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INTRODUCCION

Las transformaciones que experimenta el mundo moderno ponen cada dia de manifiesto la
necesaria evolucion de los esquemas y fundamentos sociales. En este contexto, las ciencias
juridicas juegan un papel preponderante, en la medida que son ellas las encargadas de
regular la convivencia humana dentro de una sociedad que aspira a la organizacion plena,
con la consecuente caracteristica de desear un progreso constante en materias que

beneficien a la ciudadania.



Asi, cada una de las ramas juridicas pretenden regular distintos aspectos de la convivencia
societaria asumiendo las diversas problematicas que se generan en cada uno de sus &mbitos,
generando las regulaciones especificas que permitan mandar, prohibir o permitir las
diversas conductas del ser humano en interaccion social. Con toda seguridad, una de las
mas importantes aristas se manifiesta en el mundo laboral, aquella esfera de convivencia
social que debe ser regulada bajo los méas altos principios de dignidad y ecuanimidad. El
derecho del trabajo, desde sus origenes y hasta nuestros dias, pretende regular y sopesar
aquella intrinseca situacion de desigualdad en la relacion que une al trabajador y su
empleador, debiendo por tanto, procurar la equidad y, sobre todo, la proteccién de la parte

mas débil, el trabajador.

Esta funcidn especifica del derecho del trabajo supone cada dia mayores complicaciones,
toda vez que los intereses particulares se contraponen con mayor medida, dentro de la
evolucion econdémica de cada sociedad. Sabemos que el derecho del trabajo es un derecho
dindmico que se encuentra en constante movimiento, debido por un lado, a las nuevas
figuras que se van generando en el mundo de las relaciones de trabajo, asi como por el
reconocimiento especifico que se ha venido realizando de los derechos fundamentales que
hoy se ven aproximados e incorporados a la relacion laboral. Estos derechos, involucran la
proteccion de los més altos bienes juridicos que las regulaciones particulares de cada pais
asi como los tratados internacionales han plasmado como manifestacion necesaria de la
dignidad humana, existiendo coincidencia universal respecto a su importancia y alcance. Es
por ello, que la concepcion actual respecto a la prolongacion de los derechos
fundamentales, como es el derecho a la intimidad, en la relacion juridica laboral, no admite

duda alguna.

En este escenario de regulacion y proteccién de los diversos ambitos que se manifiestan en
la relacion laboral, es donde cobra importancia la labor del operador juridico, quien se
encuentra en la necesidad y obligacion de desarrollar el contenido de los nuevos temas que
nacen a la vida practica del derecho, como es aquel que motiva la elaboracion de este

trabajo: "El derecho a la intimidad de los trabajadores".

Encontramos por una parte, los intereses del empresario al pleno ejercicio de su legitimo

poder de direccion y conduccion de su actividad empresarial y, por otra parte, los intereses
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del trabajador orientados a ejercer su labor en 'as mejores condiciones de remuneracion y
dentro de un ambiente laboral 6ptimo, atendida su dignidad como persona y el hecho de no
constituir un mero elemento productivo. Todo lo anterior, en armonia con la proteccién de
los derechos y garantias que para ambas partes, la propia Constitucién Politica de la

Republica plasma y extiende a la relacion juridica laboral.

Las maximas en esta materia nos hacen comprender y reconocer la existencia de un
trabajador ciudadano que cuando ingresa a prestar labores bajo vinculo de subordinacién o
dependencia no lo hace desprovisto de los derechos que lo amparan como ciudadano, sino
por el contrario, estos se ven manifestados en la relacion de trabajo, existiendo actualmente
en la mayoria de los sistemas juridicos comparados, asi como en nuestro pais, un
reconocimiento explicito dentro del ordenamiento laboral al derecho a la intimidad de los

trabajadores.

Este tema se manifiesta del todo complejo en la préctica, debido a que por un lado
encontramos al trabajador como ciudadano que goza de un sustrato de derechos y
obligaciones que rigen la relacion laboral y, por otro lado se encuentra e! empleador
ejerciendo labores de control y direccion empresarial, las cuales en muchos casos podran

extremarse, asi como en otros disminuirse, bajo el alero de la sobreproteccion laboral.

Como se ha mencionado, nuestro pais no se ha encontrado exento del analisis y
consagracion de los derechos fundamentales del trabajador, en especial del derecho a la
intimidad. Recogiendo la necesidad de regular este tema, bajo el importante alero de la
labor de interpretacion y alcance que ha efectuado la Direccion del Trabajo, generando una
gran cantidad de jurisprudencia administrativa respecto a esta tematica, se produce la
consagracion normativa del derecho a la intimidad de los trabajadores, por medio de la
dictacion de la Ley 19.759 de 2001, en que se incorpora el inciso primero del articulo 5° de
nuestro Codigo del Trabajo, retrasando el legislador la formulacion efectiva de mecanismos

de proteccion adecuados para el referido derecho a la Ley 20.087 de 2006.

Ante el mencionado escenario normativo nace la inquietud de generar este trabajo,
pretendiendo por medio de él responder innumerables interrogantes que se manifiestan en

relacion al derecho a la intimidad de los trabajadores. Para ello, realizamos un anélisis



pormenorizados de las diversas aristas que podemos encontrar respecto a esta tematica,
iniciamos nuestro estudio en su primer capitulo analizando los cimientos doctrinales que
permiten hablar de intimidad, para ello expondremos el estudio de su concepto, para
posteriormente conocer el contenido y el fundamento de existencia del referido derecho en

su proyeccion general, como derecho fundamental reconocido a todo ciudadano.

En el segundo capitulo ahondaremos en el derecho a la intimidad en su consagracién
constitucional, para posteriormente pretender responder la interrogante, del porque de su
consagracion dentro del ambito juridico laboral. Habiendo contestado aquella interrogante
analizaremos el derecho a /a intimidad de los trabajadores en su consagracion positiva en
nuestro Codigo del Trabajo, exponiendo conceptos de fundamental importancia doctrinal
como son el de ciudadania en la empresa y los derechos constitucionales laborales
inespecificos, los cuales le entregan fisonomia y soporte al derecho a la intimidad dentro de
la regulacion del trabajo.

Sobre el firme escenario de los conceptos que sirven de base a nuestro estudio, asi como su
consagracion positiva, nos trasladaremos en el tercer capitulo al mundo préctico,
analizando de manera pormenorizada las diversas situaciones que dan origen a la colision
del derecho a la intimidad de los trabajadores con el poder de direccion empresarial como
manifestacion de los derechos fundamentales del empleador, situaciones que van a modo de
ejemplo, desde las peticion de un test de embarazo como requisito de postulacion a un
empleo determinado, hasta el manejo de datos personales del trabajador, asumiendo que
existen y se seguirdn generando una serie de otros puntos de colision, destacamos que

nuestra intencidn es avocarnos a aquellos de mayor importancia.

Con el fin de obtener un correcto analisis de estos casos practicos, hemos indagado en las
manifestaciones de aquellos en las legislaciones comparadas y en el ambito nacional
destacando dentro de este punto de vista la importante labor de orientacion en los conceptos
que ha efectuado la Direccion del Trabajo, organismo que por medio de sus dictamenes nos
permite esclarecer los puntos de desencuentro y generar soluciones acordes. Logicamente
después de analizar las situaciones en que se ve vulnerado el derecho a la intimidad de los
trabajadores, la pregunta que nos surge es saber de que forma este derecho puede ser

tutelado. Para responder aquella interrogante, realizamos una introspeccion en los diversos
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mecanismos de proteccion existentes, encontrandonos con un escenario poco alentador ante
la falta de acciones especificas en el ambito juridico laboral, es por ello que efectuamos un
analisis de los diversos mecanismos que podrian de alguna manera entregar algiin medio de
proteccion de este derecho, sea en el &mbito administrativo a través de la accién de la
Direccion del Trabajo, asi como de aquellos propiamente jurisdiccionales en el area

constitucional, como legal.

Este escenario poco alentador, sufrird una transformacién substancial a partir del primero
de marzo de! afio 2008, fecha en que entraran en vigencia las ultimas reformas laborales
introducidas por la Ley 20.087 de 2006, destacando dentro de ellas la inclusion de la
denominada accion de tutela laboral, que pretendera zanjar con sus mdaltiples
imperfecciones, el establecimiento definitivo de un mecanismo laboral de proteccion del
derecho a la intimidad de los trabajadores, dentro de otros derecho también protegidos.
Por ello, nuestro trabajo finaliza con el andlisis de dicha reforma laboral, ahondando en el
contenido y procedimiento de dicha accion, entregando en ultimo termino pautas de
esclarecimiento y analisis, recogidas bajo el principio de la proporcionalidad, con el fin de
solucionar los conflictos que se someteran al conocimiento de la justicia laboral toda vez
que exista colision entre el poder empresarial y el derecho a la intimidad de los

trabajadores.

Con todo, sabemos que el tema de este trabajo no se agota en lo aqui expuesto,
reconociendo que se trata de una tematica que encontrara una evolucién vertiginosa, como
reflejo de las transformaciones de las estructuras sociales y econdmicas, pero creemos
firmemente que la consagracion del derecho a la intimidad de los trabajadores dentro del
ambito juridico laboral, asi como sus eventuales mecanismos de proteccion, constituyen un
gran avance en el reconocimiento de los principios que inspiran esta rama del derecho,
esperando que este estudio sirva de base de analisis de este derecho, principalmente como

difusor de los derechos fundamentales al interior de la relacion laboral.



CAPITULO |
APROXIMACIONES AL DERECHO A LA
INTIMIDAD

1. GENERALIDADES

Para el estudio que nos convoca resulta de absoluta necesidad desarrollar en primer término
el contenido del derecho a la intimidad, como elemento fundante del trabajo que se
expondra, en la medida que este concepto constituye el pilar de la tematica que
analizaremos, lo anterior, asumiendo que el objetivo de este trabajo no se centra en este
derecho en su proyeccién general, sino en su aplicacion concreta en el area juridico laboral.
Es por ello, que a continuacion se expondran los elementos que por su especial relevancia
se hacen indispensables para comprender la significacion y contenido de la intimidad, en
primer lugar como concepto y en segundo lugar lo analizaremos como derecho con un
contenido delimitado y con ciertas razones juridicas que hacen necesario su reconocimiento
positivo. Buscando como fin altimo que los actores de la relacion laboral conozcan del real
contenido, sentido y alcance de los derechos que actualmente se ejercitan al interior de la

fabrica, como es el derecho a la intimidad.

2. CONCEPTO DE INTIMIDAD

Comenzara este primer capitulo con una aproximacion al derecho a la intimidad, por medio
del desarrollo del concepto de intimidad mirado desde tres aspectos complementarios,
primero realizaremos un analisis de la significacion etimolédgica del concepto, para
seguidamente revisar las manifestaciones tanto linguisticas como doctrinales que se han

venido sucediendo en busca del exacto contenido del término intimidad.



2.1 Definicion Etimologica

En la base del estudio del concepto de intimidad debemos atender en primer término a los
origenes de dicho vocablo, tanto en nuestro lenguaje, como en otros idiomas; sin la
intencidn en este primer punto de generar un estudio estrictamente legal, sino analizarlo
desde el punto de vista general del lenguaje, para posteriormente realizar el analisis juridico

estricto.

Es por ello, que en una primera aproximacion afirmamos que para poder comprender el
verdadero significado o la esencia de un vocablo como es el de intimidad, resulta
interesante y necesario conocer antes su origen etimologico. "Intimo" procede del término
latino "intimus" que constituye una variacion de la expresion "intumus”, que a su vez es la

forma superlativa del adverbio “intus", que significa dentro™

. Es celebre la expresion de
San Agustin de Hipona refiriéndose a dios, "intimior intimo meo™ en sus Confesiones,
"Dios es méas intimo que mi propia intimidad"; y que remite a lo méas profundo de cada
hombre para entender la esencia de la intimidad. Adviértase, después de practicada esta
breve indicacion etimoldgica, que con el vocablo intimidad se alude no sélo al caracter
oculto o secreto de aquellas circunstancias que rodean la existencia del hombre sino que se
refiere sobre todo a circunstancias internas, esenciales del individuo y que este mantiene

como n(icleo de su personalidad"?.

Asi, la sola descripcion de las raices linglisticas del vocablo intimidad pone de manifiesto
que dicho concepto reconoce una doble vertiente, la primera manifestada por aquel
conjunto de informacion que el individuo pretende legitimamente sustraer del conocimiento
de terceros en base al poder de autodeterminacion del que goza por el solo hecho de ser un
ente racional. Por lo tanto, podriamos hablar en este primer caso, de la manifestacion
externa de la intimidad. En segundo lugar, debemos distinguir lo intimo como aquella

caracteristica de la esencialidad del ser, que va mas al fondo de cualquier consideracion con

! Blazques-Fraile, Agustin, Diccionario Latin Espafiol, Barcelona, Sopena, 1967, p. 913.

2 Herran Hortiz, Ana lIsabel, “La violacién de la intimidad en la proteccion de datos

personales”, Editorial Dikinson, Madrid , Espaiia, 1998, p. 2.



respecto a terceros, se trataria de una condicion situada en lo mas interno de cada persona,
diremos que se trata de una de las salas de mayor recogimiento del pensamiento humano,

vale decir la proyeccion interna de la intimidad.

Al amparo de esta postura, las palabras del profesor Humberto Nogueira Alcala, quien
sefiala que “las acciones privadas internas estan constituidas por los comportamientos o
conductas intimas o inmanentes que principian y concluyen en el sujeto que las realiza, no
trascendiendo de este, comprendiendo los hecho realizados en absoluta privacidad o de los
que nadie puede percatarse. Por su parte las acciones privadas externas son conducta que
trascienden al sujeto que las realiza, siendo conocidas por los demas, pero que no afectan ni

interesan al orden o a la moral publica (...)*”

2.2 Definiciones Linguisticas

Tras haber analizado los origenes del concepto de lo intimo a la luz de la etimologia, resulta
indispensable ahondar en la prolongacién que ha tenido este vocablo en nuestro idioma,
para lograr tal objetivo hemos recurrido a las principales fuentes en esta materia. Para ello
pasaremos a revisar la definicion entregada por la Real Academia de la Lengua Espafiola,
quien define "intimidad" en un doble sentido, primero como aquella "amistad intima™ y en
una segunda acepcién como la "zona espiritual intima y reservada de una persona o de un

grupo, especialmente de una familia™.

Ciertamente es la segunda acepcion de este concepto la que mas se ajusta al concepto de
intimidad que pretende infundir a este trabajo, pues logra reconocer la esfera de hermetismo
que rodea a la esencia de este término, y evoca nuevamente esta idea de la interioridad

humana, que se caracteriza principalmente por la reserva, que en cada caso sera

® Nogueira Alcala Humberto, “El derecho de declaracion, aclaracion o de rectificacion en el
Ordenamiento Juridico Nacional”, Revista lus et Praxis, aflo 7 N° 2, afio 2001, edicién

electronica, disponible en www.scielo.cl.

* Real Academia de la Lengua Espafiola, edicion 2001, disponible en www.rae.es.



subjetivamente decidida por la persona. Todo lo anterior, sin desatender la falta de
correccion en la definicion expuesta, en la medida que ésta utiliza el mismo concepto que

pretende significar.

Una segunda opinion linglistica la encontramos en el Diccionario Enciclopédico Larousse,

donde se define la palabra intimidad en cuatro aspectos:
“1- Calidad de intimo.
2- Sentimientos, pensamientos o habitos propios.

3- Relacion intima entre personas.

4- Partes sexuales exteriores del cuerpo humano™.

Una vez mas, a partir de la definicion situada en el numeral uno se advierte la incorreccion
de utilizar un vocablo que recurre a la misma idea de la que se pretende entregar una clara
conceptualizacion; situacién que nuevamente demuestra la dificultad de la significacion de
la palabra intimidad. Es asi, como necesariamente debemos recurrir al significado de lo
intimo. Este término es definido en el mismo texto de la siguiente forma: "Dicese de lo mas

interior y profundo"®

. Esta aclaracion es de gran ayuda en la medida que logra esclarecer el
término y nos da la razén en cuanto a que el concepto de intimidad se caracteriza por
tratarse de un término que encuentra su significado en la interioridad del ser humano, en la
esencialidad de cada persona; se trataria de un espacio de recogimiento y reflexion, que
posteriormente se manifestara de manera cierta en la vida comunitaria de cada persona,

libremente decidida.

La definicion entregada por el nimero dos, arriba citada, vuelve también a la misma idea,
refiriéndose a sentimientos, pensamientos o habitos propios, decididos necesariamente por

el ser humano, tras haber realizado un trabajo de introspeccion y reflexion. Los

> El Pequefio Larousee Ilustrado, Diccionario Enciclopédico, edicién 2002, p. 567.

® Ibidem.



sentimientos, pensamientos y habitos son fruto del desarrollo humano que de acuerdo a las
vivencias personales conformara su propia e individual forma de ser. Asi mismo, la
definicion sefiala la palabra “propio” entregando de esa forma a este cumulo de
caracteristicas personales, la virtud de ser decididas en forma personal, en pleno ejercicio
de la libertad individual, y por sobre todo generando sobre ellas la propiedad de lo
decidido, en ausencia de terceros, que por el hecho de ser propio es licitamente defendido y

sustraido del conocimiento de aquellos que cada quien decida.

Las definiciones de intimidad del Pequefio Larousse llustrado situadas en el nimero tres y
cuatro, si bien corresponden a acepciones correctas y frecuentemente utilizadas, no son de
directo aporte a la significacion del concepto de intimidad que pretende servir de base a
este estudio, pues se trataria del concepto de intimidad en otro orden de cosas, es por ello
gue no seran objeto se analisis en este apartado. Por otra parte, rescatando l6gicamente que
ambas significaciones siguen haciendo alusion a conceptos que encuentran su equivalente
en lo mas propio de cada individuo, como podria ser la amistad estrecha con una persona
fruto de la mas pronunciada confianza, manifestacion pura de la individualidad y libertad
de cada persona, y por otro lado aquellas partes sexuales del cuerpo, las que I6gicamente
evocan la idea de privacidad reclamada por las personas, asi como la idea del pudor,
entendido éste como aquel deseo mas profundo del ser humano de que ciertas partes del

cuerpo sean mantenidas bajo la mayor reserva.

Con el fin de precisar el concepto antes desarrollado, tomaremos la definicion entregada
por el profesor Humberto Nogueira Alcala en torno a delimitar la intimidad como “el
ambito reservado del individuo que no desea ser develado al conocimiento y accion de los
demas, el cual parece como necesario para mantener un minimo de calidad de vida

humana”’.

Si de provecho ha resultado el conocer las proyecciones del concepto de intimidad en

nuestro idioma, sera del todo enriquecedor conocer, ademas, las manifestaciones de este en

" Nogueira Alcala Humberto, “El derecho de declaracion, aclaracion o de rectificacion en el

Ordenamiento Juridico Nacional”, ob. cit.
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otros dos idiomas, que sin lugar a dudas se situan entre los de mayor importancia en el
mundo actual, me refiero al ingles y el francés. Para esta labor nos remitiremos a la obra de
Ana Isabel Herran®, quien realizando un estudio sobre la violacién de la intimidad en la
proteccion de datos personales, aborda esta temética sefialando que "en el mundo
anglosajon, igualmente derivado del latin, "Intimity" e "intimacy" fueron en principio los
vocablos que acogieron el significado que en nuestro idioma ha adoptado el "término
intimidad”. Sin embargo, en la actualidad, esas expresiones no se emplean para hacer
referencia al &mbito o circunstancias excluidas del conocimiento ajeno, sino que el término
que se ha impuesto definitivamente es "privacy”, que si bien carece de expresion
equivalente en lengua castellana son cada vez mas numerosos los autores que la emplean
para designar aquella faceta del ser humano que se mantiene alejadas del publico

conocimiento”.

Como justificacion de lo anteriormente sefialado se expondran los significados de la palabra
llg.

"privacy"”:
1- El estado o condicion de estar apartado o retirado de la sociedad, de los otros; o del

interés publico, aislamiento.

2- Ausencia de difusion pablica o exclusion”.

Por otro lado, en la lengua francesa sera la expresion “intimité™°

, la que encuentra su
equivalente en el término intimidad en nuestra lengua, vocablo que en el referido idioma se

traduce en las siguientes acepciones:

® Herran Hortiz, Ana lIsabel, “La violacién de la intimidad en la proteccion de datos

personales”, ob. cit., p. 3.

The Oxford English Dictionary, vol.VI11, Oxford, Oxford University Press, 1978, p. 1388,
en Herran Hortiz, Ana lIsabel, La violacion de la intimidad en la proteccion de datos

personales, ob. cit., p. 3.
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1- Carécter intimo, interior y profundo; lo que es interior.
2- Caréacter estrecho y profundo (de un lazo).
3- La vida intima, privada".

En este orden de cosas, resulta significativamente mas desarrollada y completa la definicion
entregada por la lengua francesa en la medida que recoge ambos aspectos de la definicion
deseada del concepto de intimidad. Son ambas proyecciones, la manifestacion interna (en el
namero uno) como la externa (en el namero tres), las que recoge el concepto francés de
intimidad, no remitiéndose solamente, como la hace la lengua anglosajona, al ambito

externo del concepto.

La lengua inglesa se refiere unicamente a aquella proyeccion de la intimidad en las
relaciones con otras personas, en cuanto cada persona decidird que aspecto de su
personalidad y de sus actividades deben ser publicamente conocidos sea por todos como
por unos pocos, descuidando la esencialidad del concepto de intimidad cual es constituir
aquel espacio méas profundo y privado en la interioridad del ser humano, espacio de
recogimiento, reflexion y ensimismamiento, el Unico verdaderamente apto para la toma de

decisiones internas.

2.3 Definiciones Doctrinales

Tanto la definicion etimoldgica del concepto intimidad, como sus definiciones linglisticas
han sido del todo enriquecedoras en la bldsqueda del exacto contenido y alcance de tal
vocablo, tanto desde el punto de vista de su origen como de las distintas significaciones de
este concepto en las principales lenguas. No obstante lo anterior, resulta de absoluta
necesidad complementar el presente estudio, con las manifestaciones doctrinales que ha

tenido el término "intimidad".

10 Obert, Paul, Diccionarie alphabétique et analogique de la Langue Francaise, Paris,

Societé du Noveau Littre, pp. 63-64.
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Las principales corrientes doctrinales de una u otra forma han encontrado en su camino
aquél fenémeno denominado intimidad, que genera en el hombre la necesidad imperiosa de
encontrarse consigo mismo, buscando naturalmente para ello aquel espacio privado y
profundo que entregue las condiciones adecuadas para lograr este entendimiento con su
propia interioridad. Este fenomeno se manifiesta también en la vida societaria, y es asi
como cada persona estima que existen ciertas parcelas de su vida, pensamientos y
actividades que deben permanecer sujetas al mas estricto control personal y que sélo en
base a su capacidad de autodeterminacion podran ser develadas a aquellos que ella

libremente determine.

Para realizar un analisis sobre las diferentes tendencias doctrinales que se han manifestado
en torno al concepto de intimidad, resulta del todo acertado, enfocarlo desde la perspectiva
de su evolucién histérica, pues bien sabemos que todas las corrientes de pensamiento
encuentran su causa de origen y desaparicion en los distintos acontecimientos histéricos

que las envuelven.

El desarrollo evolutivo del concepto de intimidad encuentra sus primeros albores ya en la
Grecia clasica, caracterizada por aquella particular forma de vida en comunidad, la bien
conocida polis griega. La ciudad estado, se caracterizaba por ser autbnoma y autarquica,
situacion que se manifestaba en todos los ordenes de la vida: en el individual, familiar y
comunitario, y era la propia polis griega el lugar propicio para el desarrollo del ser humano
en todos sus aspectos, esto es, era la propia comunidad griega la que entregaba todas las
condiciones suficientes para que cada persona explotara el maximo de sus potencialidades
tanto intelectuales como fisicas, todo ello en busca del valor supremo, cual era el bien

comun.

La idea anteriormente sefialada, generaba que el concepto de intimidad tal como es
entendido en nuestros dias no tuviera asidero, pues el valor de la comunidad era tal, que el
desarrollo de esferas de intimidad donde pudiera tener lugar la meditacion, solo se
correspondia con la busqueda de una vida interior plena, para de esta forma, alcanzar una
relacion absoluta con un ser divino, y no con el hecho de generar espacios ciertos de
desarrollo interior en busca de fundamentos propios, ni con el hecho de reservar ciertos

aspectos de la vida privada de cada persona al publico conocimiento. "Es asi, como en su
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celebre conferencia, pronunciada en 1819 en el Ateneo de Paris y publicada luego con el
titulo "La libertad de los antiguos comparada con la libertad de los modernos”, decia
Benjamin Constant que, mientras los antiguos gozaban del derecho a intervenir en los
asuntos publicos pero carecian de libertades en el orden individual, los modernos sin
renunciar a las libertades politicas, ponemos todo el acento en las individualidades."Nuestra
libertad (decia contundentemente) debe componerse del goce pacifico y de la

independencia privada™*.

Esta percepcion del concepto de intimidad comienza poco a poco a desaparecer en la
medida que avanzamos en su analisis historico, para dar paso a la civilizacion romana que,
como bien sabemos sienta las bases fundamentales en el origen y desarrollo del derecho, en
el cual se reconoce ya mas explicitamente la intimidad dentro de su catalogo de derechos,
no directamente con este nombre, pero si en sus aspectos fundamentales. "En cierto modo,
como recuerda Farifias Matoni, los romanos admitian un "derecho de propiedad del yo",
cuya manifestacion principal se traducia en el reconocimiento de un respeto a la persona del
préjimo, en cuyo mundo interior s6lo se penetraba si la intensa vinculacion de su

propietario lo hacia aconsejable™*.

Es justamente en este periodo histérico donde encontramos de forma mas definida
manifestaciones de reconocimiento juridico de la intimidad, por ejemplo en cuanto a que la
correspondencia y el domicilio eran bienes juridicos dignos de proteccion, pero como bien

sefiala Herran Hortiz'*, debemos hacer presente que los fundamentos de consagracion

1 Constant, Benjamin, “Sobre el espiritu de conquista”, Madrid, 1988, P4g.75. Citado por
Garcia San Miguel Rodriguez- Arango, Luis, “Estudios sobre el derecho a la intimidad”,
editorial Tecnos, Madrid, Espafia, 1992, p. 15.

' Farifias Matoni, Luis M?, “El derecho a la intimidad”, Madrid, Trivium, 1983, Pags.288-
289, citado por Herran Hortiz, Ana Isabel, “La violacién de la intimidad en la proteccién de

datos personales”, ob. cit., p. 5.

3 Herran Hortiz, Ana Isabel, “La violacién de la intimidad en la proteccién de datos
personales”, ob. cit., p. 6.
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juridica de tales bienes no encuentra su fundamentacion en la proteccion de la intimidad
como derecho, sino que mas bien se pensaba en la seguridad y el orden publico.
Asumiendo, no obstante, que el fundamento de proteccion a tales bienes no es el mismo
que hoy, de igual forma resulta provechosa la referencia anterior en cuanto el s6lo concepto
de propiedad del yo, determina que existiria esta esfera de reserva en torno a la intimidad

que tanto interesa delimitar a los estudiosos de todos los tiempos.

Por otra parte no cabe duda que los aportes que realiza la corriente de pensamiento
cristiano, influyen contundentemente en la delimitacion del concepto de intimidad, toda vez
que varia el prisma bajo el cual es observado el fendmeno, sirviendo de base valores

distintos, a los que hasta aqui pretendian servir de fundamento a la existencia humana.

"Fue el cristianismo el que sentd las bases de la intimidad, al promocionar la liberacion de
la persona, perfeccionando los conceptos de libertad y dignidad humana. El derecho a la
soledad resulta asi compatible con el trato, con las relaciones con los semejantes, siempre y
cuando el individuo sepa volver a si mismo su vida interior, si le interesa hacerlo asi"**. De
esta forma, la corriente cristiana pone el acento en la busqueda de bienes inmateriales de la
persona que contribuyan a su estabilidad interior, primando la reflexion y el crecimiento

personal sobre la busqueda de dominio material.

Situados en el mismo escenario historico, encontramos a Santo Tomas de Aquino, quien
reconoce una doble vertiente en cuanto a los bienes de que goza el ser humano, por un lado
reconoce la existencia de bienes externos, como podrian ser la libertad, y por otro cree en la
existencia de bienes que el denomina internos, y es dentro de este sustrato de derechos

donde se situa el bien de la intimidad.

Avanzando en la linea de acontecimientos, entramos en la edad moderna, con sus
consustanciales caracteristicas de busqueda del pleno desarrollo del hombre en todas las
facetas de orden intelectual. Es asi, como "a los pensadores de la edad moderna les

Y Romero Coloma, Aurelia Maria, “Derecho a la intimidad, a la informacién y proceso

penal”, Editorial Colex, Espafa, 1987, p. 31.
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corresponde el mérito de superar toda concepcién mistica y religiosa de la intimidad.
Centran sus reflexiones en vincular la necesidad de la vida interior con la "razén",
considerada aquel elemento intelectual caracteristico de la persona. Despierta en el hombre
moderno un anhelo de afirmacion de su intimidad, de reivindicacion de su esencialidad
individual que conduce a la creencia de que este ambito de reserva personal debe protegerse
de forma mas eficaz por los ordenamientos juridicos. La propia subjetividad del individuo,
su naturaleza de ser intelectual se encuentra vinculada al respeto y reserva del mundo
exterior de la persona; el conocimiento de si mismo, el disfrute intimo de las experiencias,
sentimientos o0 pensamientos constituye un bien irrenunciable del ser humano, que le
impulsa en sus relaciones sociales, y le proporciona dominio de su esfera interna de

actuacion y reflexion™.

Uno de los autores de mayor importancia en cuanto a los aportes que realizo en torno a la
intimidad fue John Locke, quien desarrolla como ndcleo de sus trabajos, estudios relativos
al estado de naturaleza en que viven los hombres en ausencia de un pacto societario relativo
a la creacién de un estado de organizacion, estando a la base de sus trabajos, como
concepto fundamental el de la libertad de cada individuo, entendida como proyeccion del
concepto de propiedad, para este autor las razones de la creacion y desarrollo de una
sociedad civil que saque a los hombres del estado de naturaleza en que se encuentran, se
justifica por la inseguridad que genera este estado de desorganizacion, asumiendo que este
paso a la sociedad civil sélo se justifica en el goce pacifico de la libertad®. "Considera el

citado autor que es preciso reconocer al individuo una esfera minima de libertad personal,

“Herran Hortiz Ana Isabel, “La violacién de la intimidad en la proteccién de datos

personales”, ob. cit., p. 6.

