procedimiento
de tutela laboral.

En efecto, si bien los derechos fundamentales han existido desde hace una larga data en
las legislaciones de los paises, su aplicacion a las relaciones de trabajo es bastante reciente.
Esta corriente —que surge en Alemania, en la década de los afios 50 del siglo pasado, y
que se plasma en la teoria de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales— fue
recogida hace poco, al menos en el caso de la doctrina y legislacién nacionales.

Fue la Direccion del Trabajo la que desde los afios 90 comenzd a desarrollar esta materia
en sus pronunciamientos, exigiendo que —en el ejercicio de su potestad de mando- el
empleador respete las garantias constitucionales de sus dependientes, destinadas a
proteger su dignidad y honra.

Este desarrollo jurisprudencial, también conocido como ciudadania en la empresa, fue
incorporado a la legislacion laboral mediante la reforma al Cédigo del Trabajo realizada
por la Ley N° 19.759 la cual, en la mayor parte de su articulado, comenzd a regir a
fines del afio 2001. Con ella se incorporan a dicho cuerpo legal algunas normas que,
sin duda, significaron el pleno reconocimiento de los derechos fundamentales de los
trabajadores en las relaciones laborales. Entre ellas, podemos destacar el inciso primero
del articulo 59, el inciso final del articulo 154 y el articulo 154 bis.

El articulo 5°, en su inciso primero, impone como limite al ejercicio de las facultades
que la ley concede al empleador el respeto a las garantias constitucionales de los
trabajadores, en especial en cuanto puedan afectar la intimidad, vida privada u honra
de estos.
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Sin embargo, el Codigo del Trabajo no ofrece un concepto de lo que debe entenderse
por vida privada o intimidad de los trabajadores. Por ello, nuevamente fue la
jurisprudencia de la Direccion del Trabajo, la que precisé en qué consiste esta garantia
que limita la potestad de mando del empleador, la cual es definida —tanto por la
jurisprudencia administrativa como por la judicial- como el conjunto de los asuntos,
conductas, documentos, comunicaciones, imagenes o recintos que, el titular del bien
juridico protegido no desea que sean conocidos por terceros sin su consentimiento
previo??.

Esto supone que la doctrina de la Direccion del Trabajo ha dotado a los trabajadores
de la posibilidad de excluir ciertas esferas de su vida a terceros, en particular a su
empleador. Es decir, reconoce el derecho a la vida privada en su sentido negativo o, en
otros términos, protege el derecho a la intimidad como secreto.

La jurisprudencia judicial ha ido un poco mas alla, puesto que —si bien ha recogido en
sus fallos el mismo concepto utilizado por la DT- también ha desarrollado la distincion
que utiliza la doctrina extranjera, entre lo privado y lo intimo.

Sin embargo, de los antecedentes recopilados para esta investigacion es posible
advertir que ni la jurisprudencia administrativa ni la judicial han desarrollado el
concepto de la vida privada en términos de autonomia, esto es, como la posibilidad
de los trabajadores de visibilizar “su peculiar e individual percepcién del mundo” en la
empresa, como lo expone el abogado José Luis Ugarte, o como “la afirmacién de la
propia libertad y dignidad de la persona (...) que también debe proyectarse al campo de
las opiniones religiosas o politicas’ si preferimos la terminologia del constitucionalista
Rodrigo Aros.

La nutrida jurisprudencia administrativa de la DT, segun dan cuenta varios de los
dictdmenes recopilados para esta investigacién, tiene su origen en las solicitudes que
particulares han presentado al servicio para resolver consultas legales. De ellas, muchos
pronunciamientos guardan relacién con el contenido de los reglamentos internos que
las empresas, establecimientos, faenas o unidades econdmicas que estan obligados a

92 Siguiendo para estos efectos al constitucionalista José Luis Cea.
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elaborar aquellas que ocupan normalmente a mas de diez trabajadores permanentes.
En este documento, el empleador consigna las normas que los trabajadores deberan
observar durante el desempefo de sus labores, y puede ser impugnado si su texto no
estd ajustado a la normativa laboral vigente.

El contenido minimo de este reglamento estd desarrollado en el articulo 154 del
Cdédigo del Trabajo. En la materia que interesa a este estudio, este fue modificado por
la ley N° 19.759 de 2001, al incorporar un inciso final que regula —especificamente- las
obligaciones y prohibiciones a que estan sujetos los trabajadores y, en general, toda
medida de control. Sefiala que ellas solo pueden efectuarse por medios idoneos y
concordantes con la naturaleza de la relacién laboral y, en todo caso, su aplicacién
debe ser general y garantizar la impersonalidad de la medida, con el fin de respetar la
dignidad de los trabajadores.