'° para mayor detalle consultar la obra de John Locke, “Dos ensayos sobre el Gobierno
Civil”, Edicion Joaquin Abellan, traduccion Francisco Jiménez Garcia, Editorial Espasa,

segunda edicién, Madrid, Espafia, afio 1997.
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que no pueda ser invadida por nadie-"Libertad negativa"-, y de donde se deduce la

delimitacion de una frontera entre el &mbito de la vida privada y de la actividad pablica™’.

En el avance historico del concepto de intimidad, es indispensable ahondar en su estudio en
los tiempos modernos, para ello debemos referirnos a dos publicaciones que fueron de
fundamental importancia, en la medida que se corresponden con las primeras formulaciones
juridicas actuales del concepto de intimidad, la primera de ellas la encontramos en la

"Harvard Law Review"'®

, 'y corresponde a una publicacién del afio 1890, "realizada por
dos juristas norteamericanos: Warren y Brandeis, con el titulo "The right to privacy". Este
articulo fue posiblemente el punto de arranque de la discusién tedrica en torno a la
intimidad, en cuyo desarrollo ulterior tuvo una gran influencia™. Influencia que se vio
fundamentada en que bajo el titulo "The right to privacy", se intentd indicar la existencia y
desarrollo del concepto del "derecho a estar sélo", "to be let alone", el derecho a la soledad.
"Sin embargo esta definicion no parece cubrir todo lo que actualmente consideramos
incluido en el &mbito de aquel derecho. Pensamos que nuestra intimidad viene agredida por
escuchas telefonicas, fotos tomadas a distancia con teleobjetivos y uso indebido de datos
informaticos, pese a que nada de ello comporta la presencia fisica de otras personas. ES
decir, que aunque en muchos casos estemos literalmente solos, nuestra intimidad puede
resultar dafiada por manejos que se emprenden a distancia y, a menudo, sin que el

interesado se entere de los mismos.

" Herran Hortiz Ana Isabel, “La violacién de la intimidad en la proteccién de datos

personales”, ob, cit, p. 8.

'8 Brandeis y Warren, "The Rigth to Privacy", en Harvard Law Review, vol. IV, nim. 5,
1890, citado por Cerda Silva, Alberto, “Autodeterminacion informativa y leyes sobre
proteccion de datos”, Revista Chilena de Derecho informatico, No. 3 Diciembre 2003, pp.

47-75, disponible en www.derechoinformatico.uchile.cl.

9 Garcia San Miguel Rodriguez Arango, Luis. “Estudios sobre el derecho a la intimidad”,
ob. cit., p. 16.
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Por ello, algunos autores propusieron definiciones diferentes. Fried, en un trabajo de 1979
que lleva por titulo "An anatomy of values™ define la intimidad como "control sobre la
informacién que nos concierne”, y Parker, en otro trabajo de 1974, con el titulo "A
definition of Privacy"”, la define como "control sobre cuando y quién puede percibir

diferentes aspectos de nuestra persona'°.

El segundo hito decisivo lo encontramos en una sentencia del Tribunal Supremo americano
en el caso New York Times contra Sullivan en el afio 1964. La materia principal de este
litigio se centro en la difamacion, generando una amplia discusion en torno a los elementos
que deben ser considerados como no aptos para el publico conocimiento, sentando de esta
forma las bases en torno a este tema, proyectandose tales reflexiones en todo Estados

Unidos, asi como en el derecho occidental.

Sin lugar a dudas, el analisis evolutivo del concepto que sirve de base a este estudio
encuentra sus primeras raices en la doctrina comparada, infundiendo en todas sus formas
nuestro ordenamiento. Podemos decir que "no existe en la actualidad polémica acerca de la
definicion de intimidad. Normalmente se la define a secas, sin por lo tanto una connotacion
juridica, como aquella parte o0 &mbito de la vida de una persona que reviste el caracter de
personalisima, y que esta persona desea mantener de su exclusivo conocimiento, o el de
ciertas personas. La funcién de la intimidad es, por lo tanto, permitir a la persona reservar
un ambito de su vida para si mismo -ser dejado tranquilo- con el fin de vivir de una manera

grata, disfrutar de la vida, libre de perturbaciones o injerencias de terceros sobre sus habitos

20 E| trabajo de Parker. A definition of Privacy, fue recogido y publicado por Burton M.
Leiser. Values in conflict, Liberty and the rule of Law. Mac Millan, New York, 1981. La
definicién de Fried viene recogida por el propio Parker en aquel trabajo. Citado por Garcia
San miguel Rodriguez Arango, Luis. “Estudios sobre el derecho a la intimidad”, ob. cit., p.
17.
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y costumbres, sus actividades cotidianas, su reposo, su propio cuerpo, su imagen, en fin,

sobre su persona toda'?*.

Podemos decir, a modo de conclusion, que un concepto de intimidad que se ajuste de mejor
manera a los nuevos tiempos, no solo puede referirse a aquello que los deméas no puedan
conocer, sino también a lo que pudiendo ser conocido, no deba ser divulgado
indiscretamente. “Se trataria de un concepto capaz de proporcionar una tutela eficaz a las
personas frente a los actos divulgatorios de cuanto les concierne, realizados abusivamente
por otro individuo, siempre que lo revelado tenga carécter confidencial o se refiera a la

intimidad de la vida privada”?.

De esta forma, hemos logrado ahondar en el fendmeno de la intimidad a lo largo de su
evolucion histérica, asumiendo l6gicamente que son numerosos los hitos que no han sido
desarrollados en este andlisis, no por su falta de importancia, sino muy por el contrario
entendiendo, que cada acontecimiento y evolucién en una linea de pensamiento es reflejo
de una situacion historica, en que cada uno de los exponentes pretende manifestar su vision
respecto a un fendmeno. Se ha tratado de sistematizar de forma ejemplarizadora las
principales corrientes evolutivas de tal concepto, sin pretender lograr una definicion de la
intimidad como fendmeno alejado de sus proyecciones juridicas, hecho no menor, en la
medida que los principales discusiones que se han venido sucediendo en torno a la

conceptualizacion de la intimidad, han venido de la mano de la reflexion juridico filoséfica.

Cabe destacar en ultimo término que si bien hemos recorrido una senda en la cual nos
hemos encontrado con diversas conceptualizaciones del termino intimidad, no debemos

dejar de mencionar el hecho de que se trata de un concepto en constante evolucion, debido

2! Rios Labbé, Sebastian, “La Proteccion civil del derecho a la intimidad”, Memoria para
optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile, afio
2000, p. 3.

22 De Cupis., “I diritti della personalitd” en Trattato di Diritto Civie e Commerciale,
dirigido por Cicu, Vol. 1V, editorial Giuffré, Milan, 1959, p. 311.
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fundamentalmente a que las injerencias que se produzcan en la vida privada de las personas
pueden provenir de diverso &mbitos, situacion que influye en el desarrollo conceptual. Hoy
en dia, sin lugar a dudas, las investigaciones relativas al tema han proliferado, teniendo
como razon de fondo el avance del mundo moderno, fundamentalmente en el ambito de la
tecnologia, el cual influye substancialmente en el area de las relaciones interpersonales, lo
que ha generado nuevas formas de analisis ante las injerencias que se pudieren producir en
la esfera de intimidad de cada quién, pues al parecer hoy la exposicién de nuestras
conductas privadas se encuentra altamente vulnerada, es por ello que debemos concluir que
no existe un concepto estatico referido al tema, sino méas bien se trataria de un concepto en

constante evolucion, el cual se ira redefiniendo conforme al avance social.

3. DERECHO A LA INTIMIDAD

El derecho a la intimidad como es concebido en nuestros dias se caracteriza por ser un
derecho moderno, que encuentra sus raices en la legislacion anglosajona, y en concreto en
la particular forma de distincién entre lo publico y lo privado. Histéricamente el derecho a
la intimidad, encuentra sus primeras manifestaciones en los albores del siglo XIX, basado
en una concepcion puramente individualista y patrimonial, esto es, "un objeto mas del goce
pacifico entre las posesiones dominicales”, lo que se conocié bajo el nombre de "Privacy-
Property Right", por la pertenencia de la vida privada a su titular y consiguientemente, "la
facultad de hacer puablicas manifestaciones de esa esfera cuando aquél lo estime
oportuno"?®, Se trataba ciertamente el derecho a la intimidad como una manifestacién mas
del derecho de propiedad, se consideraba por lo tanto, que la vida privada de una persona
era parte de aquel sustrato de bienes que se encuentran bajo el alero de su dominio
particular, y en base a esta concepcién, seria cada persona duefia de decidir que parte de su

vida podia ser develada a otros en razon solamente de su pertenencia.

2% Morales P, Fermin. “La tutela penal de la intimidad: Privacy e informatica”, Editorial
Destino S.A, Esparia, 1984, p.18. Citado por Aravena Selman, Antonio y Concha Matus,
Alejandro, “El derecho a la intimidad de las personas”, Memoria para optar al grado de

Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Concepcidn, 1995, p. 41.
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"Esta idea de la "Privacy- Property Right" va a sufrir en la mitad del siglo XIX, una
importante mutacion. La generalizacion de la burguesia y su consolidacion como clase
social, van a hacer que la concepcion de intimidad varie, "extendiendo las condiciones e
intereses de ésta a toda la sociedad, lo que en el terreno juridico lleva a formulaciones con
una vocacion de universalidad. Se separa entonces propiedad de intimidad,
fundamentandola en la propia calidad humana, en la propia personalidad de la persona".
Bajo estas ideas el significado de la intimidad tiene necesariamente que variar; "ya no
puede considerarse como algo perteneciente a una determinada clase social ni con un
sentido patrimonial, sino que es algo inherente a la propia condicion humana, el derecho

que todos tienen de verse libres de ingerencias e intrusiones en su esfera privada"?*.

Seré el propio desarrollo juridico el que nos lleve a realizar necesariamente su inclusion
dentro del catalogo de los derechos fundamentales, entendiendo por tales aquellos derechos
“que el hombre tiene por su propia condicion de hombre, son despliegue de su naturaleza,
derivados de ella y por consiguiente anteriores al Estado. El derecho positivo solo se limita

a reconocerlos, a reglamentarlos y a garantizarlos™.

Es asi, como el derecho a la intimidad actualmente, "forma parte de nuestro derecho
comun, desde el momento en que podemos comprobar que ha sido reconocido
universalmente como inherente al ser humano, tanto en el ambito internacional, a través de
los convenios aprobados y con vigencia actual en humerosos paises, como en el interno de

cada pafs, a través de su insercién en las Constituciones democraticas"?. Debemos agregar

2% Gomez Pavon, Pilar. “La intimidad como objeto de proteccién penal”, Editorial Akal
S.A, Madrid, 1989, Pag. 13. Citado por Aravena Selman, Antonio y Concha Matus,

Alejandro, “El derecho a la intimidad de las personas”, ob. cit., p. 42.

25 Cruz Coke, Carlos. Manual de Educacion Civica, Ediciones Universidad del Desarrollo,
Santiago 2005, p. 98.

26 Ortuzar Villarroel, Maria Carolina. “El nuevo concepto del derecho a la intimidad y su

proteccion en la era tecnoldgica. Analisis critico del proyecto chileno sobre proteccion a la
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a su caracteristica de ser un derecho fundamental, el tratarse de un derecho de la
personalidad y como consecuencia de ello originario, esencial e inherente a todo individuo,

posible de ejercitarlo erga homnes, imprescriptible, extrapatrimonial e irrenunciable.

Tras haber analizado la inclusién y reconocimiento del derecho a la intimidad, el paso
siguiente en la elaboracién doctrinal ha sido entregar una clara delimitacion en cuanto al
concepto y contenido de este, constituyendo desde sus inicios para los juristas una
dificultad en su elaboracion. La primera formulacion en este sentido es la que encontramos
a cargo del juez Cooley quien definio el derecho a la intimidad como, "the right to be let
alone", lo que podria traducirse literalmente como el derecho a ser dejado solo y tranquilo.
"Conjuntamente con esta idea de aislamiento encontramos en la mayoria de las definiciones
una referencia al derecho de exclusion, es decir, definir el concepto por oposicion a aquello

que los demas pueden legitimamente o no conocer sobre la persona”*’

. Asi para el francés
Roger Nerson el derecho a la intimidad "es el derecho a tener un sector personal reservado,
mediante el que es inaccesible al publico sin la voluntad del interesado, lo que constituye lo

esencial de su personalidad®®".

"Piénsese que el derecho a la intimidad hace referencia al individuo como tal, en su mas
estricta individualidad frente al resto de las personas; se define como un derecho social por
que defiende el ser interno del individuo, su esencia lo que le es mas proximo. La

consideracion del derecho a la intimidad como derecho del individuo a decidir por si mismo

vida privada”, Memoria para optar al grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales,
Universidad Catdlica de Valparaiso, 1996, p. 10.

2T Aravena Selman, Antonio y Concha Matus, Alejandro. “El derecho a la intimidad de las

personas”, ob. cit., p. 48.

28 Nerson, Royer. “La proteccion de I"intimité”, Journal des Tribunaux,1959, pag 713, y en
Revue Trimestrielle de Droit Civil,1971. Citada por Aravena Selman, Antonio y Concha

Matus, Alejandro, ob. cit., p. 48.
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en que medida quiere compartir con otros sus pensamientos, sentimientos y los hechos de

su vida personal, se presenta como consecuencia obligada de las afirmaciones anteriores'?°.

Ciertamente, esta latente la dificulta de una definicion acertada y vasta sobre el derecho a la
intimidad, sobre todo por la relatividad del concepto, variando su significacion y contenido
de acuerdo a los acontecimientos que rodean su desarrollo, asi como la mentalidad de las
personas que ejercitan tal derecho, por ello como medio de aportar nuevos antecedentes a
esta labor es que a continuacién ahondaremos en el contenido de este, asi como en la

razones que justifican su existencia y consagracion positiva.

3.1. Fundamento o Justificacion del Derecho

Cada vez que realizamos una reflexion juridica en torno a un derecho, tratamos de
comprender las razones que generan su reconocimiento normativo. Ciertamente se trata de
un razonamiento que debemos realizar, observando y analizando la sociedad en su conjunto
y la forma como se desarrolla dentro de ella, cada uno de sus componentes, generando la
necesidad de entregar proteccion eficaz a un bien juridico determinado. "Diremos por tanto
que un derecho (como las normas que lo reconocen) se justifica por su utilidad, o, dicho de
otro modo, por su capacidad para promover ciertos bienes basicos para los ciudadanos: la
libertad, la igualdad, la seguridad y otros semejantes. Desde esta perspectiva, pudiera
justificarse la intimidad como un medio para promover la libertad individual, aquello que
Benjamin Constand llamo "EIl goce pacifico y la independencia privada”. A eso mismo se
refirié J. Stuart Mill, en On Liberty, cuando escribié que la Unica libertad que merece este

nombre es la de buscar nuestro propio bien a nuestra propia manera"*°.

2 Herran Hortiz, Ana Isabel, “La violacién de la intimidad en la proteccién de datos
personales”, ob. cit, p. 28.

%0 Garcia San Miguel Rodriguez Arango, Luis. Estudios sobre el derecho a la intimidad, ob.

cit., pag. 18.
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"La necesidad de intimidad es inherente a la persona humana ya que para que el hombre se
desarrolle y geste su propia personalidad e identidad es menester que goce de un area que
comprenda diversos aspectos de su vida individual y familiar que esté libre de la
intromision de extrafios. Asi pues, debemos entender que todos los seres humanos tenemos
una vida "privada” conformada por aquella esfera que no esta consagrada a una actividad
publica y que por lo mismo no esta destinada a trascender e impactar a la sociedad de
manera directa y en donde en principio los terceros no deben tener acceso alguno, toda vez

que las actividades que en ella se desarrollan, no son de su incumbencia, ni les afectan.

La necesidad de intimidad, podemos decir que es inherente a la persona humana y que el
respeto a su vida privada, manteniendo alejadas injerencias no deseables e indiscreciones
abusivas, permitira que la personalidad del hombre se desarrolle libremente. De esta forma
la proteccion a la vida privada se constituye en un criterio de cardcter democréatico de toda
sociedad. Sin duda alguna, el respeto a la vida privada y a la intimidad, tanto personal como
familiar se constituye en un valor fundamental del ser humano, razén por la cual el derecho
ha considerado importante tutelarlo y dictar medidas para evitar su violacion asi como para

intentar subsanar los dafios ocasionados"*.

Del andlisis hasta aqui realizado, hemos constatado claramente que el derecho a la
intimidad manifiesta marcados fundamentos valoricos, pues se trata de un derecho que
encuentra su razon de ser en la dignidad humana. Y es desde esta perspectiva donde cobra
su mayor importancia, pues cualquier estudio que se desarrolle en torno al tema debe
profundizar en cual es la realidad actual que esta viviendo este derecho, cuales son sus
proyecciones mas recientes, y de que forma es posible tutelar este derecho frente a las
formas de agresion que experimente. Por ello creemos que la respuesta a las razones que
justifican el reconocimiento de un derecho debemos buscarlas no solo en el origen del
derecho en particular, sino también a la luz de sus actuales manifestaciones. Asumiendo la

diversidad de aristas que proyecta el derecho objeto de este estudio, se considerara el

31 Cuauhtémoc M. De Dienhein Barriquete, “El derecho a la intimidad, al honor, y a la

propia imagen”. Disponible en www.tribunalmmm.gob.mx.
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derecho a la intimidad dentro de un area especifica que demando su reconocimiento, cual

es, el area juridica laboral.

3.2. Contenido del derecho a la intimidad

Grandes dificultades se han ido materializando a lo largo de la evolucion conceptual de la
nocion de intimidad, es por ello que la reflexion juridica en torno a este derecho no sélo se
ha centrado en entregar una clara definicion respecto al concepto de intimidad, sino
también ha ido siempre aparejada al intento por desarrollar claramente aquello que debe

estar comprendido dentro de tal derecho.

Bien sabemos, que todo derecho goza de un contenido delimitado, lo cierto es que siempre
han existido intentos por fijar limites conocidos y aplicables bajo criterios de igualdad, y
cuando se trata de derechos humanos consagrados constitucionalmente esta tarea de
delimitacion del contenido esencial de un derecho adquiere un matiz de mayor
complejidad. Lo anterior, en la medida que se trata de derechos que van mas all4 de
consideraciones materiales, se trata de derechos que encuentran su sustento en la dignidad
humana, por ello debemos ser en extremo precavidos a la hora de fijar sus limites toda vez
gue en muchas ocasiones estos deberan verse enfrentados ante otros derechos
constitucionales que se manifiestan en el mismo escenario, siendo labor del interprete en

este caso velar por la correcta aplicacion del espiritu de los derechos que entran en pugna.

Muchos han sido los sistemas que se han tratado de adoptar para determinar el contenido
del derecho a la intimidad. En los primeros intentos tradicionales de determinacién de tal
contenido, encontramos las clasicas teorias que parten de la base de fijar polos de
distincion, estos polos serian el individuo por una parte y, por otra la sociedad, trazandose
un tejido de ondas que giran en torno a un centro, con un cierto radio de extension. Un buen
expositor de esta corriente de teorias es Henrich Henkel quien distingue tres esferas:"la
esfera privada en sentido estricto, esfera de la intimidad confidencial y la esfera del secreto.
La primera seria la comprensiva de aquellos datos o noticias que su titular quiere que sean
conocidas, de dominio publico. La segunda estaria constituida por aquellas noticias de las

que su titular hace participes a unos pocos de particular confianza (...).La tercera y Ultima,
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es aquella, en que se sitlan los eventos 0 noticias de los que se excluye a la totalidad de los

individuos, ajenos a la titularidad de los mismos"**.

Por el contrario, para Novoa Monreal® no es de importancia la distincién entre esfera
privada e intima, pues el es partidario de considerarlo como sinénimo. "Lo que él sostiene
es que este derecho comprenderia dos aspectos diversos: uno, el de tener momentos de
soledad, recogimiento o tranquilidad que no deben ser turbados por extrafios (por ejemplo
la persona puede buscar aislamiento o soledad para meditar, por descanso, para elaboracion
intelectual, etc.). Es segun el propio autor el equivalente a la famosa definicion del juez
Cooley "EI derecho a ser dejado tranquilo”. El otro aspecto es el de mantener fuera del
conocimiento de los demas o del publico en general ciertos aspectos de su vida personal.
Mientras el primero se le ataca mediante ruidos, hostigamientos, etc.; al segundo, por
observacion directa o cualquier otro método para conseguir la informacion de manera

"3 Avanzando en el trabajo que han realizado los juristas en torno al contenido de

irregular
el derecho a la intimidad, son tres los sistemas que se han venido desarrollando
contemporaneamente que a juicio de Garcia San Miguel Rodriguez Arango® podrian
denominarse subjetivo, espacial y objetivo. El sistema subjetivo atiende a la calidad de las
personas, distinguiendo entre cargo publico, persona publica y persona privada. El primero
es el servidor del estado, que ocupa un puesto politico o trata de ocuparlo, la persona

publica podria definirse como aquella persona que goza de notoriedad publica y como

%2 Henkel, por Morales Prats, citado por Aravena Selman, Antonio y Concha Matus,

Alejandro, “El derecho a la intimidad de las personas”, ob. cit., p. 53.

%% Novoa Monreal, Eduardo "La vida privada como bien juridicamente protegido", citado
por Aravena Selman, Antonio y Concha Matus, Alejandro, “El derecho a la intimidad de

las personas”, ob. cit., p. 54.
3 Ibidem.
% Garcia San Miguel Rodriguez Arango, Luis, Estudios sobre el derecho a la intimidad, ob.

cit., p. 22.

26



consecuencia de ello sus actos son de publico conocimiento e interés. Esta calidad puede
ser permanente como ocasional, ejemplo de esta Gltima es la persona que gana un juego de
azar masivo, y por ello se vuelve circunstancialmente conocida. Por ultimo la persona
privada sera aquella que sus pensamientos y acciones no gozan de interés publico y por

consiguiente manifiestan un caracter de mayor reserva.

Una propuesta para regular el derecho a la intimidad de cada una de estas categorias podria
ser adoptar la consigna "el hombre publico no tiene vida privada y el hombre privado no
tiene vida publica". Ahora bien la idea de que el hombre publico no tenga vida privada
resulta inaceptable."Nos llevaria a admitir que todos los actos de su vida podrian ser
conocidos y que, pongamos por cada caso, cualquiera podria entrar libremente en su
vivienda cuando quisiera. Por otra parte, parece igualmente exagerado sentar el principio de
que el ciudadano privado no tiene vida publica; lo que, por ejemplo, impediria informar
acerca de como el profesor, el médico o el dentista realizan su trabajo. Por ello dificilmente
nadie mantendra principios tan radicales. Por otra parte, desde el momento en que
reconocemos que el hombre publico tiene vida privada (aunque sea poca) y que la persona
privada tiene algin grado de vida publica, estamos poniendo en cuestion la distincion entre
estos dos tipos de personas, pues habré que concluir que todos somos, en cierto sentido,

personas publicas y en otro, personas privadas"®.

El segundo criterio denominado espacial hace coincidir los limites de la intimidad con los
de la propiedad o control de espacios u objetos. Vale decir, aquellas acciones que se
desarrollan dentro del hogar o en lugares reservados, seran de exclusivo dominio del
individuo que las desarrolla y cualquier intromision de terceros en aquellos lugares
vulneraria el derecho y por el contrario, todas aquella acciones que se realizan en sitios de
libre acceso al publico o de uso comun carecerian del caracter de privado, y por lo tanto
toda persona tendria la capacidad de conocer aspectos relevantes de tales conductas.

El tercer criterio es denominado objetivo, teniendo como caracteristica fundamental la

distincion entre conductas. "Conducta publica, seria segun esto, la que la persona realiza al

% bidem.
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servicio de los demas (tenga o no éxito en ello). Pablica seria la actividad del ministro, en
el ejercicio de su cargo y también la del banquero, el obispo, el profesor y el portero de la
finca. Privado seria todo aquello que la persona realiza para satisfacer las necesidades
propias, por tanto la comida, el vestido, el aseo, la relacion entre amigos y con la pareja,

etc. El criterio esta en que la actividad realizada satisfaga necesidades propias o ajenas"’.

Claro esta que cualquier distincién o fijacién de contenido que pretendamos realizar en
relacion el derecho a la intimidad en términos teoricos ya resulta del todo dificultoso,
situacion que se manifiesta con mayores luces cuando entramos al terreno de lo practico, ya
que en la mayoria de las ocasiones los contenidos tedricos y doctrinales ceden ante la
aplicacion concreta de las normas en la vida préactica juridica. No podemos pretender pensar
ni actuar de forma tajante ante derechos como el que nos convoca, pues tal como afirma
Rodriguez Arango, todos en cierto modo somos personas publicas y privadas, que
realizamos conductas que gozan de ambas caracteristicas. Pero, sin lugar a dudas, debemos
pretender establecer una cierta base sobre la cual comience la discusion en torno a lo que
debe considerarse como intimo. No toda conducta o pensamiento debe ser objeto de la
discusion, asumiendo que el derecho a la intimidad goza de una doble vertiente, una
primera, manifestada por su proyeccion interna, constituida por aquellos pensamientos
deseos y reflexiones que se sitan y desarrollan en lo mas interno de cada ser. Debiera ser
ésta vertiente la que no admita discusion en torno a su intromisién, pues cualquier atisbo de
injerencia no consentida en este ambito, seria ya una agresion a la intimidad, entendiendo
que esta reflexion quizas no tendra més aplicacion que en el plano ético y moral, (sin
desconocer su absoluta relevancia, en la medida que somos seres societarios y desde ese

punto de vista la ética y la moral deben estar a la base de cualquier consideracion).

Lo anterior, obedece a que el derecho no puede pretender regular pensamientos, sino que,
como bien sabemos el derecho debe concentrarse en conductas que se materialicen
externamente, por lo tanto, serd en el aspecto externo de la intimidad, donde cobre mayor

importancia el contenido del derecho a ésta, regulando aquellas conductas que se

%" Garcia San Miguel Rodriguez Arango, Luis. “Estudios sobre el derecho a la intimidad”,
ob. cit., p. 25.

28



manifiestan en la vida societaria que son efectiva y subjetivamente vulnerables;
subjetivamente en la medida que cada persona es la que libremente debe decidir que
aspectos de su vida podran ser de publico conocimiento y de que forma. Y es justamente
aqui donde cobra importancia la labor del operador juridico, analizando y determinando
pautas para definir y regular aquel punto de tension entre el derecho a la intimidad y otros

derechos que entren en pugna con éste.

Todo lo anterior, nos lleva una vez mas a comprender que se trata de reflexiones juridicas
cargadas de subjetividades, y por sobre todo, complejas que deberan ser analizadas a la luz
de las circunstancias y el escenario en que se sitten. Lo cierto, es que las sociedades y sus
condiciones de desarrollo avanzan vertiginosamente, debiendo hacer constantemente frente
a nuevas situaciones que ponen en jaque los parametros y fundamentos tradicionales de
analisis de los derechos que consagra cada ordenamiento, sobre todo, porque pareciera que
muchas circunstancias a medida que avanzan los afios se relativizan, ya sea por la falta de
critica ante las nuevas situaciones que se manifiestan, o porque los férreos modos de pensar

y de valorar las circunstancias ceden ante intereses que parecen ser superiores.

Es por ello, que es de absoluta necesidad analizar una de las recientes proyecciones que ha
manifestado el derecho a la intimidad en el ordenamiento nacional cual es el area laboral,
para lo cual se analizara este derecho a la luz de un nuevo escenario, infundido por otros
principios y por nuevas realidades, que nos permitira someter a un estudio pormenorizado,

sobre la base de lo ya analizado, el derecho a la intimidad de los trabajadores.
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CAPITULO I
EL DERECHO A LA INTIMIDAD EN EL AMBITO
JURIDICO NACIONAL

1. GENERALIDADES

Tras haber analizado en el primer capitulo, los conceptos que sirven de base al tema central
de este estudio, resulta menester orientar tales contenidos al objetivo que concretamente
buscamos, su aplicacion y reconocimiento positivo en el ambito juridico nacional y, mas

especificamente, en el area del derecho del trabajo.

Bien sabemos que el derecho se organiza jerarquicamente de forma piramidal, es por ello
que el segundo capitulo lo iniciaremos desde la clspide de nuestro sistema normativo;
nuestra carta fundamental, exponiendo y analizando el reconocimiento constitucional del
derecho a la intimidad, para posteriormente manifestar las razones que generan un
reconocimiento especifico del mencionado derecho en el ambito juridico laboral.
Posteriormente, descenderemos en la piramide normativa, llegando al estudio
pormenorizado de la norma que en concreto consagra el derecho a la intimidad de los

trabajadores en el Codigo del Trabajo.

2. RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL DEL
DERECHO A LA INTIMIDAD

El reconocimiento constitucional del derecho a la intimidad, supone como consecuencia
I6gica la elevacion de este derecho a la mas alta cuspide en la piramide normativa juridica
de un pais, lo que claramente encuentra su fundamento en la calificacion del derecho a la
intimidad en la categoria de derechos fundamentales. En general, los derechos

fundamentales, podemos definirlos como aquel conjunto de derechos y libertades
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inherentes al ser humano que han sido garantizados constitucionalmente a los ciudadanos
en cuanto miembros de una sociedad organizada; estos derechos y libertades gozan de tal
importancia debido a la coincidencia universal en torno a que ellos deben ser amparados y
reconocidos a todo individuo sobre la base de su dignidad humana y en su calidad de parte

integrante de un sistema universal de desarrollo social®.

En este sentido, hacemos nuestra la opinién de Marfa Carolina Ortuzar Villarroel®

, quien
manifiesta que el derecho a la intimidad en nuestros dias, ineludiblemente, forma parte de
nuestro derecho comun, en la medida que ha sido reconocido como inherente al ser
humano, reconocimiento que se plasma de manera local por medio de la insercién de este
derecho en las cartas fundamentales de la mayoria de los paises del mundo, asi como en el
ambito internacional, por medio de la discusion, andlisis, y ratificacion de diversos
convenios y tratados internacionales en este sentido, a modo de ejemplo cabe mencionar La
Declaracion Universal de Derechos Humanos aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, asi como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 16 de

diciembre de 1966.

Teniendo como sustento la preocupacion universal por la proteccion y promocion del
derecho a la intimidad, comenzaremos el analisis de su consagracion en nuestra
Constitucion Politica de la Republica, no sin antes realizar una precision que nos inquieta.
Hasta aqui hemos venido refiriéndonos en términos explicitos al derecho a la intimidad, tal
cual como lo consagra hoy en favor de los trabajadores nuestro Codigo del Trabajo. Lo

cierto es que en el intento de recopilar informacion al respecto, nos hemos encontrado con

%8 \/éase una panoramica general en Pérez Lufio, Antonio, “Los derechos fundamentales”,
Editorial Tecnos, Madrid, afio 1986.

% Ortazar Villarroel, Maria Carolina, “El Nuevo Concepto del Derecho a la Intimidad y su
Proteccion en la Era Tecnologica”, Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias

Juridicas y Sociales, afio 1995, p. 8.
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que la mayoria de los estudiosos, a modo de ejemplo Enrique Evans de La Cuadra®,
denomina al articulo 19 niumero 4 de nuestra Constitucion Politica de la Republica, como
“Derecho a la Privacidad". Como bien plantea Corral Talciani*, "se utiliza la expresion
privacidad, por parecer mas amplia que la palabra intimidad utilizada mayoritariamente por
el ordenamiento juridico espafiol, ain cuando reconoce que el vocablo privacidad se trataria

de un anglicismo poco ortodoxo™.

Aceptaremos, por lo tanto, el referirnos al derecho a la privacidad, al realizar el analisis
normativo constitucional, en la medida que comprendemos que en el ambito juridico
laboral existe suficiente uniformidad de opiniones en cuanto a la similitud de significado de
ambas denominaciones- digase intimidad versus privacidad-. En este mismo sentido, el
profesor Américo Pla Rodriguez®?, en el marco de la realizacién del Tercer Congreso
Americano de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en el afio 1995, asevera que
"Dentro de esa equivalencia, la mayoria de los paises latinoamericanos prefieren la
expresion derecho a la intimidad, mientras que otros dos paises -Canada y Estados Unidos-
se inclinan por la palabra privacidad. Sefialando en esta misma oportunidad, que cabe
destacar el caso de Chile donde se usa mayoritariamente el término privacidad. En el Gnico
pais latinoamericano donde parece adquirir cierta importancia la distincién entre ambas
palabras es en el Brasil, ya que la Constitucion de 1988 incluye sucesivamente los dos

vocablos en una enumeracion de derechos, lo que lleva a pensar que el constituyente

0 Evans de la Cuadra, Enrique, “Los Derechos Constitucionales”, Editorial Juridica, afio
1999.

1 \/éase una panoramica general en Corral Talciani, Hernén, "Configuracion juridica del
derecho a la privacidad I: Origen, desarrollo y fundamentos”, en Revista Chilena de
Derecho, Vol. 27, afio 2000 N°1, pp. 51-79 y “Configuracion Juridica del derecho a la
privacidad Il: Concepto y delimitacion”, en Revista Chilena de Derecho, Vol. 27, afio 2000
N°2, pp. 331-355.

*2 pl4 Rodriguez, Américo, “Proteccion de la intimidad del trabajador: La situacién en las

Américas”, Revista Internacional del Trabajo, 1995, vol. 114, nim 3, pp. 338.
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menciond ambas palabras como si fueran dos derechos distintos. Esto ha generado una
polémica entre los autores de este pais. Salvo esta Ultima situacion, debemos sefialar que el
tema terminoldgico no es importante, porque en todos los paises se la da una significacion

similar".

2.1. Articulo 19 N°4 de la Constitucion Politica de la Republica.

Después de haber realizado esta precision, en cuanto a la equivalencia en términos
normativos de los vocablos intimidad y privacidad, expondremos el texto que consagra

positivamente el derecho a la intimidad en nuestra carta fundamental:
"Articulo 19. La Constitucion asegura a todas las personas:

N°4. El respeto y la proteccion a la vida privada y a la honra de la persona y de su familia.

2.2. Analisis del Articulo 19 N° 4 de la Constituciéon Politica de la
Republica.

Con el fin de referirnos al articulo 19 N° 4 en su tenor actual, es importante referirnos a las
opiniones del profesor Alejandro Silva Bascufian®®, quien jugé un rol preponderante en la
formulacion del precepto en comento. Es por ello que iniciaremos el analisis del articulado
citando las palabras pronunciadas por él, en el seno de la Comisién de Estudio para la
Nueva Constitucion. Dice Silva que: "La sociedad influye enormemente y determina en
muchos aspectos al individuo; todo lo cual hace que sea muy importante que ese proceso de
penetracion de la sociedad sobre el hombre tenga un limite que le permita a éste formar,
consolidar y desarrollar su propia personalidad. (....) Si no se le deja al individuo ninguna
intimidad, entonces la sociedad se va a masificar en una serie de individuos sin ninguna

posibilidad de aportar algo de progreso, algo de perfeccionamiento a la sociedad entera".

3 Silva Bascufian, Alejandro, Comisién de Estudios de la Nueva Constitucion, Sesién N°
129, 12 de junio 1975.
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Con el fin de generar un analisis del articulado, a continuacion expondremos los diversos
debates y conclusiones a que la doctrina a arribado, en el intento de realizar su correcta

interpretacion.
"El respeto y la proteccion a la vida privada y a la honra de la persona y de su familia."*
"El respeto y la proteccion...":

El estudio pormenorizado de los derechos y garantias consagradas constitucionalmente,
coincide en el sistema de abordar cada uno de ellos desde la perspectiva de su contenido y
de la proteccién que pretende dispensar cada precepto. En el caso del derecho que nos
convoca, resulta esta tarea con algun grado de complejidad, debido a que el panorama en
cuanto a su redaccion, contenido y alcance no es del todo claro. En primer lugar,
encontramos en su redaccion los términos respeto y proteccion, que a primera vista podrian

parecer una redundancia, situacion que no se repite en otro numeral del articulado.

Dentro de este marco, entendemos que ambos conceptos pretenden realizar funciones
disimiles. Al hablar de respeto, nos referimos a una conducta u omision no lesiva de tal
derecho, que debe ser acatada y ejercitada por toda la sociedad. En cambio, si hablamos de
deber de proteccion tanto de la vida privada, como de la honra de la persona afectada y de
su familia, se trata de un deber impuesto al Estado, y sera este como ente organizado quien
debera dispensar los mecanismos necesarios que hagan real y efectiva la proteccion de este
derecho, generando los mecanismos administrativos y judiciales que lleven a cabo esta

labor de amparo®.

b) *'....alavida privada y a la honra de la personay de su familia."

* En este mismo sentido se manifiesta José Luis Cea Egafia y Hernan Corral Talciani, ver
en Corral Talciani, Hernan, “El respeto y proteccion de la vida privada”, trabajo realizado
en el marco del Proyecto de Investigacion Fondecyt N°1.980.066 de 1998, sobre "El respeto

a la vida privada ante el Derecho Civil".
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Ciertamente al leer esta frase del precepto, la primera inquietud que surge es saber si nos
encontramos ante un solo derecho protegido, o por el contrario si se trata de varios derechos
tutelados y acumulados en una misma norma. De la simple lectura notamos claramente que
nos encontramos ante un precepto que contiene a lo menos dos derechos perfectamente
distinguibles, aunque en extremo relacionado. A saber, en primer lugar, el derecho al
respeto y proteccion de la vida privada y en segundo lugar, el derecho al respeto y la

proteccion de la honra.

Se trata de dos derechos estrechamente ligados, pero que a lo menos encuentran matices
distintos en su aplicacion. Al referirnos al concepto de vida privada, lo vinculamos
directamente al término que se ha venido desarrollando en este trabajo, cual es el de
"intimidad"”. A lo largo de este estudio hemos hecho simil el concepto de vida privada, con
aquel ambito interior del ser humano, asi como también sus relaciones de mayor afecto y
cercania, vale decir familia inmediata y amigos intimos. Desde esta perspectiva la
regulacion constitucional estaria encaminada en este sentido a la proteccion y al respeto de
un intimo espacio de recogimiento y reflexion de las personas, asi como a sus vinculos

afectuosos més cercanos.

Por otra parte, la proteccion a la honra parece estar situada en este numeral por su estrecha
relacion con la vida intima de las personas, pues generalmente cualquier atentado a la vida
privada de las personas, importa también un menoscabo a la honra de ellas, no obstante lo
anterior, el constituyente hace gala en este precepto de una deficiente sistematizacion, pues
retine en un mismo numero del articulo 19 dos garantias que son absolutamente diferentes y
que por consiguiente sus espectros de aplicacion, asi como sus fundamentos, son del todo

disimiles.

Al finalizar el inciso primero de este numeral, las dudas se plantean en torno a determinar si
la proteccidn que se extiende a la familia, se encuentra establecida en atencion solo a la
honra o del mismo modo debemos hacerla extensiva a la proteccion de la vida privada de
ella. Lo cierto es que existen antecedentes explicitos en uno y otro sentido, pero en nuestra
opinion los derechos y garantias constitucionales deben ser interpretados lo mas

extensivamente posible, en la medida que sus fines Gltimos estan en la proteccién de la
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dignidad humana y desde este punto de vista la frase "de la persona y de su familia",

debiese ser complemento de los dos derechos que pretende respetar y proteger la norma.

En amparo de tal postura, podemos mencionar el documento denominado "Proposiciones e
ideas precisas” redactados por la Comisién Constituyente®, donde se lee lo siguiente:" La
vida privada del ser, su vida familiar e intima debe ser respetada por los deméas. Toda
injerencia que lesione este derecho debe ser sancionada. En los considerandoos del Acta
Constitucional N° 3, de 11 de septiembre de 1976, se habla del respeto a la vida privada de
las personas y de sus familias, sin que ello sea 6bice para que el texto de la garantia sea del
mismo tenor que la disposicion vigente. Finalmente a mayor abundamiento, en el informe
del Consejo de Estado®®, atn cuando la redaccién de dicho texto concuerda con el que
resulto ser el definitivo, se invierten ambos términos en comento, garantizandose el derecho

al honor y a la vida privada de la persona y de su familia.

De lo anteriormente expuesto, queda de absoluto manifiesto que la intencién de la norma es
hacer extensiva la proteccion a la familia tanto desde el punto de vista de la honra, como de
la vida privada de la persona, sin establecer en ningun caso restricciones a algunos de los

dos ambitos de proteccién que la norma pretende tutelar®’.

** Revista Chilena de Derecho, Vol. 8, 1981, p. 189.
*® Revista Chilena de Derecho, Vol. 8, 1981, ob. cit., p. 392.

*" Resulta necesario destacar que la norma en comento fue modificada por medio de la Ley
20.050 Articulo 1 Numero 10 letra b, publicada en el Diario Oficial con fecha 26 de agosto
de 2005, dicha modificacion alcanz6 dos aspectos substanciales: El primero de ellos la
eliminacién de la nocion “proteccion de la vida publica”, que como se sefialé durante la
tramitacion de dicha reforma constitucional, su exclusion se debe a que no resultaban claros
sus alcances e interpretacion por no tener parangén en el derecho constitucional
comparado, ni en el derecho internacional de los derechos humanos, ni por ser una norma
que manifieste alguna utilidad. En segundo lugar se elimina el inciso segundo de este

articulado, el cual contemplaba la situacion de que el atentado al derecho a la vida privada,
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3. JUSTIFICACION DE UN RECONOCIMIENTO
ESPECIFICO DEL DERECHO A LA INTIMIDAD EN EL
AMBITO JURIDICO LABORAL

3.1. Teoria de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales

En el punto anterior de este trabajo dimos por establecida la existencia de un denominado
derecho a la intimidad (o derecho a la privacidad, aludiendo a la precision antes sefialada),
derecho que producto de la decantacién histérica ha sido elevado a la categoria de derecho
fundamental, en la medida que ha sido reconocida su existencia y validada su proteccion,
en razon de su importancia en la proyeccion de la dignidad humana. En este estado del
reconocimiento nuestro pais, en su desarrollo normativo juridico ha tomado para si, como
tantas otras naciones, la necesidad de incorporar en su carta fundamental la proteccion del
derecho a la intimidad dentro de las garantias constitucionales contempladas por el articulo
19 de este mismo cuerpo legal, desarrollandose desde entonces un nutrido sistema de
estudio y aplicacion sobre el particular.

El problema que en este punto se plantea, dice relacion con la exigibilidad de las normas
consagradas en la Constitucién Politica de la Republica, en cuanto a si la proteccion
dispensada por nuestra carta fundamental se sitia solo en la esfera de reclamacion y
proteccion ante actos que pudieran de cualquier forma empafar el libre ejercicio del
catalogo de garantias y derechos contemplados, en la medida que estos hechos sean
ejecutados por la accion del Estado o por el contrario se harian exigibles también en las

relaciones entre privados.

La evolucion histérica de este tema nos hace llegar a la conclusion que "el &mbito de accion
de los derechos fundamentales, no solo encuentra en la esfera de lo pablico su natural

publica o a la honra se ejerciera a través de un medio de comunicacion, norma que se
encontraba sobrepasada por las nuevas creaciones legales, fundamentalmente en lo que a

Ley de Abusos de Publicidad se refiere.
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desarrollo sino que se va trasladando al mundo privado, dentro del cual obviamente se
encuentra la empresa. Esta idea, nace en el derecho aleman, particularmente en el Tribunal
Constitucional, y ha sido conocida como la doctrina "Drittwirkung der Grundrechte"” o de la
“eficacia horizontal de los derechos fundamentales”. "Esta corriente afirma que los
derechos fundamentales rigen inmediatamente como derechos subjetivos incondicionales
en las relaciones privadas, que no solamente informan de los derechos del ciudadano ante el
poder publico, sino que en cualquier situacién y frente, también, a otro sujeto privado™*.
No serd solo la actividad del Estado a través de sus autoridades, la que podré poner en
riesgo el legitimo disfrute de las libertades y garantias individuales, sino que estas podran
ser reclamadas respecto de cualquier persona que las amenace o perturbe, produciéndose de
esta manera “una notoria evolucion frente a la concepcion tradicional del
constitucionalismo liberal. Conforme a la cual, los derechos fundamentales son concebidos
como medios de defensa frente al poder del Estado, en contraposicion a un Estado absoluto,
esto es, se entiende a los derechos fundamentales como derechos publicos subjetivos, cuya

eficacia directa queda constrefiida al ambito de los poderes publicos™.

La aplicacion concreta de esta teoria en nuestro pais se ha recepcionado bajo la
denominacion de "principio de vinculacion directa de la constitucion”, el que se puede
definir como "La sujecion de las personas, grupos, organismos, autoridades y poderes
publicos a la constitucion, se trataria de derechos de caracter absoluto en la medida que el

respeto de ellos puede reclamarse indeterminadamente a cualquier persona o autoridad, o a

*8 S4ez Carlier, Felipe, “El Reconocimiento de los Derechos Fundamentales al Interior de la
Empresa en las Reformas Laborales”, Boletin Oficial de la Direccion del Trabajo, Doctrina,

estudios y comentarios, octubre de 2001.

* Caamafio Rojo, Eduardo, “La eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones
laborales y su reconocimiento por la Direccidén del Trabajo”, Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso XXVII, Valparaiso, Chile, 2006, Semestre I,
pp. 24 - 25.
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la comunidad entera"®®. Esta teorfa encuentra su fundamento directo en la Constitucion
Politica de la Republica, al amparo de los articulos 6 y 20, estableciendo el primero de
ellos, que los preceptos contenidos en nuestra carta fundamental obligan tanto a los titulares
o integrantes de los 6rganos del Estado, los cuales ciertamente deberdn someter su accion a
la Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella, asi como a toda persona,
organizacion o grupo, estableciendo asi mismo que la infraccion de esta norma genera las
sanciones y responsabilidades que determine la ley, generando por su parte el articulo 20 el
mecanismo procesal mas relevante en materia de proteccion y reestablecimiento de los
derechos y garantias constitucionales, como es el Recurso de Proteccion, sin perjuicio de
los demas derechos que se puedan hacer valer ante otras autoridades administrativas o

tribunales que correspondan.

Es asi, como podemos concluir que el derecho a la intimidad por tratarse de un derecho
contemplado en nuestra carta fundamental, cada vez que se vea vulnerado, sin importar
quien sea el agresor, podriamos reclamar ante los tribunales de justicia a fin de solicitar la
reparacion del dafio causado o lograr su restablecimiento, en la medida que las normas
contenidas en la Constitucion Politica de la Republica se encuentra amparada por el
principio de vinculacién directa de esta, por lo tanto, su exigibilidad no se vera en ningln
caso condicionada a diferenciar quien ejerce la accién tendiente a la afectacion del derecho.
Nos constituiremos como sujeto de derecho protegido por la norma sea que la accion que
vulnera nuestro derecho a la intimidad este siendo ejercida por agentes del Estado, como

por particulares.

3.2. Derechos constitucionales laborales inespecificos

Una vez sentada la existencia y validez en nuestro pais de la denominada teoria de la
eficacia horizontal de los derechos fundamentales, afirmando que esta es perfectamente
aplicable a la relacion laboral, la pregunta siguiente es saber cuales derechos fundamentales
son posibles de ejecutar al interior de la relacion laboral, si se trata del catadlogo antiguo de

%0 \/gase una panoramica general en Verdugo, Derecho constitucional. Editorial Juridica,
1997.
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derechos propios de la relacion laboral, o por el contrario encontramos la inclusion de otros

derechos distintos a los reconocidos tradicionalmente.

Todo estudioso de la materia que pretenda referirse a los derechos constitucionales y su
categorizacion en el ambito laboral, debe necesariamente remitirse a la obra del profesor
Manuel Carlos Palomeque Ldopez™, quien en su manual sobre Derecho del Trabajo sentd
las bases sobre la teoria de los derechos constitucionales laborales inespecificos. Es asi
como la propia Direccidn del Trabajo en los dictdmenes ordinarios que se han dictado sobre
el tema, no deja de referirse a la teoria de Palomeque, a saber los dictdmenes 2856/162 de
30 de agosto de 2002 y 2328/0130, de 19 de julio de 2002, ambos se fundan tanto en los

conceptos de ciudadania en la empresa, como en la teoria en comento.

"Lo primero que hay que decir es que en el ambito general y en particular en el laboral,
como bien recuerda el profesor Valdés Dal-Ré, el reconocimiento por un texto normativo,
preferentemente constitucional, de los derechos vinculados a la persona del trabajador, es
desde luego, la condicion necesaria para el disfrute de los mismos en el concreto ambito de
la empresa"®. Al respecto, en el caso de nuestro pais, independientemente de si el
constituyente hizo bien o mal su tarea o de su carga ideoldgica o de su legitimidad o de su
insuficiencia —por cierto, que ello no quiere decir que se renuncie a la conviccion de la
necesidad de una adaptacion y configuracion del texto constitucional a un verdadero

modelo democratico en lo que a las relaciones laborales se refiere".

Lo cierto, es que la postura del profesor Palomeque, ante los derechos laborales de corte
constitucional, es distinguir entre derechos constitucionales laborales especificos e

> palomeque L6pez, Manuel Carlos. “Derecho del Trabajo”. Editorial Centro de Estudios
Ramon Areces S.A., Espafia, Afio 1998.

°2 Valdés Dal- Re, Fernando, “Poderes del empresario y poderes de la persona del
trabajador”, citado por Melis Valencia, Christian. “En torno al Contrato de Trabajo y los

Derechos Fundamentales (Parte 11)”,0b., cit.

%3 Ibidem.
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inespecificos. Al referirse a derechos laborales de caracter especificos hablamos de aquellos
que tienen su razén de ser exclusivamente en el ambito de las relaciones laborales, de tal
forma que no es posible ejercerlos en otro ambito que no sea el de la relacién de trabajo,
por lo tanto se trata de derechos constitucionales especificamente laborales, cuyos titulares
necesarios y exclusivos son el trabajador o el empleador (entiéndase también sus
representantes), ejemplos de tales derechos en nuestro sistema son el derecho a negociar

colectivamente y la libertad sindical.

Al mismo tiempo, existe otra clase de derechos que son los denominados laborales
constitucionales inespecificos, se trata de aquellos derechos de caracter constitucional que
aun cuando son de aplicacion general, vale decir a cualquier relacion de derecho, son
ejercidos no obstante, a ello, por los sujetos de la relacion de trabajo, adquiriendo una

dimensién especial de aplicacion e interpretacion™.

Se produce por lo tanto, "una impregnacion laboral de derechos de titularidad general o
inespecifica por el hecho de su ejercicio por trabajadores asalariados (también
eventualmente por empresarios), a propdsito y en el ambito de un contrato de trabajo. Son
derechos atribuidos con caracter general a los ciudadanos, que son ejercidos en el seno de
una relacion laboral por ciudadanos que, al propio tiempo, son trabajadores y, por lo tanto,
se convierten en verdaderos derechos laborales por razén de los sujetos y de la naturaleza
de la relacion juridica en que se hacen valer, en derechos laborales constitucionales
inespecificos(...). Son derechos del ciudadano trabajador, a fin de cuentas que ejerce como

trabajador ciudadano"®.

>* En el mismo sentido Ugarte Cataldo, José Luis, “El nuevo Derecho del Trabajo”,
Editorial Universitaria, afo 2004, p. 114; Caamafio Rojo, Eduardo, “El derecho a la no
discriminacion en el empleo”, Editorial Lexis Nexis, afio 2005, p. 8; Walter Diaz, Rodolfo
y Lanata Fuenzalida Gabriela, “Régimen legal del nuevo procedimiento laboral chileno”,
Editorial Lexis Nexis, afio 2007, pp.159-160.

>> Palomeque Lépez, Manuel Carlos, “Derecho del Trabajo”, ob. cit. pp. 140 y 141.
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En el caso de nuestro pais los derechos constitucionales laborales inespecificos que se
ejercen de manera habitual en las relaciones al interior de la empresa y que han dado origen
al reconocimiento legislativo en el Cddigo del Trabajo son los siguientes: libertad de
conciencia y de religiéon (articulo 19 N° 6), el derecho a la integridad fisica y psiquica
(articulo 19 N° 1); derecho de igualdad y de no-discriminacion (19 N° 2 y 16),
inviolabilidad de las comunicaciones (articulo 19 N° 5), libertad de opinion —expresion— e
informacidn (articulo 19 N° 12), derecho de reunion (articulo 19 N° 13), libertad para el
ejercicio de actividades econdmicas (articulo 19 N°. 21 y 22), derecho al honor y a la
intimidad personal (articulo 19 N° 4). Por lo tanto, dejamos de hablar solo de la existencia
de derechos constitucionales de corte estrictamente laboral, comenzando a reconocer la
inclusion de derechos fundamentales anteriores a la relacion de trabajo, de los cuales el
trabajador no se ve despojado cuando ingresa a prestar labores bajo vinculo de
subordinacion o dependencia, sino que por el contrario lo amparan en sus relaciones

laborales.

3.3. Ciudadania en la empresa

Como manifestacién del reconocimiento de la existencia de derechos fundamentales de que
goza el trabajador, como proyeccion necesaria de su dignidad, se ha venido poco a poco
materializando el reconocimiento de la plena vigencia de estos derechos en la empresa,

u56

situacion gue se ha denominado como “ciudadania en la empresa'”, principio que ha servir

de rector a la hora de interpretar y aplicar la normativa laboral®’.

*® Ocuparemos este concepto, por ser el mas frecuentemente utilizado en la doctrina laboral
chilena, para explicar el reconocimiento de los derechos fundamentales de los trabajadores.
No obstante a ello precisamos que existen autores como Ugarte Cataldo, que prefieren no
utilizar el concepto de “ciudadania en la empresa”, pues explican que este podria inducir a
errores, debido a que la teoria contemporanea de la ciudadania distingue entre los derechos
del hombre (de la persona) y los derechos del ciudadano, relacionandose estos ultimos con
los derechos de participacion politica, por lo tanto si los derechos del hombre, son

universales, los derechos del ciudadano son particulares, por lo menos, mientras no se
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Tradicionalmente, el derecho del trabajo estudiaba y regulaba la relacion laboral
excluyendo cualquier consideracion de caracter constitucional, se venia manteniendo una
posicion de independencia respecto de la carta fundamental. La tendencia era creer que la
empresa se constituia, "en un lugar diferenciado, una zona franca y segregada de la
sociedad civil y, por lo tanto, con actitudes y pautas de comportamiento propias, un mundo
juridico completo y autogenerado, y, por lo tanto, sélo medibles y sancionables al interior
de ella misma. Como sostiene Romagnoli, "La empresa, se sostiene en un minusculo
ordenamiento auto-concluso, es una institucion con un legislador propio, propia leyes, todo
un conjunto coordinado de autoridades y engranajes administrativos™. Cuando el trabajador
cruza la puerta de la fabrica, se somete a una ley particular, en cuanto en casa de su patron
le son impuestas normas de comportamiento vinculantes y respecto de las cuales no puede
negarse a riesgo de incurrir en incumplimientos reprochables y eventualmente
sancionables™®. Lo anterior se explica, siguiendo las orientaciones del profesor José Luis
Ugarte Cataldo®®, por la distincién entre derecho publico y privado que tanto importaba a la
ciencia juridica, ubicando al contrato de trabajo en el area de lo privado, dejando por lo
tanto de lado concepciones de fundamental importancia en la aplicacion del derecho
laboral, como son aquellas derivadas de la normativa pablica constitucional, y dentro de

ella justamente el tema de los derechos fundamentales y garantias constitucionales.

establezca una ciudadania universal, perteneciendo estos al hombre solo en su calidad de
miembro de una civita determinada, no siendo atribuibles a las personas en cuanto tales.

Ugarte Cataldo, José Luis, “El nuevo derecho del trabajo”, ob. cit., p. 116.
>"Direccién del Trabajo, dictamen ordinario N° 2.856/162, de fecha 30/08/2002.

> Romagnoli, Humberto, “Estructura de la empresa” en AA.VV, Los Trabajadores y la
Constitucién, Sociedad de Estudios Laborales, Madrid, 1980, pag 78, citado por Melis
Valencia, Christian, “En torno al Contrato de Trabajo y los Derechos Fundamentales (Parte

I1)”, Boletin Direccién del Trabajo, junio de 200, p. 5.

% Ugarte Cataldo, José Luis, “El nuevo derecho del trabajo”, Editorial Lexis Nexis, afio
2007, p. 119.
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Sirviendo como segundo punto explicativo, la gran distancia que existia entre los sujetos de
la relacién laboral, teniendo por un lado al obrero industrial y por otro al empresario

hurgues liberal, protegido de la invasion estatal.

Paulatinamente a partir del afio 1960 y solo en la medida en que se fueron mitigando los
obstaculos mencionados, la vision que se tenia sobre la vigencia de los derechos
fundamentales del trabajador en la empresa comienza a modificarse, los legisladores de los
distintos paises debieron abrir sus horizontes y poner su mirada en la nueva realidad laboral
que se estaba viviendo, se abandona la concepcion del poder empresarial autoritario y
carente de sentido social, ya no se ve la empresa como un medio para lograr el fin
productivo economico sin atender a los modos arbitrarios que pudiesen desarrollar en pos
de conseguirlos. Nace asi la nueva concepcion del trabajador ciudadano dentro de la
fabrica, y se comienza a concebir la empresa como un conjunto de esfuerzos humanos y
materiales en busca de un objetivo concreto, cuyo principal factor de desarrollo es este
ciudadano que ha ingresado a la fabrica®® sin despojarse del cimulo de derechos

fundamentales que lo resguardan en su vida en sociedad, y por ende dentro de la empresa.

De esta manera, entonces, se comenzaron a dictar leyes que protegian efectivamente los
derechos fundamentales de los trabajadores, garantizando una eficacia concreta de los
mismos, En este contexto se destaca la labor de Italia que por medio de la dictacion en el
afio 1970 del denominado Statuto dei laboratori, materializa la idea de introducir la
Constitucion en la fabrica; seguidamente en al afio 1980 esta tematica hace su aparicion
concreta en la regulacion de Espafia con el Estatuto de los Trabajadores. Por su parte,

%0 «En Estados Unidos, esta idea ha sido conocida como “workplace democracy”, en el
sentido de que una sociedad democrética es aquella que respeta los principios esenciales de
la libertad, igualdad y de la dignidad humana no s6lo en el &mbito publico, sino también en
el ambito de las relaciones sociales, especialmente cuando se trata de un punto esencial de
la sociedad contemporanea, como es el puesto de trabajo”. Rodriguez-Zapata J, “Igualdad o
no discriminacion en las relaciones de trabajo”, en AAVV Estudio a veinte afios del
Estatuto de los Trabajadores, REDT N° 100, TI, 2000, Espafia, Pag 531, citado por Ugarte

Cataldo, José Luis, “El nuevo derecho del trabajo”, ob. cit., p. 118.
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Francia desarrolla su teoria en orden a relacionar los conceptos de “autoridad” vy
"democracia” en el marco de la empresa, ellos creen que esta es la Unica forma de

involucrarse en el tema de la "ciudadania en la empresa".

"Es decir, se va generando paulatinamente, fundamentalmente a partir de las experiencias
italianas y francesas de las décadas de los 70” y 80’, respectivamente, sendos movimientos
que tienen por objeto conformar, al decir de Romagnoli, "un nuevo modo de estar en la
fabrica”, una vision distinta y democratica de las relaciones laborales, en la que los

derechos de los trabajadores sean considerados derechos analogos a los del ciudadano™®*.

Ante la situacion mundial imperante, nuestro pais no se queda atras, Chile comenzé a paso
lento a incursionar en el &mbito de la ciudadania en la empresa como manifestacion ultima
de los derechos fundamentales de los trabajadores dentro de la fabrica. Se dicta el articulo 2
del Cédigo del Trabajo, que desarrolla el principio de la no-discriminacion en materia
laboral, posteriormente, con la modificacion del articulo 194, este principio se hace
aplicable a un ambito especifico como es el de la no-discriminacion de la mujer
embarazada, en el mismo sentido la ley N°19.739 que prohibe las distinciones fundadas en
la edad y el estado civil, y por supuesto la modificacion del articulo 5° del actual Codigo
del Trabajo, que viene ha establecer manifiesta y concretamente el pleno reconocimiento de
los derechos fundamentales del trabajador al interior de la empresa e incluso fuera de ella
en su calidad de trabajador- ciudadano, en especial resguardando tal como lo destaca el

articulado la intimidad, la vida privada y la honra de los mismos.

Es asi como "en esta concepcion moderna de las relaciones laborales, los trabajadores o, si
se quiere, los ciudadanos productivos, mantienen y pueden ejercer, tanto dentro como fuera
de la empresa, la totalidad de sus derechos civiles y politicos. Este modelo, asimismo,
requiere de la decidida participacion de los empleadores: para respetarlos; y del Estado:
para promoverlos. La empresa es de propiedad del empleador, como consecuencia de esto

la ley laboral le otorga una serie de facultades de caracter indelegable para dirigirla y

%1 Ugarte C, José Luis, “Los derechos fundamentales después de la Reforma Laboral”, ob.

cit.
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administrarla, sin embargo estas prerrogativas, por amplias que sean en caso alguno se
pueden ejercer violando los derechos constitucionales del trabajador, toda vez que éste, por
efecto de su contrato de trabajo, ha enajenado su talento y su tiempo en pos de la actividad

productiva de la empresa, pero no su persona"®.