Esta modificacion legal —vigente desde diciembre de 2001-, recogié también la
doctrina que la DT fue elaborando sobre las medidas de control. Esta materia especifica
es, sin duda, la que ha tenido un mayor desarrollo en lo que respecta al derecho a la
vida privada de los trabajadores.

Baste recordar que los primeros dictdmenes comprendidos en el periodo estudiado
estan referidos, especificamente, a la posibilidad de que el empleador implemente
controles sobre la persona de sus trabajadores, o si resultaba licito para aquel
inspeccionar los efectos personales de sus dependientes. Aqui destaca el hecho de
que los pronunciamientos de la DT analizados simplemente rechazaban la posibilidad
de realizar estos controles.

Posteriormente, y fundandose en la doctrina que postula la existencia de una jerarquia
entre los derechos fundamentales, la jurisprudencia administrativa de la DT acepto la
implementacion de las medidas de control, sin perjuicio que durante el periodo que
aplicé dicho criterio, las supedité al cumplimiento de variados requisitos, buscando
proteger los derechos de los trabajadores.

Entre ellos, destaca que la DT exigié —en un pronunciamiento de 1988- la aleatoriedad de
las medidas; luego, y desde 1992 en que ellas fueran incorporadas al reglamento interno
de la empresa si establecian obligaciones o prohibiciones y, a contar de 1995, aplicando
esta exigencia, en general, a los sistemas de control establecidos por los empleadores.
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Como puede advertirse, estas exigencias —incorporadas a las relaciones laborales por
la jurisprudencia de la DT- coinciden con aquellas sobre las medidas de control que,
desde el afo 2001, fueron establecidas en el articulo 154 inciso final del Cédigo del
Trabajo.

Actualmente no es cuestionado que los empleadores, cumpliendo los requisitos
sefialados, implementen medidas de control en sus establecimientos, y el que ello
derive de su poder de direcciéon, que encuentra su fundamento Ultimo en su derecho
a ejercer cualquier actividad econdmica y de propiedad.

Sin embargo, el que sea ampliamente aceptado que el empleador pueda imponer
controles sobre sus trabajadores, aunque con ello genere una tensién de poder que
signifique un eventual conflicto, esta facultad no esta exenta de limitaciones, partiendo
porque debe circunscribirse al dmbito especificamente laboral.

El empleador, a su vez, deberd dar cumplimiento a la normativa laboral que otorga
derechos irrenunciables a los dependientes, como también respetar sus derechos
fundamentales. Esta Ultima limitacidn, en cualquier caso, no resulta absoluta.

En efecto, luego de la emision del Dictamen Ordinario N° 2.210/035, de 05.06.2009,
que contiene la doctrina vigente de la DT en materia de derechos fundamentales, el
servicio pasd a aplicar el principio de proporcionalidad para resolver las colisiones de
derechos que puedan darse al interior de la relacion laboral.

Asi, en el ejercicio de sus facultades, del empleador podré limitar las garantias de sus
dependientes en la medida que dicha accion supere el juicio de proporcionalidad; esto
es, que dé cumplimiento a los tres subprincipios o condiciones que ello supone: el
juicio de idoneidad, el principio de necesidad, y el principio de proporcionalidad en
sentido estricto, examen que debe verificarse caso a caso.

Cabe destacar que, si bien no hay duda sobre la aplicacién del principio de
proporcionalidad en la jurisprudencia administrativa, este mecanismo no es aplicado
de manera uniforme por la jurisprudencia judicial llegando esta, en algunos casos, a
rechazar expresamente su aplicacion.
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Hacen excepcién a la aplicacion del principio de proporcionalidad en la jurisprudencia
administrativa, los casos planteados sobre los datos privados del dependiente. En este
sentido, fue el legislador quien hizo primar los derechos de los trabajadores por sobre
las facultades del empleador al establecer, en el articulo 154 bis del Codigo del Trabajo,
que este debe mantener reserva de toda la informacién y datos privados del trabajador
a que tenga acceso con ocasion de la relacion laboral.