4. LA ESPECIAL NATURALEZA DE LA RELACION
JURIDICA ENTRE EL TRABAJADOR Y EL EMPLEADOR

Es en este nivel del razonamiento es donde surge la interrogante fundamental referida a por
qué es necesario ejercer una consagracion especifica del derecho a la intimidad en el ambito
de las relaciones laborales, siendo que los particulares ya se encuentran protegidos
constitucionalmente, frente a las posibles lesiones a este derecho, tanto la conducta lesiva
sea ejercida por el estado como por otro particular, en base al principio de la eficacia
horizontal de los derechos fundamentales. Por lo tanto, si se produce trasgresion al derecho
a la intimidad de un trabajador seria perfectamente posible aplicar la normativa general en
lo que ha derechos fundamentales se refiere, pues ya conocemos de la existencia de
derechos constitucionales estrictamente laborales, asi como de la inclusion de otros
derechos que no han sido considerados tradicionalmente como laborales, pero que
actualmente es reconocido su ejercicio al interior de la relacion laboral. Por lo tanto, en este
punto explicitaremos aquellas caracteristicas que hacen distinguible la relacion entre el

trabajador y su empleador, de cualquier otra relacion entre particulares

4.1. El vinculo de subordinacion o dependencia.

Las partes de la relacion laboral estdn constituidas por el empleador, vale decir aquella
persona natural o juridica que utiliza los servicios intelectuales o materiales de una o mas
personas en virtud de un contrato de trabajo (articulo 3 letra a del Codigo del Trabajo), y el

trabajador, persona natural que presta servicios personales sea intelectuales o materiales,

%2 S4ez Carlier, Felipe, “El Reconocimiento de los Derechos Fundamentales al Interior de la

Empresa en las Reformas Laborales”, ob. cit.
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bajo dependencia o subordinacion y en virtud de un contrato de trabajo (articulo 3 letra b
del Cddigo del Trabajo). Nos estamos refiriendo por lo tanto a dos entes particulares que
interactian y que probablemente podran afectar sus derechos fundamentales en la medida
que se relacionen, por ello es licito preguntarse el por qué de la especial regulacion, si en
términos claros esta relacion ya se encuentra legalmente consagrada y protegida por la
Constitucidon Politica de la Republica, ante las eventuales vulneraciones que pudiesen

producirse.

De la definicion entregada por nuestro propio Codigo del Trabajo obtenemos la respuesta,
como Yya se sefialo, los servicios intelectuales o materiales que presta el trabajador a su
empleador, los ejecuta bajo el llamado vinculo de subordinacion o dependencia, siendo
esta la caracteristica dominante de la relacion laboral que la hace distinguible de cualquier
otra relacion entre individuos que se manifieste en el dmbito social. EI concepto de
subordinacion o dependencia esta definido doctrinalmente como “el estado de limitacion de
la autonomia del trabajador al cual se encuentra sometido, en sus prestaciones en razén de
su contrato; y que origina la potestad del patrono o empresario para dirigir la actividad de
otra persona, en orden al mayor rendimiento de la produccién, y al mejor beneficio de la
empresa"®, vale decir se trata de aquella sumision a la orden del empleador quien en pro de
sus fines econdémicos organiza sus recursos humanos y materiales, sometiendo el trabajador

a este poder de direccion en razon de un salario.

Cabe sefialar asi mismo que: "El legislador no ha definido expresamente lo que ha de
entenderse por vinculo de dependencia y subordinacién. En vista de lo anterior, los
tribunales de justicia y la Direccion del Trabajo, han establecido las manifestaciones

concretas de este vinculo. Los jueces del trabajo, por ejemplo, ponderan como una

% Gamonal Contreras Sergio, Introduccién al Derecho del Trabajo, Editorial Conosur, afio
1998, pp. 15-16.
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circunstancia indiciaria de relacion laboral que una persona haya emitido boletas de

honorarios por cantidades fijas y sin solucién de continuidad a un cliente tnico®.

Es asi como en el afan de determinar el significado legal del vinculo de subordinacion o
dependencia, la Direccion del Trabajo nos aporta en el sentido de establecer cuales son los
elementos facticos que constituyen dicho vinculo, estos son, entre otros, los siguientes
(dictamen N° 5.848/386 de 26 de noviembre de 1998):

a) La obligacion del trabajador de dedicar al desempefio 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, que es obligatorio y continuado en el tiempo.

c) Durante el desarrollo de la jornada el trabajador tiene la obligacién de sumir, dentro del
marco de las actividades convenidas, la carga de trabajo diaria que se presente, sin que le

sea licito rechazar determinadas tareas o labores.

d) El trabajo se realiza segun las pautas de direccion y organizacion que imparte el
empleador, estando sujeto el trabajador a dependencia técnica y administrativa. Esta
supervigilancia del empleador se traduce en instrucciones y controles acerca de la forma y

oportunidad de la ejecucion de las labores por parte del trabajador.

Por ultimo, 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.

Resulta evidente, por lo tanto, la peligrosa situacion de tension que se produce en esta
especial relacion como es la laboral, pues a lo menos debemos entender que el hecho de

tratarse de una relacion entre particulares en posiciones jerarquicamente disimiles, nos sitla

% Lizama Portal, Luis, Manual Derecho del Trabajo, Edicién Electrénica, Disponible en

www.lexisnexis.cl.
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en un escenario poco deseado, cual es aquel en que ambas partes de la relacion pretenderan
ejercer sus derechos fundamentales plantedndose la problematica de los limites sobre los

cuales estos derechos y garantias deben ser ejercidos.

Es esta por tanto, la razén fundamental y de fondo del por que de la preocupacion del
reconocimiento especifico en el ambito laboral de la denominada proteccion de los
derechos fundamentales del trabajador al interior de la relacion laboral, pues tal como se ha
descrito la sola existencia del vinculo de subordinacion o dependencia genera un area
especial de peligro constante, y que ciertamente la hace distinguible de cualquier otra
relacion entre particulares. Es justamente este elemento, el que genera la existencia y
validacion por parte del sistema juridico de un poder que se ejerce sobre otro particular,
denominado sugestivamente como lo manifiesta el profesor José Luis Ugarte Cataldo®,
potestad juridica de mando, encontrando este su correlato juridico en la denominacion no

menos sugerente de deber de obediencia del trabajador.

"Dicho de otro modo, la plena insercion de los derechos fundamentales, en este caso de la
intimidad, en la relacion laboral se construye en un escenario de tension bastante evidente:
por una parte, un soporte normativo juridico constitucional, constituido por una nueva
concepcion del ciudadano como portador de derechos fundamentales en sus diversas
relaciones interpersonales, incluidas las laborales, con una legislacion y una practica laboral
por otro lado, construida sobre un modelo de obediencia y fidelidad propia de una persona

subordinada al poder y control de otro particular"®®.

Nos encontramos con un trabajador consciente de la existencia de derechos fundamentales
que lo amparan durante el desarrollo de la relacion laboral como es el caso del derecho a la

intimidad, frente a su empleador, al cual debe rendir el mayor respeto y obediencia en el

% Ugarte Cataldo, José Luis, “La intimidad y el trabajo: en blsqueda de un delicado
equilibrio”, Revista Laboral Chilena, Diciembre de 1999, p. 76.

% Lizama, Luis y Ugarte, José Luis. “Interpretacién y Derechos Fundamentales en la

Empresa”, editorial Conosur, 1998, p. 167.
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desempefio de la tarea para la cual fue contratado. Pero ante todo, debemos tener presente
que la relacion de trabajo se torna aun mas compleja, en el sentido de que ambas partes de
esta no solo ejercen sus atribuciones y deberes en razon de intereses personales, sino que
unido a esto se encuentra ciertamente el elemento econémico, ambos estan en busqueda de
un interés monetario, lo que nos lleva a pensar que en muchos casos los derechos
fundamentales mirados desde la perspectiva del trabajador, podrian verse cubiertos bajo el
manto de las necesidades de subsistencia al interior de la empresa, pues su salario significa
el medio de manutencion de su familia, casos en los cuales la tension sera evidenciada con
mayor magnitud, pues podria dar paso a actuaciones arbitrarias y abusivas constitutivas de
transgresiones al derecho a la intimidad del trabajador, sin ser estas denunciadas ni menos
sancionadas en la forma que corresponde, y con esto queremos decir que ademas de
dictarse leyes que generen un reconocimiento especifico de temas como este, debemos
ademas crear conciencia del desarrollo de la dignidad del ciudadano-trabajador, pues solo
en esta medida podremos equilibrar el escenario en que se encuentran, estableciendo los
limites que correspondan para ambas partes de la relacién laboral, en pro de un desarrollo

de la actividad laboral en un ambiente de respeto y sujecién a las normas juridico laborales.

4.2. El poder de direccion del empleador y su relacion con el derecho a la
intimidad de los trabajadores

Manifestada ya la especial caracteristica de la relacion laboral, cual es la existencia del
vinculo de subordinacion o dependencia, estudiaremos el tema desde el punto de vista
constitucional; sabemos ya de la existencia de derechos fundamentales que amparan y
protegen a todo ciudadano, reconocidos positivamente en el articulo 19 de nuestra carta
fundamental, los que seran por tanto aplicables al empleador y al trabajador en cualquier
relacion de trabajo, por el solo hecho de que estos antes de ser sujetos de una relacion
laboral, son personas que gozan de dignidad reconocida tanto por la ley natural como

positiva y en esta calidad, integrantes de una sociedad que aspira a la organizacion plena.

Lo cierto, es que el empleador en el ejercicio de las labores propias de su calidad de ente
organizador de una actividad econdmica, goza de una serie de prerrogativas en orden a

cumplir el fin empresarial que se ha propuesto, estas facultades se traducen por ejemplo en
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la libertad para contratar trabajadores, ordenar las prestaciones laborales, adecuarse a las
necesidades del mercado, controlar la ejecucion y cumplimiento de las tareas
encomendadas a los trabajadores y sancionar faltas o incumplimientos contractuales. Todas
estas facultades ademés de aquellas necesarias de ejercer para la buena marcha y
funcionamiento de la empresa son denominadas doctrinariamente “poder de direccion o

poder empresarial”.

El poder de direccion o empresarial reconoce su fundamento Ultimo en las garantias
constitucionales consagradas en el articulo 19 N° 21 y 24 de la Constitucion Politica de la
Republica, numerales que consagran el derecho a desarrollar cualquier actividad econémica
que no sea contraria a la moral, al orden publico o a la seguridad nacional, en respeto de las
normas legales que lo regulen y el derecho de propiedad, respectivamente. Ahora, si bien
estos derechos y garantias establecidas a favor del empleador, encuentran como se dijo su
fundamentacion dltima en el texto constitucional, estas facultades se concretizan en el
contrato de trabajo, los referidos poderes ciertamente no podran extenderse mas alla de la
relacion laboral, debiendo agregar ademas el limite contenido en la ley, pues el legislador
sera el encargado de crear limitaciones especificas al poder empresarial en pro de los otros
derechos fundamentales en juego.

Esta doctrina del poder empresarial con relacion a los derechos fundamentales del
trabajador, ha sido ampliamente desarrollada en nuestro pais por la Direccion del Trabajo,
pronunciandose esta latamente en el sentido de establecer a modo de conclusion que “la
confirmacion de este poder empresarial, ha de suponer en cuanto a su ejercicio el respeto de
las garantias fundamentales que la propia constitucion reconoce a todo ciudadano y por
ende al trabajador. En efecto como se ha sefialado los poderes empresariales no pueden
suponer a priori una relativizacion o matizacién del derecho fundamental, mas bien, este es
el que actia como freno insalvable al ejercicio de tales poderes. Por lo tanto, el problema
no solo tiene una connotacion contractual - modalizacion de la vida dentro de la empresa
segun las directrices de la organizacion empresarial-, tiene también un componente que
escapa al limitado y circunscrito &mbito del contrato de trabajo para trasladarse a la orbita
constitucional, esto es al ejercicio por parte del trabajador de derechos que trascienden su
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categorizacion como trabajador para amoldarse a un plano omnicomprensivo de su

personalidad toda."®’

Por lo tanto, este poder empresarial manifestacion del poder directivo y de organizacion del
empleador, necesariamente se verd mermado por los derechos fundamentales del
trabajador, en especial por el derecho que nos convoca cual es el derecho a la intimidad de
los trabajadores, el problema que se plantea ahora es que, sentada la existencia de dos
derechos fundamentales en pugna, cabe preguntarse como podemos por lo menos en
términos doctrinales resolver la eventual colisién de tales derechos, siendo que ambos

gozan de la misma jerarquia normativa.

La solucion analizada en un plano general de la normativa imperante, podria ser simple en
la medida que debemos considerar que el derecho a la intimidad, en su categoria de derecho
fundamental reconocido como tal por la constitucion, no puede ser restringido, afectado o
limitado en su ejercicio, sino por la existencia de otro derecho de igual rango, o por la ley.

En este ultimo caso, es el propio texto constitucional quien en su articulo 19 N°26, nos
entrega una solucion al menos en el plano teorico estableciendo que™ la seguridad de que
los preceptos legales que por mandato de la constitucion regulen o complementen las
garantias que esta establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podran
afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que

impidan su libre ejercicio”.

Ahora, la tarea de determinar la esencia de un derecho puede resultar con algin grado de
facilidad en el plano conceptual, pero lo cierto es que encontrandonos frente a la vigencia
de dos derechos fundamentales en una relacion, como son el derecho a la intimidad vy el
derecho de propiedad o el de ejercer libremente una actividad econdémica, no supone
simplemente confrontar ambos derechos, establecer la esencia de cada uno de ellos y fijar
limitaciones al ejercicio de estos, a fin de no rozar los &mbitos de proteccion de cada uno.

La realidad practica es mucho mas compleja, quedando por resolver el mayor de todos los

%7 Direccion del Trabajo, dictamen ordinario N° 3.276/11733, de fecha 7/10/2003.

52



problemas, cual es, de que forma y con que intensidad se va a producir la limitacién del
poder de direccién del empleador, como manifestacion del ejercicio de los derechos
fundamentales que lo componen, frente al libre ejercicio del derecho a la intimidad por
parte del trabajador, la sola constitucion, ni la ley, ni el contrato de trabajo servird de
directriz suficiente para lograr esta limitacion, no podemos categorizar el derecho a la
intimidad por sobre el derecho de propiedad, no existen criterios validos para decir que uno

goza de mayor importancia que el otro.

A partir del anélisis antes efectuado, debemos arribar a la necesaria conclusion, de que la
empresa es un lugar donde se deberan conjugar debidamente el ejercicio de los derechos y
garantias constitucionales de ambas partes de la relacion laboral, hablaremos del pleno
reconocimiento del trabajador-ciudadano, que al entrar a la fabrica, no lo hace desprovisto
de los derechos fundamentales que lo amparan en su calidad de persona, y por lo tanto, a
partir de la creacion de la teoria de la ciudadania en la empresa, nos referiremos al lugar de
trabajo, ya no como aquel campo en el que solo se ejercen poderes facticos 0 materiales de
direccién de manera indiscriminada, sino que, por el contrario este poder empresarial se
verd matizado por los derechos fundamentales de los trabajadores, sirviendo estos como

limites a su actuar®®.

Es asi, como frente a la disyuntiva que se plantea en torno a la ponderacion de derechos
fundamentales en juego en la relacion laboral, hace manifiesta su opinién la Direccion del
Trabajo®, entregando las pautas de analisis ante la aplicacion del articulo 5° del Cédigo del
Trabajo, que como veremos en el punto siguiente de este estudio es el articulo que

materializa la proteccion del derecho a la intimidad de los trabajadores frente a los poderes

% En este sentido, Caamafio Rojo, Eduardo, “La eficacia de los derechos fundamentales en
las relaciones laborales y su reconocimiento por la Direccion del Trabajo”, ob., cit. p 27;
Saez Carlier, Felipe., “El Reconocimiento de los Derechos Fundamentales al Interior de la
Empresa en las Reformas Laborales” Boletin Oficial Direccion del Trabajo, noviembre
2001, p. 5.

% Direccion del Trabajo, dictamen ordinario N° 2.856/162, de fecha 30/08/2002.
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empresariales o de direccion del empleador. ElI dictamen en comento corresponde al
nGmero 2856/162, dictado el 30 de agosto de 20027, por la Direccién del Trabajo, el cual
fija el sentido y alcance del articulo 5 inciso primero del Codigo del Trabajo, siendo el fin
ultimo de este dictamen establecer que los derechos fundamentales del trabajador al interior
de la empresa han de servir como limites infranqueables ante el ejercicio de los poderes del
empleador, asumiendo ciertamente que no se trata de una tarea facil, pero lo cierto es que
este sustrato de derechos irreductibles del trabajador encuentra su principio o valor
normativo, en cumplir con una funcion unificadora de interpretacion de la legislacion frente
a nuestra carta fundamental, de manera que cualquier norma que pretenda ser interpretada,
debe ser analizada y ajustarse a la luz del entendimiento del trabajador como un sujeto

titular de derechos reconocidos en la Constitucion Politica de la Republica.

Ahora bien, en razén del analisis que estamos realizando, debemos partir de la base que los
derechos fundamentales no tienen un carécter ilimitado o absoluto, sino por el contrario su
ejercicio encuentra ciertos limites fundados tanto en la proteccion de otros derechos como
en otros bienes juridicamente protegidos. Por ello la Direccidn de Trabajo plantea en este
dictamen, que existen ciertos requisitos por cumplir toda vez que pretenda limitarse un
derecho constitucional, requisitos que se engloban bajo la denominacion de "principio de
proporcionalidad™, el cual a su vez se puede subdividir en otros dos principios, como son el
"principio de adecuacion” y el "principio de necesidad". El primero de ellos establece que
el medio empleado al realizar la limitacion del derecho debe ser apto o idéneo para la
consecucion del fin propuesto, por su parte el principio de necesidad nos indica que la
medida que pretende limitar el derecho fundamental debe ser la Unica capaz de obtener el
fin deseado, de manera que no exista otra forma posible 0 menos gravosa de alcanzar el fin

perseguido sin restringir el derecho fundamental .

" Documento a texto completo en Anexo N° 1 de este trabajo.

™ \éase sobre el principio de la proporcionalidad en el Capitulo Cuarto de este estudio,
como criterio de solucion de conflictos de derechos fundamentales al interior de la relacion
laboral, con ocasion del anélisis de los mecanismos de proteccion del derecho a la

intimidad de los trabajadores y en Caamafio Rojo, Eduardo, “La eficacia de los derechos
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Unido a la teoria anterior, debemos tener presente lo dispuesto por el articulo 19 N° 26 de
nuestra carta fundamental, en orden a establecer que todo derecho goza de un contenido
esencial, que no aceptara en ningun caso limitacién de ninguna especie, constituyéndose
este nucleo segin nos indica el profesor Ignacio de Otto Pardo, en su obra Derechos

Fundamentales y Constitucion, en un "limite de los limites™.

Por ello como bien sefiala la Direccion del Trabajo en su dictamen N° 8273/337 de 12 de
diciembre de 1995, frente a la consulta por parte de una empresa minera acerca de la
legalidad de los examenes antidrogas, sefialo que "la solucion del caso planteado debe
necesariamente importar la armonizacion de los bienes juridicos en juego, manteniendo la
debida facultad del empleador de dirigir y disciplinar la actividad laborativa dentro de la

empresa, con el respeto a los derechos subjetivos puablicos que reconoce la constitucion”’.

La solucion al problema de establecer limitaciones al libre ejercicio del poder de direccion
del empleador, importa necesariamente una tarea de ponderacion y sopesamiento de los

derechos en juego, lo cual analizaremos en extenso en el Cuarto Capitulo de este trabajo.

Es asi como,"la consecuencia de esta vigencia relativa o matizada de los derechos
fundamentales en las relaciones entre particulares, especificamente en la relacion laboral,
importa la admision de restricciones o limitaciones adicionales a dichos derechos, que en
otros contextos, fuera de dicha relacion, serian inadmisibles juridicamente(...). Un buen
caso de una recepcion expresa de dicha idea corresponde al Tribunal Constitucional
Espafiol, que en la sentencia 120/1983, sefialé que la relacion laboral genera un complejo
conjunto de derechos y obligaciones reciprocas que condicionan, junto a otros también el

ejercicio del derecho a la libertad de expresion, de modo que manifestaciones del mismo

fundamentales en las relaciones laborales”, ob. cit., p. 41; Jaime Bassa Mercado, en su
articulo “ Reglas y principios en las normas de derechos fundamentales”, disponible en

www.uvm.cl/derecho/articulos.

?Direcci6n del Trabajo, dictamen ordinario N° 8.273/337, de fecha 19/12/1995.
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que en contexto son legitimas no tiene por que serlo necesariamente dentro de dicha

relacion"’®,

Por ello el tema sobre establecer limites al poder de direccion del empleador, supone un
analisis pormenorizado y caso a caso, de esta manera es como lo ha entendido hasta ahora
tanto la Direccion del Trabajo como los Tribunales de Justicia. Nuestro pais, en su
emergente desarrollo del tema ha logrado establecer ciertas directrices que nos ayudan de
sobremanera a evaluar en la préactica la colision de este derecho con los llamados derechos

fundamentales del trabajador

5 EL DERECHO A LA INTIMIDAD DE LOS
TRABAJADORES EN EL CODIGO DEL TRABAJO

Antes de iniciar el analisis en concreto de la situacion en que se encuentra actualmente el
reconocimiento positivo del derecho a la intimidad de los trabajadores en nuestro Cédigo
del Trabajo, resulta del todo acertado plantear la evolucion del reconocimiento de los
derechos fundamentales del trabajador, que se ha manifestado tanto en la doctrina

comparada asi como nacional.

Como bien lo ha manifestado el profesor José Luis Ugarte’ existen tres niveles
perfectamente distinguibles en la evolucion de la relacion entre los derechos fundamentales

del trabajador y el ordenamiento juridico.

En primer lugar, se encuentra el denominado nivel de abstinencia, llamado de esta forma
pues el ordenamiento juridico desconoce la existencia y ejercicio de tales derechos en el
seno de la relacion laboral, alegando que esta se trata de una relacion entre privados y por

® Ugarte Cataldo, José Luis, “La intimidad y el trabajo: en busqueda de un delicado
equilibrio™, ob. cit., p. 77.

™ Ugarte Cataldo, José Luis, Los Derechos Fundamentales después de la Reforma Laboral,

Boletin Oficial de la Direccion del Trabajo, diciembre de 2001.
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lo tanto regulada por las normas de derecho privado, donde el principio de la autonomia de
la voluntad acta con su mayor esplendor, estableciéndose como consecuencia l6gica por
tanto, que el contrato de trabajo constituye ley para las partes, podriamos decir renunciando
estas al celebrar dicho contrato a las limitaciones generales, supeditandose los actores de la
relacion laboral estrictamente a lo contenido en el contrato de trabajo, asegurando

plenamente el ejercicio por parte del empleador de su llamado poder de direccion.

Esta primera etapa se produce a fines del siglo XIX y principios del XX, a partir del
fendmeno histérico de la industrializacion, generandose un doble estandar para el
trabajador, pues por una parte en su calidad de ciudadano integrante de una sociedad
organizada civil y politicamente se produce una expansion de sus derechos fundamentales,
se materializa y extiende la concepcién del ciudadano portador de derechos y garantias,
consagradas constitucionalmente en razén de la dignidad de cada persona, y por otro lado,
situamos a este mismo ciudadano consciente de sus derechos entrando a la fabrica a
desarrollar su labor como trabajador, debiendo figurativamente despojarse a la entrada del
recinto de este cumulo de derechos y garantias que lo salvaguarda al exterior, para de esta
manera ahondarse en su trabajo desprovisto de ellos, todo esto en pro de lograr el méximo
de productividad bajo las directrices de su empleador.

La etapa siguiente en la evolucion del reconocimiento de los derechos fundamentales del
trabajador, se caracteriza por la intervencion legislativa, que genera la dictacion de normas
que recogen los principios y concretizan la proteccion de los derechos fundamentales en el
seno de la relacion laboral, se trata de normas que van mas alla de las contenidas en las
cartas fundamentales de los paises. Y no se trata de un reconocimiento puramente
constitucional, sino que, por el contrario, se trata de normas que profundizan y son dictadas
bajo el manto de la legislacion laboral, no siendo ya de aplicacién general, sino
estrictamente particular, es asi como nace la concepcion del ingreso de los derechos
fundamentales en la fabrica, naciendo a la vida juridica nuevos conceptos como son los de
derechos laborales constitucionales inespecificos y la nocién de ciudadania en la empresa,
temas que seran tratados mas adelante en este trabajo. Nos encontramos por tanto, frente a
un trabajador ciudadano, capaz de ejercer derechos que le son entregados por el sistema

juridico, como manifestacion del reconocimiento de su dignidad, derechos que deben ser
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respetados, sirviendo de limites ante expresiones abusivas del poder de direccion del

empleador.

En el dltimo lugar de la evolucion, nos situamos en el escenario de efectiva proteccion de
los derechos fundamentales del trabajador, y cuando nos referimos a efectiva quiere decir
que ya la intervencion legislativa no estd constituida por meras normas de caracter
programatico, dictadoras de principios carentes de un sentido de ejecucion y proteccion
inmediato, esta nueva realidad nos exige la generacidén de mecanismos procesales concretos
de reclamacion ante las vulneraciones de los derechos fundamentales en materia laboral,
naciendo procedimientos especificos de reclamacion, con causales y contenidos
determinados, y por sobre todo con sanciones particulares que generen el sentido de

coaccion propio de la rama que nos convoca.

Sin lugar a dudas la situacion en que se encuentra actualmente nuestro pais, es una etapa de
transicion entre la intervencion legislativa y la generacion de mecanismos procesales
especificos de reclamacion. Nuestro pais ya reconoce la existencia de derechos laborales de
caracter constitucional, por medio de la dictacion de la ley 19.759 de 2001; a través de ella
se concreta el esfuerzo de mas de cinco afios en torno a la proteccién de materias
fundamentales como son la negociacion colectiva y los derechos fundamentales de los
trabajadores, quedando por lo tanto pendiente la labor de generar mecanismos especiales de
proteccion, materia que a nuestro juicio ya se encuentra encaminada, segin se analizara en

el ultimo capitulo de este trabajo.

No obstante lo anterior, lo cierto es que nuestro pais ya se encuentra en el circuito de
aquellos en que se reconoce al individuo como portador de derechos fundamentales,
protegidos tanto por la Constitucién Politica de la Republica, como por las ramas
particulares del derecho, como es el caso del ambito laboral, constituyendo asi la ley
N°19.759 un gran aporte en la medida que materializa el estudio y discusion que se venia

desarrollando en nuestro pais hace largos afnos.
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5.1. Origen del reconocimiento: Reforma Laboral en Chile, Ley N°19759
de 2001

Tal como lo indico el ex Presidente de la Republica, sefior Ricardo Lagos, en el mensaje
con que se daba inicio al proyecto de ley sobre Reformas Laborales, se materializaba por
medio de este, el proceso de dialogo social, que se venia desarrollando desde hace ya
muchos afos con la finalidad de lograr los necesarios acuerdos entre los actores del mundo
empresarial y trabajador, estableciéndose como fines maximos de la reforma en curso
"asegurar progresivamente adecuados niveles de bienestar econémico y social,
armonizando iniciativas para fomentar el necesario desarrollo economico con grados
importantes de equidad social y dignidad para todos sus ciudadanos, especialmente para

aquellos més humildes"™.

Es asi, como dentro del marco de la tarea de Modernizacion del Estado, se hace necesario
poner la mirada en uno de los ambitos que mas ha preocupado a los ultimos gobiernos,
como es el tema laboral, teniendo estos la plena certeza que el ambito del trabajo debe
analizarse bajo principios renovados, acordes fundamentalmente con las nuevas formas de
relaciones laborales que se vienen desarrollando, entendiendo que las relaciones laborales
también se han modernizados exigiendo cambios tanto en las estructuras de forma, como de
fondo, sabiendo que el mundo avanza a paso vertiginoso y el ambito laboral no se
encuentra exento de estos cambios, es que se plasma en el proyecto de Ley de Reforma
Laboral, todas aquellas medidas tendientes al reconocimiento de dichos avances que ya se

venian presentando en el plano factico.

Se extraen del mensaje del entonces Proyecto de Reforma los siguientes objetivos generales

del mismo:

"1. Perfeccionar las normas sobre organizaciones de trabajadores y las relativas a la

proteccion contra las practicas antisindicales.

> El Trabajo y la Proteccion Social en Chile 2000-2002, publicado por el Ministerio Del
Trabajo y Prevision Social, Editorial Atenas, afio 2003, p. 87.

59



2. Mejorar el respeto de los derechos fundamentales de los trabajadores en la empresa en

los siguientes aspectos:

a) Incorporar efectivamente en la legislacion interna el Convenio N°111 de la Organizacion

Internacional del Trabajo, sobre no-discriminacion en el empleo.
Modernizar el amparo de los derechos laborales del trabajador.
3. Incorporar nuevas modalidades de contratacion, a saber:

a) El tele trabajo.

b) El contrato de trabajo a tiempo parcial.

4. Perfeccionar la proteccién de los trabajadores agricolas de temporada.”’

Una vision panoramica de los objetivos del entonces proyecto de ley ponia de manifiesto
que uno de los intereses fundamentales del ejecutivo dice relacion con el tema que nos
convoca, vale decir la proteccion de los derechos fundamentales de los trabajadores, ya sea
por la via del establecimientos de normas tendientes a la no-discriminacion, asi como un
reconocimiento efectivo de derechos concretos como es el derecho a la intimidad y a la

honra de los trabajadores.

En definitiva la reforma pretendia asumir los derechos fundamentales del trabajador al nivel
de la empresa. "Esto significa plantear: la proteccion a través de mecanismos efectivos
contra las discriminaciones de todo tipo: de género, de edad, de imagen fisica, de
discapacidad, de estado civil u otras, haciendo efectiva la libertad de contratacion sin otra
consideracion que la aptitud profesional; el resguardo efectivo a los derechos
constitucionales de opinion y de asociacion al interior de las empresas (fin de las listas

negras); la efectiva proteccion al honor y la intimidad en el trabajo, prohibiendo los

’® Diario de Sesiones del Senado, Legislatura 3432 Extraordinaria, Sesién N°32 & en martes
3 de abril de 2001, p. 3903.
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sistemas de control que los perturben y; la debida proteccion de los datos personales y de la

vida privada de los trabajadores no atingentes a su trabajo"”’.

Durante la tramitacion de este proyecto de ley, podemos decir que, en términos generales,
existio consenso en la necesidad de un reconocimiento especifico de los derechos
fundamentales del trabajador en el seno de la relacion laboral. EI senador Sefior Gazmuri
expreso durante la discusion general del proyecto que “Hay muchas expresiones en el pais
en orden a que existen vacios importantes y ese es el desafio para el Congreso Nacional, a
saber, como llegar, a la brevedad, a concretar una serie de enmiendas a la legislacion
laboral que siendo modernas establezcan, al mismo tiempo, estandares universalmente
aceptados en el marco de la proteccion de los derechos de los trabajadores, ya que ese
también es un factor de competitividad"’®. Corroborando la misma postura, por su parte el
Senador sefior Boeninger sefiald: "Las relaciones laborales, y por consiguiente la normativa
laboral, son de decisiva importancia para el funcionamiento de las empresas, tanto en lo que
respecta a su capacidad de aumento continuado de la productividad y competitividad, como
en cuanto al establecimiento de relaciones armonicas entre empresarios y trabajadores. Eso
se traduce en conciliar flexibilidad del mercado, con el mejoramiento de los niveles de

proteccion del trabajador, sin duda el eslabén mas débil de la relacion laboral™”™.

Es asi, como tras un intenso debate en el parlamento, el dia 11 de septiembre de 2001, se
aprobo el Proyecto de Reformas Laborales, siendo posteriormente publicado con fecha 5 de
octubre del mismo afio, bajo la ley N°19.759, entrando en vigencia el 1° de diciembre de
dicho afio. En esa oportunidad pronuncié su discurso el entonces Ministro del Trabajo sefior

" Séez Carlier, Felipe, “El Reconocimiento de los Derechos Fundamentales al Interior de la

Empresa en las Reformas Laborales”, ob. cit.

’® Diario de Sesiones del Senado, Legislatura 3432 Extraordinaria, Sesién N°32 2 en martes
3 de abril de 2001, p. 3918.

" Diario de Sesiones del Senado, Legislatura 3432 Extraordinaria, Sesién N°32 & en martes
3 de abril de 2001, p. 3924.
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Ricardo Solari, sefialando con relacion a los derechos basicos de los trabajadores, que esta
ley incorpora grandes principios ordenadores emanados de la Organizacion Internacional
del Trabajo, respecto fundamentalmente a la no-discriminacion en materia laboral, asi
como el tema objeto de este estudio como es el trato del trabajador al interior de la empresa,
todo lo anterior expresa el Ministro”:con la finalidad de hacer efectivo en el escenario
laboral el cumplimiento de derechos ciudadanos consagrados constitucionalmente, los que
no pueden ser vulnerados por la normativa interna de la empresa. La ley resguarda la
dignidad, intimidad y privacidad del trabajador, principalmente respecto de la
discriminacion en el empleo y a los mecanismos de revision y control que pueden ser
sometidos en el trabajo. Tales procedimientos deben ser llevados a cabo de manera
igualitaria, aleatoria, general y resguardando la privacidad de los datos obtenidos. Estas y
otras medidas que adopte el empleador deben quedar consignadas expresamente en el

reglamento interno de la empresa(...)"®.

En concreto, las modificaciones introducidas por la Reforma Laboral de 2001, reconocen
como fundamento Gltimo la dignidad del trabajador, no pudiendo ser esta desmedrada bajo
ningun pretexto por la normativa interna de la empresa, pues esta tiene su fundamento no
solo en Constitucion Politica de la Republica, sino que en las normas bésicas de la
convivencia en sociedad. La reforma, tal como se ha sefialado incluye nuevos articulos al
Caodigo del Trabajo, consagrando los derechos fundamentales del trabajador en la empresa,
pretendiendo promover la aplicacion y eficacia de tales derechos, naciendo de esta forma el
nuevo inciso primero del articulado que sirve de base a este estudio, tal es el articulo 5,

complementado con algunas otras normas que analizaremos a continuacion.

8 Extracto del discurso pronunciado por el ex Ministro del Trabajo y Previsién Social,
Ricardo Solari, en la Ceremonia de promulgacion de las Reformas Laborales, el 27 de
septiembre de 2001, “El Trabajo y la Proteccion Social en Chile 2000-2002”, publicado por
el Ministerio Del Trabajo y Prevision Social, Editorial Atenas, afio 2003, p. 168.
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5.2. Contenido y alcance del articulo 5° del Codigo del Trabajo

El mayor aporte realizado por la Ley 19.759, en orden, al reconocimiento especifico de los
derechos fundamentales en el seno de la relacion laboral, y en especial del derecho a la
intimidad de los trabajadores, viene dado por la insercién del nuevo inciso primero del

articulo 5°, el cual versa bajo el siguiente tenor:

"El ejercicio de las facultades que la ley le reconoce al empleador, tiene como limite el
respeto a las garantias constitucionales de los trabajadores, en especial cuando pudieran
afectar la intimidad, la vida privada o la honra de éstos".

En complemento de esta norma se agregaron ademas las siguientes modificaciones,
relacionadas con la regulacion del Reglamento Interno de Higiene y Seguridad. El cual en
términos generales puede definirse como la legislacion interna de la empresa, que emana de
esta y que debe ser autorizada por la autoridad administrativa laboral, este reglamento
pretende un mejoramiento de las relaciones que se generan entre las partes de la relacion de
trabajo, entregando mayor precision e incluso un mejoramiento de las condiciones minimas
que genera el ordenamiento juridico. Y es en esa perspectiva en que el poder de direccion
del empleador adoptara mayor claridad de expresién en cuanto a las reglas y al

comportamiento que pretende generar al interior de la empresa.

En cuanto a la obligatoriedad del Reglamento Interno de Higiene y Seguridad el Cddigo del
Trabajo establece en su inciso 1° del articulo 153 que: "Las empresas, establecimientos,
faenas o unidades econdémicas que ocupen normalmente diez o mas trabajadores
permanentes, contados todos los que presten servicios en las distintas fabricas o secciones,
aunque estén situadas en localidades diferentes, estaran obligadas a confeccionar un
reglamento interno de orden, higiene y seguridad que contenga las obligaciones y
prohibiciones a que deben sujetarse los trabajadores, en relacion con sus labores,

permanencia y vida en las dependencias de la respectiva empresa o establecimiento™.

Es asi como dentro del marco de las reformas introducidas por la Ley 19.759 de 2001, se

incluyeron con relacion al Reglamento de Higiene y Seguridad los siguientes articulos:
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En primer lugar, se agrego el siguiente inciso final al articulo 154: "Las obligaciones
y prohibiciones a que hace referencia el N° 5 de este articulo, y, en general, toda
medida de control, s6lo podran efectuarse por medios idéneos y concordantes con la
naturaleza de la relacion laboral y, en todo caso, su aplicacion debera ser general,

garantizandose la impersonalidad de la medida”.

Incorporandose en segundo término el siguiente articulo 154 bis, nuevo: "El
empleador deber4d mantener reserva de toda la informacion y datos privados del

trabajador a que tenga acceso con ocasion de la relacion laboral™.

Ciertamente, ambas modificaciones, vienen a complementar de manera directa la norma
gue pasaremos a analizar, entregando en definitiva pautas claras de aplicacion real de los
principios contenidos en el articulo 5° inciso primero, el Reglamento Interno de Higiene y
Seguridad, constituye un gran mecanismo de ponderacion ante las eventuales vulneraciones
del derecho a la intimidad de los trabajadores, en la medida que esclarece lo dispuesto por
el articulo 5° del Codigo del Trabajo, estableciendo restricciones y requisitos a cumplir a la
hora de efectuar medidas de control de los trabajadores al interior de la empresa, asi como
aquello que dice relacion con el manejo de los datos personales del trabajador, tematicas

que seran tratadas en extenso en el préximo capitulo de este trabajo.

Debemos sefialar que el analisis en particular del articulo 5° se ha desarrollado en base a las
interpretaciones administrativas que se han generado del mismo, reconociendo un rol
preponderante en lo que entendimiento de este articulado corresponde la Direccion del
Trabajo. Con fecha 30 de agosto de 2002 por medio de su dictamen ordinario N2.856/162,
fija el sentido y alcance del articulo en comento, sirviendo esta interpretacion de doctrina
base y mayoritariamente desarrollada por la jurisprudencia a la hora de aplicar la referida

norma.

Segun las propias ideas de la Direccion del Trabajo, en el inciso primero del articulo 5° se
ha materializado el reconocimiento de los derechos fundamentales de los trabajadores al
interior de la empresa, debiendo servir ello de manera ineludible para la interpretacion

sistémica de las normas laborales.
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Es la propia Constitucion Politica de la Republica en su articulo primero la que sefiala que
"las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”, estableciendo el 6rgano
administrativo de interpretacion, por medio de su dictamen que "este posicionamiento de
los derechos fundamentales como valores centrales del ordenamiento juridico laboral,
hunde sus raices en el reconocimiento de la dignidad que, como persona posee todo

trabajador"®

. Sellando de esta forma la perfecta relacion entre dignidad y derechos
fundamentales, que infunde la materia que estamos analizando. La dignidad humana
entendida como factor modelador y fundante de las relaciones sociales ya se encuentra
ademas ampliamente reconocida en el &mbito internacional, ideas que se encuentran
desarrolladas ya a partir de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, adoptada por
las Naciones Unidas en el afio 1948, generando que la totalidad de los tratados
internacionales tendientes a regular el tema de los derechos humanos se hayan hecho cargo
de las concepciones originadas por la Declaracion Universal de Derechos Humanos,

realzando cada una de ellas el reconocimiento de la dignidad humana.

Asimismo, la Direccidn de Trabajo en el Dictamen en comento ha establecido que: "Los
derechos fundamentales se constituyen asi, en verdaderos derechos subjetivos, en tanto
amparan y tutelan los espacios de libertad de los ciudadanos, garantizando un verdadero
status juridico, para los mismos, irrenunciable e irreductible. De esta forma, los derechos
fundamentales han de regir plenamente en cualquier ambito, siendo inoponibles, por tanto,
no solo a los poderes publicos, sino también a los sociales, desarrollando asi una eficacia
horizontal o pluridireccional®®". De esta forma se hace aplicable el principio contenido en el
articulo 26 de nuestra carta fundamental, denominado principio de vinculacion directa de la

constitucion, tema que hemos tratado con anterioridad en este trabajo.

Destacamos por lo tanto, la fundamental importancia que tuvo el establecimiento de inciso
primero del articulo 5 del Codigo del Trabajo, toda vez que los trabajadores conocen de la

existencia de derechos que les son propios, como es el derecho a la intimidad, a la vida

81 Direccion del Trabajo, dictamen ordinario N°2.856/162, de fecha 30/08/2002.

8 Ipidem.
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privada o a la honra®, y que no deberan ser desprovistos de ellos en el desarrollo de la
relacion laboral, constituyendo estos un limite a la actuacion del empleador. Asimismo
creemos necesario destacar, la “ubicacion de este precepto, por sobre la irrenunciabilidad
de los derechos laborales, con lo que queda clara la jerarquia superior y la eficacia de los

derechos fundamentales por sobre los derechos estrictamente laborales”®*,

En resumen, a lo largo de este segundo capitulo hemos logrado ahondar en los fundamentos
tanto constitucionales como legales del derecho a la intimidad, entregando los contenidos
necesarios para entender el porque de un reconociendo especifico de tal derecho
fundamental en el &mbito de las relaciones laborales, seguidamente se analizo la relacion de
subordinacion o dependencia a la que se encuentra sometida el trabajador, generandose de
esta forma las eventuales colisiones entre el derecho a la intimidad de los trabajadores y el

Ilamado poder de direccion del empleador.

Como una necesaria evolucion legislativa se introduce el inciso primero del articulo 5° del
Codigo del Trabajo, naciendo esta norma a la vida juridica tal como lo ha dicho la
jurisprudencia y la doctrina, con una finalidad limitadora del poder empresarial respecto de

los derechos fundamentales del trabajador.

El conjunto de los temas expuestos, nos hace llegar a la conclusién que hoy en dia nos
encontramos ante un trabajador ciudadano, que se presenta a ejercer su labor asalariada en
la "fabrica", pero este trabajador a lo menos en la teoria ya no se presenta simplemente a
cambio de una remuneracién, sino también en pleno ejercicio de sus capacidades
demandando por parte de su empleador el debido respeto en su calidad de persona antes

que trabajador, fundado en su dignidad humana, recogiendo asi los principios relativos a los

8 A este respecto sefialamos que el articulado menciona a modo ejemplarizador el derecho
a la intimidad, la vida privada y la honra de los trabajadores, lo cual no viene en ningln
caso a limitar la aplicacion del precepto a otros derechos fundamentales del trabajador.

8 Caamafio Rojo, Eduardo, “La eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones

laborales y su reconocimiento por la Direccién del Trabajo”, ob., cit. p. 32.
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derechos fundamentales que se encuentran plasmados en los tratados y convenciones
internacionales, ratificados por nuestro pais, asi como por la constitucion y las leyes

laborales.

Bien sabemos los operadores juridicos que las normas cumplen una funcién reguladora de
la convivencia en sociedad, las normas siempre aspiran a una ordenacion maxima de las
relaciones entre los sujetos, aspiran asimismo a su cumplimiento por medio de la coaccion,
pero lo cierto es que en gran parte de los casos estas no son respetadas total o parcialmente,
y es aqui donde debe intervenir el ordenamiento juridico, con mayor razén en materia
laboral en la medida en que una de las partes se encuentra en posicion desfavorable con
respecto de la otra, debiendo alcanzar como fin dltimo la norma laboral un escenario de

equilibrio.

Por ello es que el estudio en que nos encontramos, se adentrard en el escenario de las
posibles transgresiones al derecho a la intimidad de los trabajadores, exponiendo las
eventuales colisiones que se han producido entre este derecho y el ejercicio del poder de
direccion del empleador y cuales serian las presuntas formulas de solucion ante la
problemética, apoyandonos para tal labor principalmente en la doctrina comparada y
nacional administrativa, entendiendo que en Gltimo término lo que buscamos, es la
ponderacion de los derechos fundamentales en juego, asumiendo que se trata de una labor
netamente casuistica y de analisis factico, que nos llevara en ultimo término a lograr un

efectivo ejercicio de los derechos fundamentales al interior de la empresa.
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CAPITULO III

DE LARELACION ENTRE EL EMPLEADOR Y EL
TRABAJADOR Y LAS EVENTUALES
VULNERACIONES DEL DERECHO A LA
INTIMIDAD DE LOS TRABAJADORES

1. PLANTEAMIENTO DE LA TEMATICA

Analizados en los capitulos anteriores los conceptos necesarios para delimitar el
entendimiento del tema que nos ocupa, resulta necesario comprender que mas alla de
concepciones tedricas relativas al derecho a la intimidad de los trabajadores, el estudio de
este tema se deberd abocar en términos explicitos, a las situaciones en que efectivamente
nos encontramos en el escenario de tension entre el ejercicio de tal derecho por parte del
trabajador y el libre desarrollo del poder de direccion del empleador, en plena
manifestacion de las garantias constitucionales que lo amparan en esta labor, como son el

derecho de propiedad y el de desarrollar libremente su actividad econémica.

Bien sabemos, que el derecho cumple una labor uniformadora de las situaciones que se
desarrollan en el plano préactico y, en ultimo término, recopiladora de los conflictos que en
aquel plano se manifiesten, entregando en lo posible las soluciones ante tales conflictos. Lo
cierto, es que el tema objeto de este trabajo es incipiente aln en nuestro pais, pues ha sido
la propia jurisprudencia administrativa a través de la Direccidn del Trabajo y solo algunas
sentencias judiciales, las que nos han entregado los principios rectores en esta materia. Es
por ello que en el afan de realizar un estudio pormenorizado recurriremos en gran parte de
los casos al derecho comparado, el cual ha visto reflejado en su desarrollo, principalmente
en Europa, un mayor reconocimiento de los derechos fundamentales de los trabajadores,

con la consecuente generacion de normativa en este ambito asi como en la creacion de

68



mecanismos procesales concretos de proteccion, todo lo cual pasaremos a analizar

seguidamente.

Segun se ha manifestado en el desarrollo de este estudio, la vigencia y proteccion del
derecho a la intimidad de los trabajadores debe ser analizado tanto desde el punto de vista
tedrico como préactico. Es precisamente en el plano factico donde podemos observar,
analizar y consecuentemente corregir las conductas emanadas del empleador, que podrian
de alguna forma amenazar, perturbar, o privar al trabajador del libre ejercicio de su derecho

a la intimidad.

Con el fin de realizar un ordenado andlisis de los posibles puntos de colision,
comenzaremos nuestro estudio con el analisis de aquellas situaciones que se originan con
ocasion del nacimiento y desarrollo de la relacion laboral (peticion de test de embarazo,
certificado de antecedentes, medidas de control del trabajador, entre otros), para
posteriormente abocarnos a las posible transgresiones que se pudieran producir con ocasién
del término de la relacion laboral, en lo que a proteccion de datos personales se refiere. Sin
embargo, quisiéramos comenzar este capitulo sefialando que en muchos de los casos que
analizaremos existiran puntos compartidos con la temética referida al derecho a la no
discriminacion, lo que es facilmente comprensible en la medida que “el principio de no
discriminacion es utilizado como instrumento de apoyo para el ejercicio pleno de otros
derechos fundamentales, en tanto se constituye como elemento condicionante a la hora de
permitir ciertos limites que pudieren imponerse por el empleador en el desarrollo de los
poderes empresariales. Especificamente la no discriminacion se presenta como requisito de
cualquier medida de control, cuestion hoy ya no solo con reconocimiento jurisprudencia,
sino legal a partir de la dictacion de la Ley 19.759, al establecer que toda medida de
control debe aplicarse de manera general, garantizando la impersonalidad de la medida
(inciso final articulo 154 del Codigo del Trabajo). O, en otros casos, como elemento
determinante —configurador del tipo- a la hora de vislumbrar la violacion de un derecho

fundamental, tal y como sucede en materia de violaciones a la libertad sindical en donde las
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conductas discriminatorias conforman y configuran en gran medida el tipo infraccional

(conductas antisindicales)®.

Habiendo realizado esta precision, pasaremos a analizar las situaciones de posible colision
del derecho a la intimidad de los trabajadores con el poder de direccion empresarial, sin
dejar de sefalar que ciertamente se veran excluidas algunas situaciones, pues nuestro
interés ha sido estudiar los casos de mayor ocurrencia o relevancia, con el fin de generar
criterios generales para situaciones similares que se puedan generar durante la evolucién de

la tematica de los derechos fundamentales en su proyeccion en el area juridico laboral.

2. SITUACIONES DE POSIBLE AFECTACION DEL
DERECHO A LA INTIMIDAD DE LOS TRABAJADORES

2.1. Peticidn por parte del empleador diversos test y certificados

a) Test VIH/SIDA

El primer tema a tratar, dice relacion con la solicitud de examenes de VIH SIDA, este
probablemente ha sido uno de los temas que mas conflicto ha suscitado, no solo en el
ambito del derecho, sino también en otras ramas de estudio. El problema se manifiesta en el
area laboral en dos aspectos, el primero de ellos dice relacion con la solicitud de dicho
examen como requisito para la postulacién al trabajo, asi como para el mantenimiento
dentro de este, toda vez que la enfermedad se manifieste cuando el trabajador este

desarrollando sus funciones.

Como es de publico conocimiento el SIDA es una enfermedad que afecta directamente las
defensas del sistema inmunoldgico del ser humano, enfermedad que aun con los avances
médicos que se han desarrollado, provocara en un alto porcentaje de los casos de
padecimiento, la muerte de la persona, y no serd necesariamente por la presencia del virus,

sino por otra enfermedad, pues el cuerpo en la medida que ve alterado su sistema

® Direccion del Trabajo, dictamen ordinario N° 3704/134 de 11 de agosto de 2004.
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inmunoldgico se encuentra altamente expuesto al contagio de otras enfermedades. Resulta
necesario destacar ademas que el contagio del VIH SIDA, so6lo opera de forma limitada, por
ciertas vias, no obstante lo anterior existe una alta resistencia a vincularse de manera
regular con personas que padecen esta enfermedad, razén por la cual, dejan de ser
contratados para realizar labores al interior de una empresa, asi como también son
despedidos argumentando la falta de capacidad para desarrollar la labor encomendada, pues
ciertamente sufren periodos de bajas de salud que influyen en su rendimiento. Y si no es
esta la causa de despido, seria cualquier otra, como es la de necesidades de la empresa, pues
el empleador prefiere pagar la indemnizacion que corresponda, con el unico fin de no
contar dentro de sus trabajadores con uno que padezca la referida enfermedad, hecho que

atenta ciertamente con el principio de no-discriminacion laboral.

Atendido el hecho de no ser procedente la peticién de examenes de este tipo como requisito
para la postulacion a un trabajo determinado, en la medida que atentaria contra el derecho a
la intimidad del trabajador, asi como al principio de no-discriminacion laboral, se realiza
una declaracién conjunta de la Organizacién Mundial de la Salud (O.M.S.)y laO.1.T., en la
Reunién Consultiva sobre el SIDA vy el lugar de trabajo, efectuada en 1988 en Ginebra,
teniendo ésta como resultado el establecimiento del principio que los trabajadores afectados
por SIDA no tienen en ningdn caso la obligacion de informar a su empleador acerca de su
relacion con dicha enfermedad, menos por la via de la exigencia de un examen que detecte
dicha enfermedad. Podemos decir que, en general, este principio viene a ratificar lo ya
dicho en el Simposio Internacional de Reflexion sobre el SIDA, realizado en Paris en el afio
1987, en el que se sefialo que merece ser condenada toda accién inspirada por motivos
discriminatorios, encaminada a negar empleo a personas portadoras del virus o a

despedirlas.

Cabe sefialar, que la situacion en comento ha sido estudiada y regulada por la Asociacion
Chilena de Seguridad, institucion que ha elaborado ciertas normas de procedimiento
relativas al tema del manejo de examenes para detectar a los posibles portadores de VIH®,

sustentado este procedimiento en un marco ético, regido por las siguientes directrices:

8 \ersion de julio de 2002, documento sin editar.
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1) Consentimiento informado: Este principio establece, que el trabajador debe consentir la
realizacion del examen después de haber sido debidamente informado respecto de la

realizacién de este.

2) Confidencialidad: Este punto se refiere al manejo respecto de la informacion obtenida
producto de la realizacion de los examenes, este manejo de la informacion debe ser tratado
personalmente con el trabajador, él serd quien debera tomar en conjunto con el profesional
de la salud las decisiones que estime conveniente, ajustandose ciertamente a los criterios

valoricos que conforman este marco tedrico.

3) Derecho a la confirmacion de un resultado de screning positivo: En el evento que el
primer examen de deteccion arroje un resultado positivo, el trabajador tendra derecho a
solicitar un segundo examen, con el fin de confirmar el resultado del primero que se le
practicd, todo esto con el Unico fin de que las decisiones que se generen producto del
resultado del test de deteccion tengan como Unico fundamento la certeza diagnostica

proveniente de los examenes y no en presunciones infundadas.

4) No-discriminacion: Una vez obtenido los resultados de los exdmenes de deteccion, la
valoracion de estos debe efectuarse en razén de criterios técnicos y de la aptitud del
trabajador para desarrollar un determinado trabajo.

5) Condiciones seguras de trabajo: El trabajador tiene derecho a realizar su trabajo en
condiciones de seguridad, siendo el SIDA un factor de riesgo relevante, que podria poner
en riesgo tanto su seguridad como la de terceros. Como es de conocimiento general el
consumo de drogas, que en muchos casos son recetadas como medio de atacar y
contrarrestar los efectos adversos de la enfermedad, produce estados de alteracion del
sistema nervioso central, alterando principalmente las funciones sicomotoras, retardando
las reacciones del consumidor, como consecuencia de ello el trabajador vera alteradas las
condiciones de seguridad en el trabajo, situacién a la que tiene derecho, vale decir a

desarrollar su labor en un ambiente exento de riesgos innecesarios.

6) Derecho de la empresa a la informacion: Como correlato del principio del

consentimiento informado dispensado por el trabajador, la empresa tendra derecho a
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conocer los resultados de los exdmenes. Cabe sefialar en este punto que un examen que
arroje un resultado positivo no permite definir a un trabajador como apto para un
determinado trabajo, por lo tanto en este caso la decision respecto de la contratacion
quedaré entregada a la empresa.

Asimismo la Asociacion Chilena de Seguridad; establece ciertas contraindicaciones para

los portadores del virus:

a) Trabajos que constituyen riesgos para el trabajador:

-Trabajos que requieren vacunacion obligatoria por agentes vivos atenuados.
-Trabajos que exponen al trabajador al bacilo de Koch.

-Trabajos que exponen al trabajador a bacterias y virus.

-Trabajos que exponen al trabajador a radiaciones, benceno o citostaticos.

b) Trabajos en que el portador constituye un riesgo para terceros.

El criterio utilizado en este punto dice relacién con que la enfermedad del VIH SIDA puede
en algunos casos debutar con manifestaciones neurologicas, por ello se estima que
constituye un riesgo para terceros que portadores del virus realicen las siguientes labores;
Pilotaje de avion, conduccion de maquinaria pesada o transporte publico, manejo de

centrales nucleares, entre otros.

Resulta indispensable sefialar, que el consentimiento del trabajador, es requisito sine qua
non para la realizacién del examen. Esta autorizacion debe ser por escrito segun lo
establece el Dictamen Ordinario del Ministerio de Salud 2G4465, de fecha 12 de julio de
2001, que regula el mencionado requisito de escrituracion, se trata de una regulacion de

caracter administrativo, que en la practica se cumple mayoritariamente®’.

87 \/éase una panoramica general en el Dictamen Ordinario 2G4465 de 12 de julio de 2001

emitido por el Ministerio de Salud.
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En resumen, debemos tener presente a la hora de realizar un examen de deteccion de VIH
SIDA, a un trabajador en particular, en primer lugar el cumplimiento de cada uno de estos
requisitos a fin ciertamente de no vulnerar su derecho a la intimidad, sobretodo el de mayor
relevancia cual serd el consentimiento informado. Creemos que se trataria del requisito
fundamental, pues en la medida que este no sea cumplido y el trabajador no tenga
conocimiento del objeto y destino de un examen general, no haria posible cumplir con
ninguno de los requisitos siguientes. Como segunda apreciacion, debemos hacer presente
que en la préactica este es justamente el requisito mas vulnerado pues, en pocas ocasiones
los postulantes a un puesto de trabajo estdn en conocimiento del objetivo de los diversos
examenes médicos que les son encomendados como requisito de postulacion, y dentro de
esta peticion general esta justamente solicitado el test de deteccidn de VIH, siendo desde ya

una situacién desconocida para el potencial trabajador.

Sefialamos que gran parte de la doctrina desarrollada en torno al tema de la peticion de
examen de VIH, se encuentra abordada desde el punto de vista de la no discriminacién®, y
estamos de acuerdo en que asi debe ser, pues la proteccion en cuanto a la solicitud de
exadmenes de deteccion como requisito de contratacion, asi como el alejamiento del puesto
de trabajo toda vez que el empleador se entere de su padecimiento, deben ser protegidos
fundamentalmente por la regulacién dispensada por este principio. Pero lo anterior no obsta
a que este tema se entrelace con el derecho a la intimidad del trabajador contagiado,
fundamentalmente en lo que a manejo de la informacidn personal del trabajador se refiere,
mirado tanto desde el punto de vista del empleador, como de las instituciones encargadas
de ejecutar dichos examenes. Asi, los gobiernos, las compafias privadas de seguros y los
empleadores deberian cerciorarse de que la informacidn relativa a la consulta, la asistencia
médica, el tratamiento y la obtencidn de las prestaciones tiene caracter confidencial, como
es el caso de los datos médicos de los trabajadores, y de que el acceso a la misma sélo se
haga de conformidad con la Recomendacién sobre los servicios de salud en el trabajo.1985
(ndm. 171).

8 \Véase a este respecto el dictamen ordinario N° 3704/134 emitido por la Direccion del
Trabajo, de fecha 11 de agosto de 2004.
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Otras personas, como los sindicos y administradores de programas de seguridad social y de
planes profesionales, deberian mantener el caracter confidencial de la informacion relativa
al VIH/SIDA, como ocurre con los datos médicos relativos a los trabajadores®, en
consonancia con el Repertorio de recomendaciones précticas sobre proteccion de los datos

personales de los trabajadores, de la OIT, el cual serd analizado posteriormente.
b) Test de embarazo

En materia de test de embarazo la pregunta que cabe sefalar es, si se puede condicionar la
contratacion de una mujer al estado de embarazo en que se encuentre, amenazando de esta
manera su derecho a la intimidad en el ambito de sus relaciones laborales, pues la decision
entorno a la maternidad alcanza el ambito mas estricto de la vida privada de una mujer. En
nuestro pais a diferencia de otras situaciones de conflicto el tema de la peticién de
examenes de embarazo, se encuentra regulado. A partir del 9 de noviembre de 1998, por
medio de la publicacion en el Diario Oficial de la Ley N°19.591 que modifica el Cédigo
del Trabajo en materia de proteccion a la maternidad, se agregé al inciso final del articulo

194 del Codigo del Trabajo, el cual versa bajo el siguiente tenor:

“Ningin empleador podra condicionar la contratacion de trabajadoras, su permanencia o
renovacion de contrato o la promocion o la movilidad de su empleo, a la ausencia o
existencia de embarazo; ni exigir para dichos fines certificado o examen alguno para

verificar si la trabajadora se encuentra o no en estado de gravidez”.

Es asi, como la norma en comento viene a regular en términos explicitos la situacion
analizada, estableciendo claramente que la peticion de examenes de embarazo a la mujer
postulante a un trabajo no podra ser en ningun caso condicion para la contratacion, asi
como tampoco se podrd constituir como requisito para permanecer en un trabajo
determinado o ser renovado el contrato vigente, garantizando que la decision en torno a la

maternidad se mantenga como una de aquellas determinaciones libremente decididas,

% Organizacion Internacional del Trabajo, Repertorio de recomendaciones précticas de la
OIT sobre el VIH/SIDA y el mundo del trabajo, Primera Edicion, Ginebra, 2001, p. 17.
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encontrandose dentro de aquellas amparadas por el derecho a la intimidad. Destacando en
la redaccion del articulado, que esta norma no solo viene a proteger a la mujer que se
encuentra postulando a un puesto de trabajo, sino que ademas la protegera durante su
desarrollo laboral en cuanto esta ya se encuentre prestando servicios para un empleador
determinado, impidiéndose por esta via que su movilidad en el empleo se condicione a su

estado de gravidez.