En este caso particular, existiendo una norma legal que regule especificamente la
materia, habrd que atenerse a ella para solucionar los casos presentados, haciendo
primar la obligacion de reserva del empleador.

Como puede observarse, la jurisprudencia de la DT ha contribuido efectivamente a
la proteccion del derecho a la intimidad de los trabajadores. En sus inicios, exigiendo
mediante sus pronunciamientos que las relaciones laborales respeten los derechos
fundamentales de los dependientes, aun antes de que existiera una normativa legal
que lo dispusiera, y con ello colaborando a equiparar el desequilibrio de poder
existente entre el empleador y sus trabajadores; perfilando, ademas, el contenido de
este derecho inespecifico de los trabajadores desarrollado; y actualmente armonizando
el ejercicio de este con respecto a las garantias que le corresponden al empleador, en
virtud de su potestad de mando.
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906/40, de 01.02.1996
3.347/132,de 13.06.1996
3.722/142,de01.07.1996
3.811/153,de08.07.1996
6.658, de 29.11.1996
350/15, de 23.01.1997
684/50, de 06.02.1997
2.084/104,de 17.04.1997
4.589/260,de 04.08.1997
6.780/348, de 7.11.1997
1.366/79, de 30.03.1998
2.309/165,de 26.05.1998
3.934/286,de 24.08.1998
4.541/319,de22.09.1998
5.516/326,de04.11.1999
502/51, de 01.02.2000
2.060/176,de 22.05.2000
3.007/230,de 19.07.2000
3.140/240,de 28.07.2000
5.251/354,de 13.12.2000
363/21, de 25.01.2001
1.560/76, de 26.04.2001
4435/210, de 28.11.2001
3.448/168,de 12.09.2001
4.916/226,de21.12.2001
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195/8, de 17.01.2002
260/19, de 24.01.2002
2.328/130, de 19.07.2002
2.852/158, de 30.08.2002
2.856/162, de 30.08.2002
3.276/173, de 07.10.2002
3.840/194, de 18.11.2002
1.662/39, de 02.05.2003
2.875/72,de 22.07.2003
4.008/152, de 26.09.2003
4.602/183, de 30.10.2003
4.822/207,de 11.11.2003

543/31, de 02.02.2004

3.441/072, de 20.08.2008
2.210/035, de 05.06.2009
2.697/041, de 07.07.2009
3.416/049, de 28.08.2009
3.031/046, de 12.07.2010
3.032/047,de 12.07.2010
4.731/081, de 03.11.2010
4.936/092, de 16.11.2010
2.913/050, de 20.07.2011
3.032/047,de 12.07.2012
3.199/032, de 18.07.2012



Mario Irarrazabal C.

Nace en Santiago, en 1940, como el tercero de siete hermanos hombres. Estudia en el colegio Saint George,
donde despierta su vocacion religiosa y social. Realiza el noviciado en la comunidad de Santa Cruz en Jordan,
Minnesota, Estados Unidos; hasta 1964 estudia filosofia en la Universidad de Notre Dame, Indiana, y vive en el
Seminario de Santa Cruz. Paralelamente, toma cursos de arte: pintura, y escultura con un joven profesor ber-
linés, Waldemar Otto, quien marca sus comienzos como escultor, orientandolo en la linea del expresionismo
figurativo aleman.

Viaja a Roma a estudiar teologia en la Universidad Gregoriana de Roma donde, como presidente estudiantil,
dirige profundas reformas. Se instala en Berlin Occidental, para seguir estudiando con Otto, descubriendo su
vocacion de escultor. En 1969 regresa a Chile, termina sus estudios de teologia en la Pontificia Universidad
Catolica de Chile; pero ya no desea ser sacerdote.

Entre 1972y 1974, ensefa en la Escuela de Arte de la Universidad Catdlica e inaugura la primera de muchas
exposiciones de importancia. Viaja a Isla de Pascua, donde se inspira para realizar sus obras megaliticas: sus
manos monumentales marcan hitos geograficos y poéticos en Punta del Este, Uruguay; en la sede de la ONU
en Nairobi, Kenia; en el Desierto de Atacama, y en Venecia (donde fue instalada para la 46° Bienal, pero per-
manecié cinco anos).

Entre sus muchas obras publicas, destacan las instaladas en las cercanias del Congreso Nacional en Valparaiso,
en la Universidad de Talca, Clinica Alemana y en Republica con Alameda, donde esta ubicada la Esfera del
encuentro, que ilustra esta investigacion.