Podemos apreciar que el interés ultimo del legislador respecto del articulo 194 inciso final
del Cdodigo del Trabajo, “ha sido asegurarle a la mujer el libre acceso al trabajo y que no
sea objeto de discriminacion por la eventualidad de un embarazo; también, el que no se
lesione su dignidad al exponerle a examenes médicos que se consideran como requisitos

obligatorio y, poco menos que esenciales, para conseguir un empleo”®.

Desde otro punto de vista y segun hemos sefialado al inicio de este capitulo la amenaza o
perturbacion al libre ejercicio del derecho a la intimidad de los trabajadores, en muchos
casos se encontrara ligada con el principio de la no discriminacion, pues como se sefialo,
este Gltimo derecho es utilizado como instrumento de apoyo para el ejercicio pleno de otros
derechos fundamentales, como es el derecho a la intimidad, en tanto se constituye como
elemento condicionante a la hora de permitir ciertos limites que pudieren imponerse por el
empleador en el desarrollo de los poderes empresariales, y desde este punto de vista
recogemos las palabras de la Direccién del Trabajo, que en su dictamen ordinario en que
fija el sentido y alcance de los incisos segundo, tercero y cuarto del articulo 2 del Cddigo

del Trabajo, referidos al derecho a la no discriminacién laboral™

dispone que: ” La
incorporacion en nuestra legislacion (inciso tercero, del articulo 2°, del Cédigo del Trabajo)
de un catdlogo de situaciones respecto de las cuales toda diferenciacion resulta
discriminatoria (raza, color, sexo, edad, estado civil, sindicacion, religion, opinion politica,
nacionalidad, ascendencia nacional u origen social), no puede agotarse en una formulacién

cerrada, impidiendo la calificacion de discriminatorias de otras desigualdades de trato que

% Manual de Consultas Laborales y Provisionales, Febrero 1999, p. 38.

% Direccion del Trabajo, dictamen ordinario N° 3704/134 de fecha 11/08/2004.
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no obedezcan necesariamente a la enumeracion legal o respecto de las cuales su encuadre

en ellas sea dificultoso o dudoso.

El dictamen nos sefiala que a esta conclusion debemos arribar en base al inciso tercero del
articulo 19 N° 16 de la Constitucion Politica: “Se prohibe cualquiera discriminacion que no
se base en la capacidad o idoneidad personal”, que abre, en funcién de su preeminencia
jerarquica en el sistema de fuentes, la cerrada formula legal a otro tipo de diferencias de
trato en el &mbito laboral no previstas en la norma. Estableciendo de esta manera la Unica

razon con sustento legal para establecer diferencias de trato en el &ambito laboral.

Continua el dictamen argumentando que: “de no entenderlo asi, se deberia concluir, por
ejemplo, que tratandose de la discriminacion por preferencia u opcion sexual (minorias
sexuales), o por apariencia fisica, no serian conductas discriminatorias y por tanto
reprochables juridicamente, cuestion que evidentemente no resiste analisis alguno. A igual
conclusion se llegaba respecto de la discriminacion por embarazo de la madre trabajadora o
por ser el trabajador o trabajadora portador del virus VIH o por discapacidad, antes de las

regulaciones que prohibieron expresamente su utilizacion como motivos de diferenciacion”.
¢) Examen de drogadiccion

En materia de peticion de exdmenes de drogadiccion, se han venido definiendo diversas
pautas de accion a fin de regular la aplicacion de examenes pre-ocupacionales, sea
orientado al &mbito de la prevencion de riesgos o para determinar la capacidad del
trabajador para desarrollar una determinada actividad. En este sentido en nuestro pais, la
Asociacion Chilena de Seguridad, ha normado sobre los examenes preventivos con relacion

a la utilizacion de resultados del test de drogas y VIH, en la relacion laboral.

Tal como se describié en el item relativo a la peticion de examenes de SIDA/VIH, en
materia de test de drogadiccién se encuentra el documento sobre normas de manejo de

aptitud laboral y test de deteccién de drogas®, destacando el acapite N°4 relativo al marco

%2 \/ersion de septiembre de 2000, documento sin editar.
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teorico que define los principios fundantes de la materia, reproduciéndose de esta forma lo

ya tratado a propdsito del SIDA, a saber se fijan los siguientes principios generales:
1. - Consentimiento informado.

2. - Confidencialidad.

3. - Derecho a la confirmacion de un resultado de screning positivo.

4. - No-discriminacion.

5. - Condiciones seguras de trabajo.

6. - Derecho de la empresa a la informacion.

Por otra parte, la Organizacion Internacional del Trabajo, ha realizado Recomendaciones
respecto del tratamiento que deben asumir enfermedades como la drogadiccion, en la
medida que afecten el desarrollo laboral de los trabajadores, asumiendo que estas deben
tratarse como problemas de salud, y por lo tanto deben tratarse sin discriminacién alguna,
quedando dentro de las coberturas otorgadas por los servicios de salud, de igual manera
deberd existir por parte de los empleadores un trato igualitario con relacion a los
trabajadores que se encuentren sometidos a tratamientos de rehabilitacién. Es asi, como el
objeto principal de la Organizacién Internacional del Trabajo es crear medidas tendientes a
la prevencion y tratamiento de las conductas de drogadiccion al interior de la empresa,
garantizando en todo momento la confidencialidad de las conductas, en pleno respeto del

derecho a la intimidad y a la honra de los trabajadores™.

Como bien se ha mencionado anteriormente, la labor de la Direccion del Trabajo ha sido
consistente a la hora de determinar la existencia, sentido y alcance de los derechos
fundamentales de los trabajadores, pronunciandose respecto a esta tematica mucho antes de

la entrada en vigencia del articulo 5 de nuestro Cédigo del Trabajo. En este orden de cosas

%8 \/éase una panoramica general en www.conacechile.cl.
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en el dictamen ordinario 8273/337 de 19 de diciembre de 1995%, se pronuncié respecto de
la legalidad de ciertas modificaciones al Reglamento Interno de Orden, Higiene vy
Seguridad de la Empresa Compafiia Minera Mantos de Oro. Destacando desde ya la
funcion limitadora de los derechos fundamentales de los trabajadores al interior de la
relacion laboral. Manifestando en cuanto a la peticion de exdmenes de drogadiccion que:
“La modificacién del articulo 21 namero 2 en orden a realizar un examen aleatorio a sus
trabajadores que se encuentran laborando, sin ningln tipo de exclusion de personas, en el
recinto de la Compafiia para detectar el uso y-o influencia del alcohol o drogas que
comprometan o alteren la aptitud del trabajador, no se ajusta a derecho porque, al igual que
en los casos anteriores, no se explicita y determina el mecanismo de seleccién a ser
utilizado, no bastando para garantizar la universalidad y despersonalizacion del mismo, la
sola mencion de un "examen aleatorio” en la modificacion sefialada”. Por lo tanto, si bien el
empleador ejercitando su derecho a dirigir libremente su actividad econdmica podria
solicitar la realizacion de exdmenes de deteccion de drogas, estos deberan cumplir ademas
con los requisitos de toda medida de control, siendo la impersonalidad de la medida uno de
los requisitos fundamentales, lo que se traduce en que no basta la indicacion de que el
examen sera aleatorio, sino que debe ademas explicitarse cual sera el mecanismo de

seleccion aleatoria, con el fin de determinar si este se ajustaria 0 no a la legalidad.

Continua el dictamen sefialando que “a modificacion del articulo 21 namero 7 en orden a
prohibir la introduccion de bebidas alcohdlicas o drogas alucinégenas a recintos de la
Empresa, incluyendo los medios de transporte provistas por ella, y en el caso de las drogas,
consumirlas o darlas a consumir en cualquier momento o circunstancia, ya sea antes,
durante o después del trabajo, en recintos de la empresa, se ajusta a derecho en cuanto
consisten en una legitima prohibicion que el empleador, en el ejercicio de su poder
disciplinario, puede adoptar para proteger la seguridad y salubridad en la empresa, mas ain
cuando su validez espacial se circunscribe al recinto de la empresa o a los medios de

transporte provistos por ella.

d) Exédmenes médicos generales

% Direccion del Trabajo, dictamen ordinario 8273/337 de 19/12/1995.
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La salud, como concepto opuesto a la enfermedad, debemos entenderlo como un estado
psicofisico que permite a las personas disfrutar plenamente de sus potencialidades, sin
sentirse disminuidos por alguna afeccién, temporal o permanente, que los incapacite total o
parcialmente. Desde luego que, para trabajar, la salud es una situacion fundamental, que
permite la disposicion fisica y psiquica necesaria para cumplir las obligaciones y tareas que
se han asumido. Normalmente se debe ingresar a trabajar, inicialmente, sano, excepto que
efectivamente se incorpore igual a la persona, a pesar de registrar alguna enfermedad. Esto
se determina cuando el empleador cumple con el resguardo de efectuar un examen pre-
ocupacional, en su propio interés y para no encontrarse con sorpresas en el tiempo. El tema,
en lo que a nuestro estudio respecta, es saber si, detectada una enfermedad en el mentado
examen, ello es suficiente para que la posibilidad ocupacional ceda y el empleador presunto

desista de contratarlo.

Es asi, como la peticion de examenes médicos constituyendo requisito de postulacion a un
empleo en la actualidad se presenta de manifiesto con alta frecuencia, sustentado en la
necesidad de la empresa moderna de mantener bajo su dependencia un cuerpo de
trabajadores calificado fisicamente para el desempefio de las labores que les son
encomendadas. Cabe sefialar que bajo las directrices de la politica de empleo sin
discriminacion, la tendencia actual en materia de contratacion amplia sus horizontes con
relacion a ofrecer nuevos puestos de trabajo a personas que padecen alguna discapacidad,
estableciéndose de ante mano cuales son los requisitos de postulacion, y cuales son las
plazas de trabajo ofrecidas de acuerdo a las condiciones fisicas de los postulantes a los
diversos empleos, todo lo anterior enmarcado, bajo las nuevas tendencias de la Seguridad

Social y la aplicacién de los principios de no-discriminacion.

Con el fin de orientarnos, con relacion a establecer las directrices en materia de peticion de
examenes médicos, sin que estos atenten en contra del ambito de privacidad inalienable del
trabajador, hemos recurridos a las orientaciones entregadas por el Instituto Sindical de
Trabajo, Ambiente y Salud Espafiol, quienes sefialan como primera premisa, que la
vigilancia de salud al interior de la empresa debe respetar la intimidad de los trabajadores y
la confidencialidad de la informacién, la vigilancia de la salud debe guiarse estrictamente
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por objetivos de prevencion de riesgos y de mejora de las condiciones de trabajo, asi como

de proteccion de la salud del propio trabajador o de terceras personas.

Los objetivos antes mencionados deben enmarcarse bajo estrictos cdnones de obtencion de
la informacion, asi como del tratamiento de los datos obtenidos en esta labor. Todas las
actividades de vigilancia de la salud deben someterse a los principios éticos de la
investigacion cientifica y de la deontologia profesional y respetar el derecho de las personas

a la confidencialidad de los datos sanitarios.

Por su parte el acceso a los datos y a los archivos médicos individuales, debe restringirse
solo a los profesionales sanitarios. Los datos personales sobre la salud deben estar
accesibles para cada trabajador y no pueden ser comunicados a terceras personas sin su
expreso consentimiento. No obstante, y siempre manteniendo el sigilo profesional y el
anonimato, los datos agregados deben estar al alcance de las personas con funciones y
competencias en salud laboral a objeto de posibilitar la utilizacion con fines preventivos de

los resultados de la vigilancia de la salud.

Ciertamente, la caracteristica principal de este tipo de control al interior de la empresa, es
que la vigilancia en materia de salud no debe generar discriminacién laboral, los resultados
de estas actividades no puede ser utilizado en contra de los intereses del trabajador, se
repiten los principios ya vistos en materia de peticion de examen de VIH y test de drogas,
como son la voluntariedad y el consentimiento informado de los trabajadores, ejercidos
tanto individualmente, como mediante mecanismos de participacion colectiva. Sefiala la
referida asociacion que: “Se debe evitar especialmente la utilizacion de la vigilancia de la
salud como método de seleccion de trabajadores resistentes al riesgo. Los examenes de
salud deben orientarse a la prevencion y no a la seleccion. En los examenes de salud
previos a la asignacion de una tarea se evitaran valoraciones sobre requerimientos
psicofisicos no justificados. En los exdmenes de salud se tendera a sustituir el concepto de
‘aptitud’ del trabajador por el de ‘adaptacion’ del puesto de trabajo. Se rechaza
explicitamente la utilizacion del llamado screening genético para valorar la predisposicion

o susceptibilidad individual de los trabajadores frente al riesgo. Debe evitarse la pérdida de
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empleo por motivos de salud promoviendo en su lugar la adaptacion del puesto de trabajo o

la asignacion de tareas alternativas como soluciones més idéneas”®”.

Analizando la situacion sobre la peticion de examenes médicos, desde el punto de vista de
la prevencion de enfermedades al interior de la empresa, resulta de importancia el
mantenimiento de un registro de ausencias y bajas laborales por motivos de salud, el
estudio de estos mecanismos de informacién nos podria llevar a establecer si existe alguna
relacion entre la enfermedad que motiva la baja y la exposicion a riesgos en el lugar de

trabajo, materias propias de la rama de Seguridad Social.

Debemos sefialar, que en nuestra legislacion actual no encontramos preceptos especificos
que digan relacion con el tema de la peticion de examenes médicos como requisito de
postulacion a un trabajo, si bien existe jurisprudencia administrativa referida al tema de la
salud de los trabajadores, se aboca a esta materia desde el punto de vista de la peticion de
examenes médicos durante la vigencia de la relacion laboral, y con un fin meramente

preventivo.

En efecto, la Direccidn del Trabajo mediante su Dictamen Ordinario N° 4916 / 0226 de
2001 sefiala que por aplicacion del articulo 154 del Codigo del Trabajo N° 9, el reglamento
interno de la empresa debera contener las normas e instrucciones de prevencion, higiene y
seguridad que deban observarse en la empresa o establecimiento. De esta manera, seria
factible establecer en cumplimiento de este numeral, un control periddico de salud de los
trabajadores, atendiendo a la funcién que desempefia. Sirviendo asimismo de base a esta
premisa el Decreto Supremo N° 40, de 1968, del Ministerio del Trabajo y Prevision Social,
que contiene el reglamento sobre Prevencion de Riesgos Profesionales, decreto que en su
articulo 17, establece normativa con relacién al contenido del Reglamento Interno,
estableciendo la posibilidad de normar sobre materias relativas a la obtencion de exdmenes
medicos o psicotécnicos del personal.

% Pere Boix, Fernando. Instituto Sindical de Trabajo, Ambiente y Salud. Espafia. Diciembre

de 2003. Disponible en www.cisred.com.
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Todavia mas, y en forma mas acotada, en materia de prevencion de accidentes del trabajo y
enfermedades profesionales, el articulo 67, de la ley 16.744, "sobre seguro social contra

accidentes del trabajo y enfermedades profesionales”, dispone:

"Las empresas o entidades estaran obligadas a mantener al dia los reglamentos internos
de higiene y seguridad en el trabajo y los trabajadores a cumplir con las exigencias que
dichos reglamentos les impongan. Los reglamentos deberan consultar la aplicacion de
multas a los trabajadores que no utilicen los elementos de proteccion personal que se les
haya proporcionado o que no cumplan las obligaciones que les impongan las normas,
reglamentaciones o instrucciones sobre higiene y seguridad en el trabajo. La aplicacion de
tales multas se regira por lo dispuesto en el Parrafo | del Titulo 111 del Libro | del Cddigo

del Trabajo".
e) Extracto de filiacion

La peticion de certificado de antecedentes penales en nuestro sistema, ya ha encontrado el
pronunciamiento de la Direccion del Trabajo, quienes por medio de su dictamen
N°3840/194 de 18 de noviembre de 2002, ante la consulta por parte de la institucion
COANIL con relacion a la peticion de dicho certificado a los postulantes a puestos de
trabajo, se manifestd de la siguiente forma “Se ajusta a derecho la exigencia de la
Fundacion COANIL a los postulantes a puestos de trabajo en dicha institucion, de un
certificado de antecedentes penales y criminales, pero sélo respecto del caso de
trabajadores cuya funcion principal y directa sea la atencion y cuidado de nifios,
quedando, en principio, impedida legalmente de exigir y considerar dicha circunstancia
respecto del resto de los trabajadores, a objeto de garantizar la No-discriminacion laboral

consagrada en la Constitucion y la ley laboral.”*®.

La Direccion del Trabajo fundamenta su dictamen en primer lugar en la Constitucion
Politica de la Republica, que en su articulo 19, numero 16, inciso tercero, prescribe que: “se

prohibe cualquier discriminacion que no se base en la capacidad o idoneidad personal, sin

% Direccion del Trabajo, dictamen ordinario N° 3840/194 de 18/11/2002.
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perjuicio de que la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o limites de edad para
determinados casos". Estableciendo claramente que el hecho de poseer antecedentes
penales, no puede ser elemento discriminador a la hora de efectuar una contratacion laboral,
pues la vida privada anterior del trabajador no podréa de manera alguna influir en la decision

respecto de una contratacion determinada.

Asimismo, en el plano legal, el articulo 2 del Cddigo del Trabajo, en sus incisos 2 y 3,
sefiala que: "son contrarios a los principios de las leyes laborales los actos de
discriminacion”, agregando que "los actos de discriminacion son las distinciones,
preferencias basadas en motivos de raza, color, sexo, edad, estado civil, sindicacion,
religion, opinion politica, nacionalidad, ascendencia nacional u origen social, que tengan
por objeto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la

ocupacion”.

De esta manera, la Direccion del Trabajo, afirma que fundamentado tanto en el precepto
constitucional como legal podemos sefialar que la solicitud de antecedentes penales, solo
puede ser admisible cuando resulta indispensable su obtencion, debido a que la existencia o
no de antecedentes penales, resulta ser parte de la idoneidad y capacidad personal para
ejecutar el determinado trabajo a que se estd postulando, conforme lo prescribe, como

excepcion, al principio general de no-discriminacién nuestra carta fundamental.

El dictamen es concluyente en establecer que: ““Si bien la Constitucion, permite al oferente
de trabajo, calificar cuales son los elementos o las destrezas que componen la aptitud o
idoneidad personal de cada puesto de trabajo, dicha determinacion no debe ser arbitraria,
debiendo entenderse, por estar en potencial riesgo algunos de los derechos fundamentales
del trabajador, como la no discriminacién y la intimidad del trabajador, dicha facultad de
modo restrictivo, en cuanto la ley laboral, aplicando el principio de vinculacion directa de
los particulares al texto fundamental, consagrado en los articulos 5° y 6° de la
Constitucidn, expresamente sefialado, en el nuevo inciso primero, del articulo 5° del

Caodigo del Trabajo, que "el ejercicio de las facultades que la ley reconoce al empleador
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tiene como limite el respeto a las garantias constitucionales de los trabajadores, en

especial cuando pudieran afectar la intimidad, la vida privada o la honra de éstos"®".

f) Certificado de antecedentes comerciales

A diferencia de otros casos préacticos, analizados en este trabajo en torno al derecho a la
intimidad de los trabajadores, el tema relativo a la peticion de antecedentes comerciales,
como requisito de contratacion, y por lo tanto directa intromision en la realidad personal de
cada individuo, es una materia que ya se encuentra regulada particularmente en nuestra
legislacion, esto, debido a la imposibilidad de acceder a nuevos puestos de trabajo que
existia en gran parte de la masa trabajadora chilena, quienes producto de las bajas
econdémicas han perdido sus fuentes de ingresos, lo que genera en definitiva, la
imposibilidad de solventar los gastos de primera necesidad y caer ciertamente en una
situacion de cesacion de pagos, lo que redunda en que su situacién econdmica es registrada
por instituciones que trabajan al alero de los antecedentes personales de los ciudadanos,
pudiendo incluso hoy en dia cualquier persona acceder a los antecedentes comerciales de
otra, es asi como de esta misma forma los empleadores actualmente exigen como requisito

de contratacion la presentacién de dichos informes.

Ante esta situacién en concreto, nuestro sistema responde prescribiendo en el inciso 6 del
Art. 2 del Cddigo del Trabajo, que el empleador, no puede condicionar la contratacion de
trabajadores a la ausencia de obligaciones de caracter economico, financiero, bancario o
comercial que, conforme a la ley, pueden ser comunicadas por los responsables de registros
0 bancos de datos personales; ni exigir para dicho fin declaracién ni certificado alguno.

La excepcion existente en nuestro sistema es que el empleador puede exceptuarse de la
norma resefiada en el parrafo anterior respecto de los trabajadores que tienen 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. La misma norma excepcional puede aplicarse a los trabajadores que tienen

%" Direccion del Trabajo, dictamen ordinario N° 3840/194 de 18/11/2002.
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a su cargo la recaudacion, administracion o custodia de fondos o valores de cualquier

naturaleza.

En su labor interpretativa la Direccion del Trabajo se ha pronunciado en este sentido por
medio del dictamen 31402/40 de 28 de julio del afio 2000, en el que analizé la legalidad de
algunas de las clausulas contenidas en Reglamento Interno de Orden, Higiene y Seguridad
de la Empresa de Servicios Aeroportuarios Lan Chile S.A., acogiendo la impugnacion
formulada al articulo 2° del Reglamento Interno de dicha empresa, por cuanto el N° 7 de
esta disposicion exige a las personas interesadas en ingresar como trabajadores de la
empresa acompafiar certificado de antecedentes comerciales, requerimiento que, en opinion
del 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”.

En el mismo sentido se ha pronunciado la Direccion del Trabajo, sobre la base de la
peticion del denominado informe de Dicom, que en nuestro sistema es reconocido como el
informe recurrido de la situacién financiera patrimonial de las personas, sefialando al
respecto:“Ahora bien, conforme a los principios de supremacia constitucional y vinculacién
directa contenidos en el articulo 6° de la Constitucién Politica del Estado, y las normas de
rango constitucional analizadas, esta Direccion del Trabajo debe, emitir una opinién sobre
la constitucionalidad y legalidad de exigir al postulante a un empleo o al dependiente con
contrato de trabajo vigente, la presentacion de un certificado de la empresa Dicom, maxime
si conforme al actual inciso 4° del articulo 2° del Cddigo del Trabajo, "Corresponde al
Estado amparar al trabajador en su derecho a elegir libremente su trabajo y velar por el
cumplimiento de las normas que regulan la prestacion de los servicios"*. Tal es el sentido

de la doctrina de la eficacia inmediata de los derechos fundamentales, cual es, "servir de

% Direccion del Trabajo, dictamen 3448-0168, de 12/09/2001.
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pauta de comportamiento de los individuos en sus relaciones y no simplemente de ser un

elemento interpretativo del Derecho privado”®°.

La Direccién del Trabajo, considera que exigir certificado de antecedentes comerciales,
como requisito de contratacion, implica incorporar al proceso de seleccién de personal una
exigencia arbitraria y caprichosa que no consulta la ley, y que, por lo mismo, perturba la
garantia constitucional de libertad de trabajo. “Esta misma objecion juridica es valida en el
caso que se haga depender la conservacion del empleo a esta consulta certificacion. Sin
duda, una empresa cuyo giro consiste en recibir, administrar y certificar informacion
especifica del dmbito financiero y comercial -por su naturaleza- no se encuentra en
condiciones de aportar antecedentes Utiles y pertinentes sobre "la capacidad o idoneidad
personal™ del aspirante a un empleo o de un actual dependiente, que es la exigencia -y no

otra- que precisa la Constitucion y la ley.

Y mas especificamente, en cuanto al fondo, esta carga como se le ha denominado a esta
certificacion, de acuerdo al articulo 2 N° 2 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, significa una definida y nitida causal de discriminacion.
Efectivamente, al discernir y decidir el empleador sobre el postulante a un empleo o sobre
la conservacion de éste, lo hace sobre la base de un certificado en que constan hechos que -
en palabras del Pacto- dan cuenta de la "posicion econdémica™ del aspirante o trabajador, al
proporcionar informacidn sobre el grado y capacidad de cumplimiento de sus obligaciones
comerciales y financieras. Y como se ha dicho, es discriminatorio e indebido erigir la
"posicion econémica" como factor dirimente de la postulacién a un trabajo o de la

conservacion de éste”'%,

Ahora, como bien se desprende del parrafo anterior, a la consagracion normativa nacional

de esta tematica, debemos incorporar la proteccion dispensada por el Pacto Internacional de

% Bilbao Ubillos, José Maria, “La eficacia de los derechos fundamentales frente a

particulares”, Boletin de la Direccion del Trabajo, mayo 2001, p. 17.

1% DBireccion del Trabajo, dictamen ordinario, 3448-0168, de 12/09/2001.
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Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Este instrumento, como lo manifiesta la
Direccion el Trabajo viene a reforzar "la libertad de trabajo como derecho fundamental”
consagrado por nuestra Constitucion, pero ademas -y es lo innovador en esta materia-
precisa e individualiza determinadas "causales” a las que atribuye expresos efectos
discriminatorios y transgresores de la garantia constitucional de la libertad de trabajo.
Estas -asi denominadas- "“causales o circunstancias" de discriminacion, exclusion o
preferencia que contempla este Pacto, a su turno, incrementan y enriquecen aquellas que
tienen su origen en la legislatura nacional, que son, a saber: "raza, color sexo, edad, estado
civil, sindicacion, religion, opinion politica, nacionalidad u origen social” (actual articulo
2° inciso 2° del Codigo del Trabajo).

Es asi como el inciso N° 1 del articulo 6 de este Pacto, dispone:"Los Estados Partes en el
presente Pacto reconocen el derecho a trabajar que comprende el derecho de toda persona
de tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o

aceptado, y tomaran medidas adecuadas para garantizar este derecho™.

Garantizando la eficacia de este derecho fundamental, este Pacto, deja establecido en el N°
2 del articulo 2 del mismo, la calidad de garantes de los Estados Partes, los que deberan
asegurar que este derecho se ejerza,"sin discriminacion alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religidn, opinidn politica, o de otra indole, origen nacional o social, posicion

econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social™.

Por lo tanto, de lo anteriormente expuesto, se desprende que nuestra legislacion goza de
absoluta regulacion, en cuanto al tratamiento de los datos personales, con relacion a los
antecedentes comerciales de las personas, ya sea por su consagracion constitucional,
resefiada en el parrafo anterior, asi como lo establecido en el articulo 2 del Cédigo del
Trabajo, todo lo anterior unido a la ratificacion por parte de nuestro pais del Pacto de
derechos econdémicos, sociales y culturales. Lo cierto, es que independiente de todas estas
normas, (al parecer en muchos casos de caracter programaticas), la contratacion, sigue
condicionada en gran parte de las ofertas de empleo, a la ausencia de antecedentes que
avalen una conducta comercial reprochable, a mayor abundamiento, basta con que el futuro
empleador consulte de manera particular los antecedentes del candidato al puesto de

trabajo, para verificar su actual situacion financiera, por lo tanto, el tema relativo a la
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peticion de certificado de antecedentes comerciales como requisito para la contratacion, a
nuestro juicio se extrapola al &mbito estrictamente laboral, trasladandose de lleno al area
constitucional, en cuanto a la proteccion del derecho a la privacidad como garantia
constitucional de todo ciudadano, y no solamente de los trabajadores, donde alcanza su

mayor grado de injusticia y vulneracion.

2.2. Vigilancia de los trabajadores en el lugar de trabajo

2.2.1. Instalacion de camaras de video y micréfonos

Uno de los medios de control al interior de la empresa que mayores conflictos ha generado
en la practica entre el derecho a la intimidad de los trabajadores y el derecho a dirigir
libremente su empresa por parte del empleador, es el referido a la instalacion de camaras de
video y micr6fonos, como mecanismo de proteccion de la seguridad de los trabajadores en
el desemperio de sus labores. El problema se plantea en torno a establecer en que casos esta
medida de seguridad se traslada al plano de la vigilancia de los trabajadores, atentando
directamente a la privacidad de los mismos, verificando de esta forma el empleador, si sus

dependientes se encuentran o no desempefiando las labores encomendadas.

El dictamen pionero y de mayor trascendencia en esta materia es el N°8273/337 de 19 de
diciembre de 1995 el cual establecié la doctrina administrativa en cuanto a la
implementacién de medidas de control que se desarrollen al interior de la empresa, de
manera de salvaguardar los derechos fundamentales de los trabajadores, en la relacion
laboral, principios que se ven asimismo recogidos por medio de los dictamenes N°s.
2328/0130 de 19 de julio de 2002'% y 260/019 de 24 de enero de 2002'* de la Direccién
del Trabajo, estableciéndose que las medidas de control que la ley autoriza, e incluso en
algunos casos impone, obligando a los empleadores a dictar un Reglamento Interno de

1% Direccion del Trabajo, dictamen ordinario N° 8273/337 de 19/12/995.
1% Direccion del Trabajo, dictamen ordinario N° 2328/0130 de 19/07/2002.

1% Direccion del Trabajo, dictamen ordinario N° 260/019 de 24/01/2002.
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Orden, Higiene y Seguridad™®, de conformidad a los articulos 153 y 154 del Cédigo del

Trabajo, deberan cumplir con los siguientes requisitos:

— Las medidas de revision y control, al importar un limite a la privacidad deben
necesariamente incorporarse en el Reglamento Interno de Higiene y Seguridad de la

empresa que prescribe la ley.

— So6lo pueden aplicarse por medios idoneos y concordantes con la naturaleza de la relacién
laboral, persiguiendo los objetivos de mantener el orden, la higiene y la seguridad de la

personay sus trabajadores.

— Su aplicaciéon debe ser general, garantizandose la impersonalidad de la medida, estas
medidas de control deberan ser operadas a través de un mecanismo o sistema de seleccién

de cardacter universal.

104 Conforme lo determina el articulo 153 del Cédigo del Trabajo: “Las empresas,
establecimientos, faenas o unidades econdmicas que ocupen normalmente diez 0 mas
trabajadores permanentes, contados todos los que presten servicios en las distintas fabricas
0 secciones, aunque estén situadas en localidades diferentes, estaran obligadas a
confeccionar un reglamento de orden, higiene y seguridad que contenga las obligaciones y
prohibiciones a que deben sujetarse los trabajadores, en relacién con sus labores,
permanencia y vida en las dependencias de la respectiva empresa o establecimiento.
Especialmente se deberan estipular las normas que se deben observar para garantizar un
ambiente laboral digno y de mutuo respeto entre los trabajadores. Una copia del reglamento
debera remitirse al Ministerio de Salud y a la Direccidn del Trabajo dentro de los cinco dias
siguientes a la vigencia del mismo. El delegado del personal, cualquier trabajador o las
organizaciones sindicales de la empresa respectiva podran impugnar las disposiciones del
reglamento interno que estimaren ilegales, mediante presentacion efectuada ante la
autoridad de salud o ante la Direccidn del Trabajo segun corresponda. De igual modo, esa
autoridad esa Direccion podran, de oficio exigir modificaciones al reglamento en razén de
ilegalidad. Asimismo, podran exigir que se incorporen las disposiciones que le son

obligatorias de conformidad al articulo siguiente”.
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— Debe respetarse la dignidad del trabajador.

En opinion de la Direccién del Trabajo, el incumplimiento de alguno de los requisitos
enunciados, “hace que la adopcion de dispositivos de control audio-visual, de uso frecuente
en sectores como el transporte pablico y el comercio, exclusivamente dirigidos al control de
la actividad del trabajador, suponen un atentado al derecho a la intimidad, vida privada y
honra del trabajador, todos elementos que conforman un limite infranqueable al ejercicio de
las facultades empresariales. En consecuencia, resulta ilicita la utilizacién de mecanismos
de control audiovisual cuando ellos supongan atentados de tal magnitud que afecten el

contenido esencial de la garantia constitucional™®.

Respecto de la adopciéon de
mecanismos de control audiovisual, el servicio estima que seria licita la adopcion de dichos
mecanismos, cuando ello sea objetivamente necesario por requerimientos o exigencias
técnicas de los procesos productivos (materiales toxicos o peligrosos, alto costo de las
maquinarias o de las materias primas, etc.) o por razones de seguridad, sea de los propios
trabajadores o de terceros (prevencion de asaltos a bancos, aeropuertos, prevencion de

comision de hurtos en centros comerciales, etc.) .

Por lo tanto, la licitud de la instalacién de mecanismos de vigilancia y control requiere
como requisito esencial, que no apunten al control de los trabajadores en cuanto a la
realizacion de las labores encomendadas, sino exclusivamente a razones de seguridad al
interior de la empresa, ciertamente en esta labor de seguridad en algunos casos se producira
como consecuencia secundaria de la visual de una camara, el hecho de ver la actividad
laborativa del trabajador, pero esta situacion solo podra revertir los caracteres de ocasional

y en ningun caso podra ser utilizada como mecanismo de control de sus actividades.

En cuanto al registro de imagenes y sonidos que pueda existir como resultado de las
medidas de seguridad y control audiovisual, la Direccion del Trabajo, ha establecido
criterios generales, que deben ser adoptados en relacion con el destino de estas grabaciones:

195 Boletin Direccién del Trabajo, Guia Préactica del Codigo del Trabajo, octubre, afio 2002.

1% Direccion del Trabajo, dictamen ordinario N° 2328/130 de 19/07/2002.
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— Debe garantizarse la debida custodia y almacenamiento de las grabaciones.

— Los trabajadores deberan tener pleno acceso a las grabaciones en las que ellos aparezcan,

pudiendo, con la debida autorizacion, acceder a ellas los representantes sindicales.

— Debera garantizarse la reserva de toda la informacién 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, excepto que la grabacion

sea requerida por organismos con competencia para ello.

— El empleador deberd, en un plazo razonable, eliminar las cintas que contengan datos no

relativos a razones técnicas productivas o de seguridad.

— Es ilicito alterar o manipular el contenido de las grabaciones o editarlas de modo que se

descontextualicen las imagenes en ella contenidas™®’.

En el plano practico, la mayor cantidad de consultas que ha recibido la Direccién del
Trabajo, con relacion a los referidos mecanismos de control, ha sido relacionada con el
tema de la instalacion de camaras de seguridad al interior de los buses de la locomocion
colectiva, ubicadas normalmente en la parte delantera del vehiculo, encontrandose dirigidas
hacia el interior de este, captando en su radio de accion una perspectiva de 180 grados,
quedando bajo el espectro de la camara de vigilancia el conductor, los pasajeros y la
entrada delantera y parte del pasillo del bus. Las imagenes captadas son recogidas por una
cinta de video, la cual es mantenida en una caja hermética cerrada al interior del bus,
guedando activadas por el solo hecho de abrirse las puertas de la maquina, mediante un
censor. Este mecanismo esta sustentado justamente en la necesidad de encontrar medios
aptos para lograr la seguridad del conductor y pasajeros al interior del bus de la locomocion
colectiva, esto ante los reiterados asaltos a los que se ven expuestos de manera habitual, el
problema se presenta en cuanto la Direccion del Trabajo ha constatado que con este medio
de vigilancia también es susceptible de controlar la actividad del conductor del bus.

197 Boletin Direccién del Trabajo, Guia Préctica del Codigo del Trabajo, octubre, afio 2002.
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El dictamen 2328/130, de 19 de julio de 2002, establecio la doctrina de la Direccion del
Trabajo con relacion a los sistemas de control audiovisual instalados en los vehiculos de la
locomocion colectiva manifestando que la procedencia o improcedencia de la
implementacion y utilizacion de sistemas de control audiovisual, “debe determinarse a la
luz de los objetivos o finalidades tenidas en vista para su implementacion, antecedentes que
permitiran en definitiva establecer si dicho control afecta o no la dignidad y el libre
ejercicio de los derechos fundamentales por parte de los trabajadores. Se trata en concreto,
de determinar en qué medida la utilizacion de tecnologias de control puede 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 &mbito propio y excluido a la intromision o invasiones no queridas,

como el derecho a controlar los datos e informacion relativas a su persona”*®,

Al respecto, el mismo pronunciamiento establece que cuando la finalidad perseguida con
los sistemas de control audiovisual, se orienta exclusivamente a vigilar y fiscalizar la
actividad del trabajador, no resulta licito, “toda vez, que supone una forma de control
ilimitada, que no reconoce fronteras y que se ejerce sin solucion de continuidad y en forma
panoramica, lo que implica no sélo un control extremada e infinitamente mas intenso que el
ejercido directamente por la persona del empresario o su representante, sino que en buenas
cuentas significa el control y poder total y completo sobre la persona del trabajador”,
provocando “en el trabajador, inexorablemente, un estado de tensidbn o presién
incompatible con la dignidad humana. El trabajador, al verse expuesto de forma
ininterrumpida al ojo acusador de la camara, sera objeto de una forma intolerable de

hostigamiento y acoso por parte de su empleador”*®.

Continua el dictamen argumentando que la utilizacién de estos mecanismos de control
audiovisual, con el exclusivo objetivo de vigilar el cumplimiento de la prestacion de

trabajo, importa a todas luces una limitacion del derecho a la intimidad del trabajador no

1% Direccion del Trabajo, dictamen ordinario 2328/130, de 19/07/2002.

199 | pidem.
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idonea a los fines perseguidos, al no cumplirse a sus efectos los requisitos propios de todo
limite que se quiera imponer a un derecho fundamental y que omnicomprensivamente
podemos englobar en la aplicacion del denominado «principio de proporcionalidad», y que
sirve de medida de valoracion de su justificacion constitucional. En virtud de este principio
de proporcionalidad, se exige que la medida limitativa, en este caso el control audiovisual,
sea la Unica capaz de obtener el fin perseguido, de forma tal que no exista otra forma de
alcanzar dicho objetivo sin restringir el derecho o que fuese menos gravosa, lo que en la
situacion en analisis evidentemente no ocurre, ya que existen variadas otras formas que el
empleador puede utilizar para controlar la prestacion de los servicios y que son menos

restrictivas de la libertad del trabajador.

Ahora bien, independiente de estas consideraciones el sistema de seguridad por medio de
camaras, sélo puede ser implementado en la medida que cumpla con todos los requisitos
para la aplicacion de cualquier medida de control, las cuales ya fueron analizadas al iniciar

esta materia.

“En lo referido a los requisitos especificos de los mecanismos de control audiovisual y que

arrancan de su propia naturaleza, ellos pueden sintetizarse en las siguientes:

a) No deben dirigirse directamente al trabajador sino que, en lo posible, orientarse en un

plano panoramico;

b) Deben ser conocidos por los trabajadores, es decir, no pueden tener un caracter

clandestino; y

c) Su emplazamiento no debe abarcar lugares, ain cuando ellos se ubiquen dentro de las
dependencias de la empresa, dedicados al esparcimiento de los trabajadores, tales como,
comedores y salas de descanso, asi como tampoco a aquellos en los que no se realiza

actividad laborativa, como los bafios, casilleros, salas de vestuarios, etc™*°,

19Djreccion del Trabajo, dictamen ordinario 3276/173, de 7/10/2002.
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Por lo tanto, como conclusion a la temética en comento debemos dar por establecido que la
instalacion de camaras de video al interior del lugar de trabajo, se trataria de una practica
licita, solo en la medida que cumpla con los requisitos generales de toda medida de control,
asi como los particulares para este tipo de medio de control, teniendo especial cuidado en el
manejo de la informacién que se pueda obtener por este medio, protegiendo en todo
momento el derecho a la intimidad de los trabajadores que se ven sometidos a la vigilancia

permanente de dichas camaras.

Lo anterior, dejando de manifiesto que la instalacion de estos medios de control al interior
de la empresa en ningun caso pueden significar la vigilancia de la actividad del trabajador,
como mecanismo de analisis de la actividad de este, sino que por el contrario, s6lo podran
ser establecidas en razon de la seguridad de los trabajadores o en casos del todo restringidos
por la peligrosidad de la actividad que estan realizando, pues de lo contrario se trataria de
un sistema que atenta en contra del derecho a la intimidad de los trabajadores, pues dejaria
de ser un sistema de control derivando en un sistema de vigilancia ilicito bajo la normativa

vigente.

Por Gltimo, destacamos que esta tematica ya ha sido objeto de contienda judicial en nuestro
pais, iniciandose por medio del recurso de proteccién promovido por los Sindicatos 1y 2 de
Empresas Aqua Chile S.A, quienes recurren en contra de su empleadora, en causa rol 156-
2005 ante la llustrisima Corte de Apelaciones de Puerto Montt, debido a la vulneracion de
su derecho a la intimidad por la utilizacion con fines de vigilancia que efectuaba el
empleador, en contra de determinados trabajadores, siendo esto Gltimo analizado en extenso

en el dltimo capitulo de este trabajo.

2.2.2. Control del correo electrénico y uso de Internet

El segundo tema que mayor andlisis y debate ha generado tanto en el ambito doctrinal
como en la practica, con relacion a la proteccion del derecho a la intimidad de los
trabajadores, es sin lugar a dudas el referido al control del correo electrénico y uso de
Internet por parte del trabajador en su lugar de trabajo, debido fundamentalmente a los
progresos tecnoldgicos que se viven actualmente, los cuales obviamente facilitan la labor al

interior de la empresa, pero que en muchos casos se presta para el uso desmesurado de este
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medio tecnologico para fines estrictamente personales, lo que podria redundar en diversas

problematicas laborales.

Para el buen entendimiento de esta tematica, debemos iniciar nuestro estudio, analizando la
proteccion legal de que gozan en nuestro sistema las comunicaciones privadas, sobre la
base de la intimidad como derecho, ya que esta como bien se ha descrito, se encuentra
amparada en los numerales 4° y 5° del articulo 19 de la Constitucion Politica de la
Republica, acompafada de ciertas normas especificas que regulan la materia, a saber la Ley
N°19.628, que regula el tratamiento de datos personales, la Ley 19.223 sobre delitos
informaticos, cuerpo legal que en su articulo 2° tipifica como delito la interferencia,
intercepcidn o acceso no autorizado a un sistema de tratamiento de informacion, hecho con
el animo de apoderarse, usar o conocer indebidamente los datos contenidos. De igual forma
el articulo 4° penaliza la difusion o revelacion maliciosa de los datos contenidos en un
sistema de tratamiento de informacién, nuestro Cddigo Penal también aborda la
problematica estableciendo en sus articulos 144 y 146 la tipificacion del delito de violacion
de morada y de apertura de correspondencia, y en altimo lugar la norma contenida en el
articulo 36 b) de la Ley General de Telecomunicaciones, que tipifica como delito la

interferencia, intercepcion, o interrupcion de un servicio de telecomunicaciones.

Cabe sefialar la disposicion contenida en nuestra Constitucion Politica de la Republica en
su articulo 19 N° 5, en que se sefiala, ““La inviolabilidad del hogar y de toda forma de
comunicacion privada. El hogar solo puede allanarse y las comunicaciones y documentos

privados interceptarse, abrirse o registrarse en los casos y formas determinados por la

ley”.

Como se establecio en las actas de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion®(...)
la redaccion del texto tiende a cubrir toda forma de correspondencia, o sea, toda forma de
comunicacion espiritual y material entre dos individuos proyectado el uno hacia el otro, por
cualquier medio que esté dentro de las posibilidades técnicas del pais y de la sociedad de
que se trata”. Los redactores de la Constitucion, al referirse al alcance del término
“privada” establecen que una comunicacion tiene este caracter cuando “el remitente escoge
singularizadamente a la persona que la recibe” lo cual ha sido interpretado de manera

extensiva, aplicando la garantia constitucional adn cuando el destinatario no sea
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determinado individualmente, pero sea determinable por otros medios™*!. De esta manera,
debemos llegar a la necesaria conclusion, de que la correspondencia enviada por medio de
un correo electronico a través de Internet, se encuentra amparada por nuestra carta
fundamental en cuanto constituye forma de comunicacién privada, la cual si bien es cierto
al momento de la redaccion de la Constitucion no se encontraba contemplada como
mecanismo de comunicacién, hoy conforme a los avances tecnoldgicos, se sitla dentro de
los primeros lugares en las formas de manifestacion de contenidos tanto publico como
privados. Descendiendo en la pirdmide normativa, debemos hacer necesaria alusiéon a la
norma contenida en el articulo 5 de nuestro Cddigo del Trabajo, que establece los ya
denominados limites infranqueables a la actividad del empleador con relacion a los

derechos fundamentales de los trabajadores, en especial a la intimidad de estos.

Ante reiteradas consultas que ha recibido la Direccién del trabajo respecto a esta tematica,
se ha manifestado de manera explicita, en primer lugar, haciendo hincapié en que el tema
del registro del correo electronico de los trabajadores por parte de sus empleadores no hace
mas que generar una discusion tedrica, respecto de la pugna que se produce en el plano
practico con relacion al ejercicio de dos garantias consagradas en la Constitucion Politica
de la Republica como son por un lado, la inviolabilidad de toda forma de comunicacion
privada asi como el derecho que tiene el empleador de organizar y dirigir la actividad de
sus empleados al interior de la empresa, fundado en el derecho de propiedad que goza sobre
los bienes que son de su pertenencia y que son los que sirven de base para las
comunicaciones privadas como es el caso en concreto de los ordenadores terminales de red
en las diversas empresas, que son puestos a disposicion de los trabajadores para fines

estrictamente laborales.

Ahora bien, la Direccion del Trabajo ha tomado en consideracién la experiencia de los
hechos en la practica y de como ha asumido hasta ahora el empleador la explotacion de
ciertos medios de comunicacion que si bien corresponden a bienes de su propiedad se

encuentran a disposicion del trabajador, como son los teléfonos, o cierto mobiliario como

"1 Jaramillo Gajardo Paula y Alvarez Valenzuela Daniel. “La privacidad del correo

electronico”. Disponible en www.derechosdigitales.org.
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casilleros para guardar cosas personales, cajones, escritorios etc., estos se destinan
justamente, al mantenimiento de objetos que, como bien sefiala la Direccidn son un reducto
del derecho a la intimidad de los trabajadores y no por que sean bienes de propiedad del
empleador podrén estar a su entera disposicion, sino que por el contrario se trata de
espacios de privacidad del trabajador. Es asi como en base a este analisis comparativo,
concluimos que este criterio debemos hacerlo extensivo a la situacion del correo

electrénico.

Lo anteriormente expuesto, “no es impedimento para que resulte aconsejable la regulacion
formal del uso de estos bienes de que es titular la empleadora, lo que naturalmente no
puede ni debe significar limitar la garantia constitucional de inviolabilidad de la
comunicacion privada. En efecto, como se sabe, es obligatorio para las empresas que
ocupen diez 0 mas trabajadores, ““confeccionar un reglamento interno de orden, higiene y
seguridad que contenga las obligaciones y prohibiciones a que deben sujetarse los
trabajadores, en relacién con sus labores, permanencia y vida en las dependencias de la
respectiva empresa o establecimiento”, conforme lo precisa el inciso 1° del actual articulo
153 del Cdédigo del Trabajo. Previa la entrada en vigencia de esta normativa, de oficio 0 a
peticién de parte, esta Direccion puede “exigir modificaciones al referido reglamento
interno en razon de ilegalidad™, segun -ahora- el inciso final de la citada disposicion
legal™**

Resulta del todo acertado, pronunciarse respecto de la situacién de aquellas empresas que
mantiene menos de diez trabajadores prestando servicios bajo su dependencia, pues en este
caso no es obligatoria la regulacion por medio del Reglamento Interno de la Empresa, en
este caso la regulacién del uso del correo electronico podria efectuarse por medio del
contrato individual de trabajo, pero en ningun caso se podra ver afectado el derecho a la
inviolabilidad de toda comunicacién privada en su esencia, tal como lo prescribe nuestra

carta fundamental respecto de todo derecho consagrado en esta.

112 Direccion del Trabajo, dictamen ordinario N° 260/19 de 24/01/2002.

98



Ahora, tanto para el caso en que la regulacion provenga del establecimiento de limitaciones
por medio del Reglamento Interno de Higiene y Seguridad, o por la via antes descrita, vale
decir por medio del contrato individual de trabajo, debera esta regulacion del uso del correo
electrénico al interior de la empresa, contar con todos los requisitos exigidos respecto de
cualquier medida de control, fundamentalmente con relacion a la impersonalidad y
generalidad de la medida, siendo realizados por medios idoneos y concordantes, pues
controles de caracter arbitrario ciertamente atentarian de manera directa al objeto de este

estudio, cual es el derecho a la intimidad de los trabajadores.

Visto desde otra perspectiva, “la doctrina comparada ha imaginado los costos de uso
extraproductivos del correo electronico, los que también podrian regularse por el
reglamento interno de la empresa: “Siendo el titular de la empresa el pagador de los gastos
inherentes al uso del correo electrénico, no se le puede, de entrada, exigir que vaya a su
costa la utilizacion del mismo para fines personales del asalariado o no relacionado
directamente con la propia produccion o la prestacion del servicio de que se trate: se trataria
de un enriquecimiento injusto, cuando no, en determinados casos, de un abuso de derecho o

una deslealtad contractual”**3.

Auln cuando el referido dictamen hace referencia a los topicos fundamentales del uso del
correo electronico al interior de la empresa por parte de los trabajadores, deja pendientes
algunos puntos que son analizados por Paula Jaramillo Gajardo y Daniel Alvarez
Valenzuela, en su trabajo denominado “Privacidad del Correo Electronico”, manifestando
al respecto, en primer lugar, el hecho de “como discernir si la correspondencia electronica
recibida y enviada por el trabajador reviste caracter privado o publico; vy, existen hipoétesis
de riesgo que hagan excepcion a la regla, por ejemplo, las busquedas del empleador

destinadas a recobrar en forma inconsulta un archivo o documento necesario.

3 Falguera i Bard, Migue Angel. “Uso por el trabajador del correo electrénico de la
empresa para fines extraproductivos y competencias de control del empleador”, Revista

Relaciones Laborales N° 22, Espafia, noviembre de 2000, p. 24.

99



Por otro lado, sin llegar a constituir una intromision en el contenido de la correspondencia
electronica, la Direccion del Trabajo no se pronuncia sobre la posibilidad de prever el
acceso del empleador para calibrar el volumen de trafico de e-mail desde el computador del
trabajador, sin llegar a verificar su contenido, y, en la afirmativa, bajo que condiciones; mas
aun, como se conjuga el monitoreo del correo electronico con la legislacion sobre
proteccion de datos personales, particularmente con la exigencia de consentimiento del
titular de datos personales que debe mediar para legitimar el tratamiento de estos, salvo las

excepciones que la propia ley indica **.

Ahora bien, a fin de obtener una vision general respecto del tema en comento, resulta
acertado analizar esta tematica en la legislacion comparada, pues ciertamente en los paises
que alcanzan un mayor desarrollo industrial y tecnoldgico, el uso de medios como el correo
electronico, constituyen una formula exitosa de trabajo, y por supuesto en la medida que se
trata de legislaciones que alcanzan un mayor desarrollo legislativo que el nuestro, obtienen
en algunos casos, soluciones acertadas respecto de tal problematica. En primer lugar
analizaremos la situacion de Espafia, donde existe un mayor pronunciamiento judicial
respecto a esta materia, es asi como el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en su Sala
de lo Social, con fecha 16 de Octubre de 1998 estimé justificado el despido de un
trabajador, pese a la advertencia empresarial de sancionar las navegaciones irregulares en
Internet, pues el trabajador destina su jornada laboral a visitar sitios ajenos a los fines de la
empresa y hace uso del computador para desarrollar actividades relacionadas con negocios

propios.

Situacion similar se produjo en el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (STSJ
Catalufia, 5 de Julio de 2000 (Ar. 3459), que estimé justificado el despido de dos
trabajadores, que durante dos meses intercambiaron correo electronico considerado obsceno

y despreciativo hacia sus subordinadas.

114 Cerda Silva, Alberto. Comentario al Dictamen de la Direccion del Trabajo sobre el Uso
del Correo Electrénico por parte de los trabajadores. Disponible en

www.derechoinformaético.uchile.cl.
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Otro caso frecuentemente analizado es el del Deutsche Bank, quien despidio a un trabajador
tras treinta afios de servicios para la entidad, por utilizacion inapropiada del correo
electronico, aportando, como prueba en juicio, algunos de los e-mail enviados por el
trabajador. Este mismo tribunal declar6 procedente el despido de quien, sin conocimiento ni
autorizacion de la empresa, envio a través del correo electronico mensajes ajenos a la
prestacion de servicios en horario laboral, prescindiendo del hecho, que la empresa reviso
el correo del trabajador para decidir la medida, sin mediar el consentimiento de éste (STSJ
Catalufa, 14 de noviembre de 2000 (Ar. 3444). Estos pronunciamientos han movido al
Senado esparfiol a instar al Gobierno por la adopcion de medidas necesarias para que el
correo electronico e Internet sean considerados instrumentos de comunicaciones e

informacion entre los trabajadores, en especial con sus representantes*™.

De esta forma resulta imprescindible a nuestro juicio generar mayor legislacion relativa al
tema del uso del Internet por parte de los trabajadores, por un lado por el hecho de tratarse
de una de las mayores problematicas relacionadas con la confrontacién de dos derechos
fundamentales, como son el derecho de dirigir la empresa amparado en el derecho de
propiedad del empleador, en oposicion a la garantia constitucional en torno a la
inviolabilidad de toda forma de comunicacion privada, la cual en el evento que fuera
vulnerada en su esencia atentaria consecuencialmente con la privacidad de los trabajadores
al interior de su lugar de trabajo. La segunda consideracion respecto al porque de la
importancia de la regulacion recae en el hecho del desarrollo masivo que ha tenido esta
forma de comunicacion sea en al campo privado, digase en el ciudadano particular, asi
como en el ambito laboral, pues el trabajador cada dia se ve enfrentados a nuevas
tecnologias, como herramientas de trabajo, siendo actualmente la Internet y su aplicacion
como forma de comunicacion a través del e-mail, las que alcanzan los puestos de mayor

desarrollo, que si bien han presentado un avance legislativo importante por medio de las

> Garcia Vifia, J., “Relaciones Laborales e Internet”, en Revista de Trabajo y Seguridad
Social (Estudios Financieros) nim. 223 (2001), pp. 37 y s. En Cerda Silva, Alberto.
Comentario al Dictamen de la Direccion del Trabajo sobre el Uso del Correo Electronico

por parte de los trabajadores, ob. cit.
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normas que existen actualmente en nuestro pais relativas a los medios de control del
trabajador al interior de la empresa en general, estableciéndose en conjunto con la
Direccion del Trabajo las directrices basicas del uso del correo electronico, han significado
un gran paso hasta alcanzar una regulacion especifica satisfactoria, situacién que sin lugar a

dudas Chile se encuentra pronto a alcanzar, al menos en los aspectos mas sustanciales.

2.3. Manejo de datos personales del trabajador

Producto de la aplicacion de los diversos mecanismos de control que hemos analizado a lo
largo de este trabajo, el empleador extrae cierta informacién de la vida personal del
trabajador la cual queda a su disposicion, sea por que esta ha sido proporcionada por el
propio trabajador al postular al empleo, o por el acopio de datos recabados en el ejercicio

de sus funciones.

Como bien sefiala José Luis Ugarte Cea''®, el problema fundamental que se plantea en esta
materia, es saber sobre que datos es legitimo, que el empleador recabe informacion respecto
de la persona del trabajador. La respuesta pasa por determinar que datos seran de relevancia
laboral para el empleador, dsea, aquellos datos que son de relevancia en atencién a la labor
o el servicio objeto del contrato de trabajo, como por ejemplo experiencia anterior, ausencia
de patologias que impidan el desarrollo de la labor encomendada etc., vale decir datos que

en definitiva no alteren el derecho a la intimidad de los trabajadores™"’.

Por lo tanto el tema estd, en analizar en primer lugar cual informaciones son las de
relevancia juridica para el empleador, asi como que sucede respecto del manejo de estos
datos por parte de los empleadores, razon por la cual tomaremos los dichos de la
Organizacion Internacional del Trabajo, quien en su trabajo denominado “Proteccion de los

datos personales de los trabajadores Repertorio de recomendaciones practicas de la OIT.

116 Ugarte Cea, José Luis, “El Derecho a la Intimidad y la Relacién Laboral”, disponible en

www.dt.gob.cl.

17 |bidem.
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Oficina Internacional del Trabajo”, realiza una serie de recomendaciones respecto de la
forma de recabar informacién personal de los trabajadores, asi como el destino de
almacenamiento de la informacion, refiriéndose asimismo a la confidencialidad de la

informacion, como a quienes son las personas encargadas de su manejo.

Como bien sefiala la Organizacién Internacional del Trabajo®, los datos que los
empleadores recaban de los trabajadores, y de los candidatos a un puesto de trabajo
persiguen varias finalidades, entre ellas ajustarse a la legislaciéon vigente, velar por la
seguridad personal y laboral etc., ante estas circunstancias esta Organizacion cree, en la
necesidad de generar una serie de recomendaciones que vengan a complementar y

perfeccionar la legislacion actual de cada uno de los paises.

Los principios generales que nos entrega la Organizacion Internacional de Trabajo,

relativos a este tema son los siguientes:

a) El tratamiento de los datos personales de los trabajadores deberia efectuarse de manera
ecuanime y licita y limitarse exclusivamente a asuntos directamente pertinentes para la

relacion de empleo del trabajador.

b) En principio, los datos personales deberian utilizarse unicamente con el fin para el cual

hayan sido acopiados.

¢) Cuando los datos personales se exploten con fines distintos de aquellos para los que
fueron recabados, el empleador deberia cerciorarse de que no se utilizan de un modo que
sea incompatible con esa finalidad inicial y adoptar las medidas necesarias para evitar toda

interpretacion errada por causa de su aplicacién en otro contexto.

18 proteccion de los datos personales de los trabajadores. Repertorio de recomendaciones
practicas de la OIT. Oficina Internacional del Trabajo. Adoptado por una reunion de
expertos sobre la proteccion de la vida privada de los trabajadores de la OIT. Ginebra. Afio
1997.
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d) Los datos personales reunidos en funcién de disposiciones técnicas o de organizacion
que tengan por objeto garantizar la seguridad y el buen funcionamiento de los sistemas
automatizados de informacion no deberian servir para controlar el comportamiento de los

trabajadores.

f) Las decisiones relativas a un trabajador no deberian basarse exclusivamente en un

tratamiento informatico de los datos personales que a el se refieran.

g) Los datos personales obtenidos por medio de vigilancia electrénica no deberian ser los

unicos factores de evaluacion profesional del trabajador.

h) Los empleadores deberian evaluar periddicamente sus métodos de tratamientos de datos

con el objeto de:
-Reducir lo mas posible el tipo y el volumen de los datos personales acopiados.
-Mejorar el modo de proteger la vida privada de los trabajadores.

i) Los trabajadores y sus representantes deberian ser informados de toda actividad de

acopio de datos, de las reglas que las gobiernan y de sus derechos.

J) Las personas encargadas del tratamiento de datos personales deberian recibir,
periédicamente una informacion que les permita conocer el proceso de acopio de datos, y el
papel que les corresponde en la aplicacion de los principios enunciados en el repertorio

donde estan contenidos estos principios.

k) El tratamiento de datos personales no deberia conducir a una discriminacion ilicita en

materia de empleo u ocupacion.

I) Los empleadores los trabajadores y sus representantes deberian cooperar en la proteccion
de los datos personales y en la elaboracion de una politica de empresa que respete la vida

privada de los trabajadores.

m) Todas las personas tales como los empleadores, los representantes de los trabajadores,
las agencias de colocacion y los trabajadores que tengan acceso a los datos personales de
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los trabajadores deberian tener una obligacion de confidencialidad, de acuerdo con la

realizacion de sus tareas y el ejercicio de los principios que regulan esta materia.
n) Los trabajadores no pueden renunciar a su derecho a proteger su vida privada.

Si bien es cierto la Organizacion Internacional del Trabajo nos entrega las directrices
fundamentales en torno a la proteccion de datos personales del trabajador, debemos
necesariamente analizar la realidad de nuestra legislacion actual, pues si bien es cierto la
OIT, genera pautas de aplicacién, estas son meramente indicativas y no obligan a su
aplicacion en al campo préctico. De mayor importancia aun resulta el analisis de la
normativa en la medida que por el hecho de tratarse la relacién de trabajo, de un vinculo
caracterizado por la subordinacion o dependencia, la extraccion de datos personales del
trabajador por parte de su empleador se encuentra en una Situacién aun de mayor
vulnerabilidad, pues el acceso a dicha informacion se vera siempre matizado con la
posicion de control y mando a la que se encuentra sometido el trabajador, pudiendo en
pocos casos, negarse ante las interrogantes que se plantean al postular a un empleo

determinado.

Bien sabemos que la Ley 19.759 introdujo diversas modificaciones al Cédigo del Trabajo,
pretendiendo justamente la proteccion de las garantias y derechos constitucionales del
trabajador en oposicion a las garantias establecidas a favor del empleador en nuestro
sistema, fundamentalmente al poder de direccion de este fundado en su derecho de
propiedad. Cabe sefialar a este respecto, la norma contenida en el articulo 154 bis del
Cadigo del Trabajo la cual dispone que «el empleador debera mantener reserva de toda la
informacidn y datos privados del trabajador a que tenga acceso con ocasion de la relacion
laboral», esta norma debe ser necesariamente analizada a la luz de la Ley 19.628 sobre
proteccion a la vida privada. Esta Ley reglamenta el tratamiento de datos personales
concernientes a personas naturales - ya sea que se verifique por medios informéticos o no,
tanto por entidades del sector pablico como privado - fijando las obligaciones del
responsable del registro o base de datos, los requisitos necesarios para realizar operaciones
de tratamiento y los derechos del titular de tales datos (informacion, acceso, rectificacion y
cancelacion). También establece un procedimiento judicial ante su eventual lesion -el

denominado habeas data- y algunas sanciones para su infraccion, entre otros aspectos.
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En su articulo primero, establece que “Toda persona puede efectuar el tratamiento de
datos personales, siempre que lo haga de manera concordante con esta ley y para
finalidades permitidas por el ordenamiento juridico. En todo caso deberd respetar el
pleno ejercicio de los derechos fundamentales de los titulares de los datos y de las
facultades que esta ley les reconoce”. Redundando con el contenido de la disposicion
analizada, relativa a la protecciéon de los derechos fundamentales establecida en nuestro
codigo del trabajo, por tanto viene en términos claros a reforzar la normativa laboral en esta

materia.

No obstante lo anterior, debemos sefialar que “la Ley 19.628 ha sido objeto de diversos
reparos. Los mas sustanciales de ellos son la carencia de una autoridad de control, la
omision de disposiciones relativas al flujo fronterizo de datos y las ambigliedades de su
marco conceptual, entre otros. A esto debemos agregar que su aplicacion al tratamiento de
datos en el contexto de las relaciones laborales, prescindiendo de contar con alguna
referencia en el Cdodigo del Trabajo, presenta ciertas peculiaridades que evidencian nuevas

falencias, atribuibles a una deficiente técnica legislativa de remision™.

Siguiendo las orientaciones del articulo resefiado, debemos realizar los siguientes alcances
de la normativa resefiada. En primer lugar la ley sobre proteccion de datos personales, se
funda en el principio del consentimiento informado, por lo tanto la recoleccion,
almacenamiento y utilizacién de los datos personales debe en términos generales ser
consentida por parte del titular de la informacion, situacion que en términos objetivos
resulta inaplicable en la préctica, refuerzan esta posicion las opiniones vertidas por la
Organizacion Internacional del trabajo y la Union Europea en cuanto sefialan que si la
finalidad de esta medida se relaciona directamente con el ejercicio de la labor
encomendada, y concuerda con los principios generales primara por sobre el
consentimiento informado, atentando por lo tanto en contra de la intimidad del prestador de
informacidn, como es en este caso el trabajador. De igual modo, nuestra normativa no se

hace cargo del empleo regular de datos relativos a condenas por delitos e infracciones ni de

119 Cerda Silva, Alberto. “Tratamiento de los Datos Personales en la Relacion de Trabajo”.
Disponible en www.abogados.cl.
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la adopcion de resguardos ante el tratamiento de datos apreciativos. Tampoco prevé rol
alguno a los sindicatos o representantes de los trabajadores en la proteccion de los datos
personales de éstos, por ejemplo admitiendo la asistencia al trabajador en ejercicio de sus
derechos, e inclusive haciéndole extensivo el deber de confidencialidad previsto para quien
trata datos nominativos por si 0 mediante encargo. Asimismo, parece necesario esclarecer
la extension de las facultades interpretativas, fiscalizadoras y sancionadoras de la
Inspeccidon del Trabajo, frente a la obligacion de reserva que el Codigo del Trabajo impone
al empleador. Maxime si la propia Ley 19.628, no contempla autoridad de control alguna
que asuma tal cometido con un abanico similar de atribuciones al detentado por tal

organismo?°.

La labor en materia de acopio y tratamiento de datos personales debera por tanto orientarse
en dos ambitos, el primero de ellos serd obtener de parte de los trabajadores los datos
necesarios solo para el ejercicio de la labor a la cual esta postulando, reconociendo que
resulta dificil establecer pautas generales pues cada labor contiene exigencias Yy
requerimientos distintos para su desarrollo, por lo tanto la labor de interpretacion de las
normas relativas a la proteccion de los derechos fundamentales al interior de la empresa
debera ser realizada de la manera mas garantista posible, extendiendo su contenido a toda
aquella situacién en que pudiese verse vulnerados los derechos fundamentales de los

trabajadores.

Por otro lado, debemos generar los mecanismos de control tanto administrativos como
jurisdiccionales que efectivamente sancionen el uso indiscriminado de la informacién
obtenida de los trabajadores, mecanismos que generen de parte del trabajador la seguridad
necesaria de que no podra verse sometido a la exposicion sin limites de su vida privada,
teniendo asimismo la certeza de que la informacidon recopilada cuenta con mecanismos de
acopio de ella en un margen de respeto a su intimidad, de manera que de no cumplirse con
estas exigencias, existan los mecanismos para hacer efectiva las responsabilidades que

correspondan.

120 1hidem.
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De este modo, finalizamos el andlisis individual respecto de las teméaticas que mayores
situaciones de conflicto han generado en la practica respecto al derecho a la intimidad de
los trabajadores, y sus posibles vulneraciones, sin lugar a dudas, potencialmente existiran
otras situaciones en que igualmente se veran afectados, pero por una razon de extensién de

este trabajo se han analizado las de mayor importancia.

Ahora, teniendo en claro los principios fundamentales de esta tematica bajo al alero de su
vision practica debemos referirnos a los mecanismos de control y sancion ante el
incumplimiento por parte del empleador de su deber de respetar los derechos fundamentales
de los trabajadores, pues existiendo normas que protejan el derecho a la intimidad de los
trabajadores sin que existan los mecanismos necesarios que garanticen su cumplimiento el

circulo de proteccion permaneceria abierto y vulnerable.

Por la razén antes mencionada pasaremos a analizar en el proximo capitulo cuales son
aquellos mecanismos de proteccion del derecho a la intimidad de los trabajadores que
disponemos actualmente, ahondando asimismo en aquellos mecanismos proximos a entrar

en vigencia en nuestro pais.

108



CAPITULO IV

DE LA PROTECCION JURISDICCIONAL Y
ADMINISTRATIVA DEL DERECHO A LA
INTIMIDAD DE LOS TRABAJADORES

1. ASPECTOS GENERALES

Como bien se ha mencionado a lo largo de este estudio, para que un derecho consagrado
legislativamente adquiera plena vigencia resulta indispensable que el ordenamiento juridico
establezca los mecanismos de proteccion adecuados para el derecho que se pretende
proteger, pues de lo contrario nos vemos enfrentados a la formulacién de preceptos
programaticos, que simplemente funcionan como expectativas juridicas mas que

regulaciones efectivas'?

. Muchas veces a lo largo de este trabajo nos hemos enfrentado a la
ambiguedad existente en nuestro sistema en relacién al respeto que existe del derecho a la
intimidad de los trabajadores, al interior de la relacion laboral, situacion que como bien

sabemos se genera Unica y exclusivamente por la importancia de los derechos

121 Compartimos en este sentido las palabras del profesor José Luis Ugarte Cataldo, quien
en su obra “El Nuevo Derecho del Trabajo, grafica esta situacion de ambigtiedad juridica,
sefialando que: “Conviven en nuestro particular macondo juridico solidos estudios de
académicos, con interesantes y complejos giros conceptuales, a la par de paises que se han
tomado el tema en serio, con una cruda realidad judicial: nadie parece sentirse encargado de
aplicar las normas constitucionales y legales vigentes. Y como en una buena novela
latinoamericana la realidad esta constituida por palabras y solo palabras, a nadie parece
importarle lo que ocurre fuera del mundo de las palabras”. Ugarte Cataldo, José Luis, “El

nuevo Derecho del Trabajo”, Editorial Lexis Nexis, 2007, p. 116.
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comprometidos en dicha relacion, pues se trata de la pugna de dos derechos reconocidos
constitucionalmente como son el derecho objeto de este estudio y el derecho de propiedad y
de desarrollar libremente su actividad econdmica por parte del empleador, derechos que
dan vida al poder de direccion de que goza el empleador al interior de la empresa, lo que

genera un estado de incertidumbre frente la supremacia de cada uno de ellos.

Lo cierto, es que en el trabajo de recopilacion de antecedentes y su consecuente analisis,
nos hemos encontrado con una realidad bastante poco alentadora a la hora de encontrar
mecanismos eficaces de proteccion del derecho a la intimidad de los trabajadores.
Debemos sefialar a este respecto, que la doctrina es unanime en su opinion respecto a la
falta de mecanismos procesales efectivos vigentes que operen ante la trasgresion del

referido derecho'?

, asi como de los derechos fundamentales de los trabajadores en su
proyeccion general, situacion que se hace extensiva también a la proteccion administrativa
del mismo, fundamentalmente por el hecho de que las sanciones establecidas ante su
trasgresion no afectan de manera importante al agresor, y por sobre todo no logran el

resarcimiento de la victima ante la afectacion del derecho reclamado.

Ante este escenario, realizamos la precision concluyente de que en nuestro sistema juridico
laboral actualmente no existen mecanismos que estén operando, de tutela efectiva del
derecho a la intimidad de los trabajadores, sea en el area jurisdiccional como
administrativa, por lo tanto nuestro estudio fundamentalmente se abocara a realizar una
introspeccion en los mecanismos que dispensa nuestro sistema y de que manera estos
podran ser acomodados por medio de una labor interpretativa a proteger el derecho objeto

de este estudio, encontrando puntos de encuentro en la mayoria de los casos con el

122 A modo de ejemplo Melis, Cristian, “ En torno al contrato de trabajo y los derechos
fundamentales, Boletin Oficial de la Direccion del Trabajo, afio 2001, N°148, p. 8 y
siguientes; tratado asimismo por José Luis, Ugarte en su articulo denominado “ Los
derechos fundamentales y la relacién laboral: el largo camino a los tribunales”, publicado
en Anuario de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social N° 2/2001, en Anuario de
Derecho del Trabajo y Seguridad Social N° 3/2004, editado por la Sociedad Chilena de

Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, entre otros.
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principio de no discriminacion laboral, debiendo compartir nuestra tematica con aquel

principio, pudiendo dispensar una proteccion a lo menos por esta via.

En este punto nos remitimos a las reformas laborales del afio 2001 en lo que ha materia de
derechos fundamentales se refiere, pues como operadores juridicos tendemos a esperar que
una reforma de esa magnitud, hubiese a lo menos generado los mecanismos procesales
protectores de los principios laborales establecido por medio de ella, pero al parecer el
legislador simplemente elevo la proteccion de manera enunciativa al Cédigo del Trabajo,
retrasando una formulacién efectiva de mecanismos de proteccion de los mencionados

derechos para una reforma sustantiva y orgénica posterior'?.

Debemos sefialar que la realidad poco alentadora que se manifiesta hoy en materia de
proteccion de los derechos fundamentales de los trabajadores, tendra un giro absoluto en lo
que a esta tematica respecta, pues, finalmente nuestro pais ha logrado consagrar
normativamente los principios que desde hace tanto tiempo ha venido desarrollando el
Derecho del Trabajo, generandose una de las Reformas Laborales mas sustantivas que
hayan ocurrido en los Ultimos afios. Es asi como el dia 3 de enero de 2006 se publico la Ley
20.087, cuya entrada en vigencia se debia haber producido bajo el tenor del texto original el
dia primero de marzo del afio 2007, lo cierto es que por medio de la dictacion de la Ley
20.164 promulgada el 2 de febrero de 2007, se prorroga la entrada en vigencia de las

124
8

referidas reformas hasta el primero de marzo del afio 2008™“". Ahora, mas alla de la fecha

2 En el mismo sentido se manifiesta Ugarte Cataldo, José Luis. Los derechos
Fundamentales despues de la reforma laboral. Boletin Oficial de la Direccién del Trabajo,
Numero 155, Diciembre 2001, Pag. 14.

124 En este sentido concordamos con la preocupacién del ejecutivo en orden a promover una
prorroga en la entrada en vigencia tanto de la Ley 20.022 como la Ley 20.087, pues por
medio de esta prorroga se pretenden subsanar una serie de inconvenientes tanto de
procedimiento como de fondo que se hubiesen generado con la entrada en vigencia de este
nuevo sistema en la fecha primitiva, problemas que dicen relacion fundamentalmente, con
la falta de capacitacion de personal judicial, asi como en la debida instruccién que deberan

recibir los magistrados del Trabajo, y por sobre todo aquellos jueces de jurisdiccion comun
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en que comenzara a regir este nuevo sistema de justicia laboral, lo importante en lo que a
nuestro trabajo respecta, es que por medio de la Ley 20.087 se introduce el procedimiento
de tutela de los derechos fundamentales de los trabajadores, cuyo contenido y articulado
sera analizado asimismo en este trabajo, por la proximidad de su entrada en vigencia y los

substanciales cambios que producira.

Mientras no se produzca la entrada en vigencia de la Ley antes mencionada, debemos
ahondar dentro de los posibles mecanismos que actualmente dispensa nuestro sistema
juridico laboral, como medio de proteger el derecho a la intimidad de los trabajadores.
Con el fin de lograr dicho cometido revisaremos los procedimientos tanto administrativos,
como las acciones constitucionales y legales, que nos permitan entregar algun tipo de

proteccion y resarcir las consecuencias ante las eventuales transgresiones.

2. MECANISMOS DE PROTECCION ADMINISTRATIVOS
DEL DERECHO A LA INTIMIDAD DE LOS
TRABAJADORES

El tema de los mecanismos de proteccion de los derechos fundamentales de los trabajadores

ha sido analizado por otros investigadores'?®, existiendo coincidencia entre ellos en abordar

fundamentalmente en lo que se refiere a proteccion de derechos fundamentales en esta
especial proyeccidn gque encuentra en la relacion laboral. No siendo menos relevante la falta

de infraestructura para asumir este nuevo procedimiento laboral.

125 Entre otros, Parada Montero, John Alfredo, “Los derechos fundamentales del trabajador
como limite al poder de direccion del empleador”, Memoria de Prueba para optar al grado
de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Pontificia Universidad Catolica de
Valparaiso, afio 2003, Pags. 85 y siguientes y Abarca Correa, Fernando Gustavo, “Lo0s
derechos fundamentales del trabajador en la empresa”, Memoria para optar al grado de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile, afio 2002, pp. 115

iguientes.
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en primer término los mecanismos de proteccion de caracter constitucional y legal, para
luego ahondar en aquellos de naturaleza administrativa. Ciertamente resulta logico
analizarlo desde esa perspectiva, si tomamos en consideracion la importancia legal

jerarquica de cada uno de ellos en nuestra pirdmide normativa.

En nuestro caso sera distinto, pues creemos que la funcién que ha ejercido la Direccion del
Trabajo en su labor fiscalizadora e interpretativa supera en contenido a lo que hemos visto
hasta hoy en materia jurisdiccional, por tanto consideramos que este Servicio ha aplicado
con mayor sigilo los preceptos contenidos en materia laboral en lo que ha derechos
fundamentales se refiere, y es justamente este organismo quien se acerca dia a dia a la
realidad del trabajador en nuestro pais, pudiendo de esta forma unificar criterios en cuanto a
la interpretacion y aplicacion de la legislacién laboral en materia de proteccion de los
derechos fundamentales de los trabajadores al interior de la empresa en especial, del
derecho a la intimidad.

La Direccion del Trabajo como ente administrativo, parte integrante de los 6rganos del
Estado, se vera alcanzado por el principio de vinculacion directa de la Constitucion y como
tal deberd estar a lo dispuesto en el articulo sexto de nuestra carta fundamental, pudiendo
orientar su labor de proteccion del derecho a la intimidad de los trabajadores en tres
ambitos diferenciados. El primero de ellos, dice relacion con las facultades esenciales de la
Direccion del Trabajo, atribuciones que se encuentran contenidas en Decreto con Fuerza de
Ley N° 2 de 30 de mayo de 1967, del Ministerio del Trabajo y Previsién Social, publicado
en el Diario Oficial de 29 de septiembre de 1967; cuales son interpretar las normas
laborales, digase Cddigo del Trabajo y leyes complementarias, en segundo lugar debera
fiscalizar su cumplimiento, labor que sera relacionada en el tercer punto con su facultad de

imponer multas administrativas, toda vez que detecte transgresiones.
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En este sentido, tomamos las opiniones de Guillermo Arraigada Arce'® quien manifiesta
que: “Las amplias facultades interpretativas y fiscalizadoras que posee la Direccion del
Trabajo, le otorgan siempre la posibilidad de intervenir, indirectamente, en la proteccion de
los derechos fundamentales, sobre todo porque a la Direccién del Trabajo se le ha
encomendado la tarea de fijar la interpretacion de la legislacion y reglamentacion social”. Y
como bien se sefiala en el trabajo mencionado, para ejecutar esta labor la Direccion del
Trabajo debera tener como maxima la proteccion y respeto de los derechos fundamentales

del trabajador, dentro de los cuales se encuentra el derecho a la intimidad.

Esta aseveracion se encuentra reflejada en el dictamen ordinario de la Direccién del
Trabajo emitido con fecha 30 de agosto de 2002, numero 2856/162, en el que se establece,
que los derechos fundamentales se constituyen como limites infranqueables a los poderes
empresariales, constituyendo esta premisa un principio o valor normativo, debiendo irradiar
y orientar la aplicacion e interpretacion de las normas laborales. Este principio ha sido
aplicado por la Direccion del Trabajo en cada uno de sus pronunciamientos administrativos
relativos a los derechos fundamentales de los trabajadores, situacion que se ha visto
plasmada a lo largo de este trabajo y en especial en su capitulo tercero, obteniendo hoy en
dia la labor interpretadora de la direccion del trabajo una vasta aplicacion y alcance.

Seguidamente, debemos analizar la labor sancionadora de la Direccion del Trabajo, la cual
adquiere una doble vertiente, pues dicha labor podra ser desarrollada de oficio en la medida
que esta institucion imponga multas debido a que en su labor fiscalizadora haya detectado
alguna conducta lesiva de los derechos de los trabajadores, o bien en razon de la recepcion
de un reclamo promovido por algun trabajador que haya visto vulnerado su derecho a la

intimidad por parte de su empleador.

Esta segunda labor de la Direccion del Trabajo, como organismo protector de los derechos
fundamentales de los trabajadores se encuentra prevista en el articulo 477 del Cédigo del

126 Arraigada Arce, Guillermo Leonardo, “Los Derechos Fundamentales y la Flexibilidad
en la Reforma Laboral”, Memoria de prueba para optar al grado de Licenciado en Ciencias

Juridicas y Sociales, Universidad de Concepcion, afio 2003, p. 128.
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Trabajo, la cual versa bajo el siguiente tenor “las infracciones a este Codigo y a sus leyes
complementarias que no tengan sefialada una sancién especial, serdn sancionadas con
multas de una a veinte unidades tributarias mensuales, segin la gravedad de la
infraccion”'?’.

Debemos sefialar en este punto del estudio, que si bien es cierto una primera apreciacion de
este mecanismo de proteccidn, nos podria llevar a considerarlo altamente eficaz y asequible
para el trabajador, debemos precisar que cuenta con dos grandes falencias. La primera de
ellas es que la Direccion del Trabajo, como ente administrativo, solo tendra facultad, para
sancionar al empleador que haya cometido actos que violentaran la intimidad de un
trabajador, con la mera aplicacion de sanciones pecuniarias, las cuales se traducen en el
pago de una multa que en ningun caso revestird las caracteristicas de compensacion
econdmica para el trabajador afectado, sino por el contrario sera a beneficio fiscal, dejando
desde este punto de vista de cumplir la labor de reparacion respecto del afectado, no siendo
ademas para el infractor mecanismo de coaccion en la medida que los montos fijados por
las multas en ningun caso se condicen con la envergadura del dafio causado. Desde otro
punto de vista y orientando esta critica a la gran masa empresarial chilena, “no puede
desconocerse que el alto monto de las multas que pueden ser aplicadas de acuerdo a lo
dispuesto por el articulo 477 del Cddigo del Trabajo, podrian significar en un mercado
como el chileno, caracterizado por la presencia mayoritaria de pequefias y medianas
empresas, una sancion que eventualmente podria repercutir en el normal funcionamiento
econodmico de la empresa, con lo que se desnaturalizaria la finalidad disuasiva de la multa

como posible sancién para este tipo de infraccién a un derecho fundamental™*%,

127 Articulo reemplazado en su numeracién por el 506 de la Ley N° 20.087 articulo Gnico
N° 19, de 3 de enero de 2006, vigencia: marzo de 2008.

128 Caamafio Rojo, Eduardo. “La tutela del derecho a la no discriminacién por razones de
sexo durante la vigencia de la relacion laboral”, Publicado en la Revista de Derecho de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Austral de Chile, Valdivia,
Volumen XIV. Julio de 2003, p. 25 .
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La segunda falencia que podemos observar dice relacion con el hecho de que la vulneracion
del derecho a la intimidad de los trabajadores, en la inmensa mayoria de los casos se
realiza durante la vigencia de la relacién laboral, a modo de ejemplo sefialaremos que, la
Direccion del Trabajo, ha impuesto una alta cantidad de multas debido a la utilizacion de
camaras al interior del lugar de trabajo por parte del empleador, las cuales dejan de cumplir
una labor de seguridad, pasando a constituir elementos de vigilancia del trabajador. Por lo
tanto, por el hecho de vulnerarse la intimidad del trabajador durante la vigencia de la
relacion laboral, ésta en muy pocos casos serd denunciada dando origen al procedimiento
administrativo destinado a sancionarlo, lo anterior se genera Unicamente por el temor
constante existente en la masa trabajadora en torno a ser despedidos por la tan conocida

causal genérica denominada “necesidades de la empresa”.

Por altimo, y como tercera facultad susceptible de ser ejercitada por la Direccion del
Trabajo, en proteccion del derecho a la intimidad de los trabajadores, encontramos la
contenida en el articulo 153, inciso final del Cddigo del Trabajo, el cual versa bajo el
siguiente tenor: “El delegado del personal, cualquier trabajador o las organizaciones
sindicales de la empresa respectiva podran impugnar las disposiciones del reglamento
interno que estimaren ilegales, mediante presentacion efectuada ante la autoridad de salud
o0 ante la Direccion del Trabajo, segin corresponda. De igual modo, esa autoridad o esa
Direccion podran, de oficio, exigir modificaciones al referido reglamento en razon de
ilegalidad. Asimismo, podran exigir que se incorporen las disposiciones que le son

obligatorias de conformidad al articulo siguiente™.

Es justamente en este punto donde cobra importancia sistémica el estudio de las reformas
laborales del afio 2001, tanto por las modificaciones introducidas en el articulo 5 como en
el articulo 154 inciso final, ambos del Cddigo del Trabajo, pues el razonamiento juridico a
fin de proteger el derecho a la intimidad por medio de esta ultima facultad de la Direccién
el Trabajo sera susceptible de aplicar, en la medida que el reglamento de Orden, Higiene y
Seguridad, no respete los derechos fundamentales del trabajador, para nuestro caso el
derecho a la intimidad, trasgrediendo lo establecido en el articulo 5 del Cddigo del Trabajo,

para que de este modo el delegado del personal, cualquier trabajador o los representantes
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del sindicato, puedan denunciar esta ilegalidad ante la Direccion del Trabajo, ordenando

esta Gltima las medidas correctivas del Reglamento de Higiene y Seguridad.

3. MECANISMOS DE PROTECCION JURISDICCIONALES
DEL DERECHO A LA INTIMIDAD DE LOS
TRABAJADORES

Al hablar de mecanismos jurisdiccionales de proteccion del derecho a la intimidad de los
trabajadores, nos estamos refiriendo a todos aquellos recursos y acciones que dispensa
nuestro sistema legal, sea que estas se encuentren contenidas en la Constitucién Politica de
la Republica, o en las regulaciones particulares por ramas juridicas, que nos permitan
proteger el referido derecho y sancionar a los infractores, para nuestro caso en particular, el

empleador agresor.

En este punto, debemos hacer necesaria alusién al derecho internacional en lo que ha
tratado internacionales se refiere, pues en la medida que estos son ratificados por nuestro
pais, adquieren plena aplicacion nacional y el estado de Chile debe obedecer a sus
mandatos. En primer lugar, citaremos el articulo 8 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, el cual establece que, ““toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los
tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos

fundamentales reconocidos por la Constitucion o por la Ley”

Por su parte, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, también denominada
Pacto de San José de Costa Rica, sefiala en su articulo 25 que ““toda persona tiene derecho
a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o
tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion, la Ley, o la presente convencion, ain cuando tal violacién

sea cometida por personas que actlen en ejercicio de sus funciones oficiales™.

Por lo tanto, establecer recursos efectivos que garanticen la protecciéon del derecho a la
intimidad de los trabajadores, es una obligacion juridica que nuestro pais asumio al
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ratificar dicho convenio*?®

. Obligacion, que sera netamente cumplida una vez que entren en
vigencia las reformas laborales, relativas al procedimiento de tutela de derechos
fundamentales actualmente promulgada, pudiendo dispensar un recurso efectivo y especial

frente a las violaciones al derecho a la intimidad del trabajador.

Mientras lo anterior ocurre, debemos reiterar que nuestro sistema no contempla acciones
procesales especificas que se encuentren en vigencia destinadas a la proteccion del derecho
a la intimidad de los trabajadores como tal, por lo tanto como ya se menciond en el punto
anterior se trata de acciones generales susceptibles de ser aplicadas en términos genéricos al

derecho que nos convoca.

3.1. Acciones constitucionales

3.1.1. La accién de proteccion

La accion de proteccion se encuentra establecida en nuestro sistema en el articulo 20 de la
Constitucién Politica de la Repuablica, erigiéndose como el mecanismo constitucional
destinado a atacar actos u omisiones arbitrarias o ilegales que causen la privacion,
perturbacion o amenaza de los derechos y garantias constitucionales establecidas en el
articulo 19 de nuestra carta fundamental. Se trata de una accion constitucional cuya
impetracion podra corresponder al directamente afectado, asi como a cualquier persona a su
nombre, debiendo ser interpuesta ante la Corte de Apelaciones respectiva, buscando como
objetivo ultimo, que esta adopte las medidas necesarias para reestablecer el imperio del
derecho, asegurando la debida proteccion del afectado, quedando a salvo los derechos que

pueda hacer valer el afectado ante la autoridad o los tribunales que correspondan.

129 En este mismo sentido Gazmuri R, Consuelo, “Los derechos fundamentales en la
empresa. Algunas perspectivas de género”, Disponible en www.dt.gob.cl y, Lopez Diego,
“Los Derechos fundamentales en el trabajo: garantia de libertad y dignidad para las
personas que trabajan”, Temas Laborales, Departamento de Estudios, Direccion del

Trabajo, Afio 9, numero 22, noviembre 2004.
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Desde el punto de vista de nuestro trabajo, la accion de proteccion se manifiesta como un
mecanismo idoneo de proteccién, toda vez que el derecho a la intimidad, se encuentra
contemplado dentro del decalogo de derechos fundamentales establecidos en el articulo 19
de nuestra carta fundamental, por lo tanto la accién de proteccién, podra ser ejercida tanto
que la privacion, amenaza o perturbacion del derecho a la intimidad provenga de un
ciudadano anénimo, como de parte del empleador en esta especial condicion de
superioridad en la que se encuentra en la relacion laboral, resaltando a este respecto el
analizado efecto horizontal de los derechos fundamentales, estudiado en el segundo

capitulo de este trabajo.

Debemos sefialar que la actual Ley N° 20.087 de 3 de enero de 2006, cuya entrada en
vigencia se producira el primero de marzo de 2008 establece, el denominado Procedimiento
de Tutela de los Derechos Fundamentales de los trabajadores, estableciendo en su articulo

485 inciso final**°

que: “interpuesta la accion de proteccion a que se refiere el articulo 20
de la Constitucion Politica, en los casos que proceda, no se podra efectuar una denuncia
de conformidad a las normas de este Parrafo, que se refiera a los mismos hechos”.
Cerrando concluyentemente la posibilidad de intentar la accion de proteccion en conjunto
con la denuncia promovida por el trabajador en procedimiento ordinario laboral, relativo a

vulneracion de sus derechos fundamentales.

Sin embargo, es necesario sefialar que la accion de proteccion sigue siendo en nuestro
sistema una accion poco recurrida por los trabajadores con el objeto de tutelar su derecho a
la intimidad, lo anterior como sefialan los profesores Luis Lizama Portal y José Luis
Cataldo™, se debe fundamentalmente a dos factores. El primero de ellos es el alto costo en

términos econdmicos que significa para un trabajador la interposicion de la accion de

130 Este articulo sera remplazado por el articulo 485 inciso final, introducido por la Ley N°
20.087 articulo unico N° 15, de 3 de enero de 2006.Vigencia 1 de marzo de 2008.

B! Lizama Portal, Luis y Ugarte Cataldo, José Luis. “Interpretacién y Derechos
Fundamentales en la empresa”, Editorial Juridica Conosur, Santiago, Chile, afio 1998,
p.178.
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proteccion, que si bien como mencionan los juristas no requiere para su interposicion
patrocinio de abogado, lo cierto es que en la practica juridica la intervencion de un letrado
se hace indispensable para su tramitacion, por lo complejo en la aplicacion de normativa
legal. Lo anterior, unido al hecho de que la accién de proteccion busca el restablecimiento
del derecho vulnerado, méas no la obtencion de una compensacion econdmica, fin ultimo
buscado por la gran parte de los sujetos activos de una demanda, debiendo interponerse
para lograr este objetivo las acciones civiles destinadas al establecimiento de la
responsabilidad civil contractual y extracontractual, logrando por esta via el

establecimiento de una sancién pecuniaria.

El segundo inconveniente mencionado, y el de mayor importancia a nuestro juicio es, “el
evidente riesgo que el ejercicio de esta accion genera, en términos de estabilidad en el
empleo”. Pues, es altamente probable que ante la interposicion por parte del trabajador de la
accion de proteccion denunciando la vulneracién de su derecho a la intimidad por parte de
su empleador, pretendiendo la tutela de este, sera el propio empleador quien se encargara de
manifestar por medio de las consecuentes represalias, 10 poco acertado de su decision de
accionar ante la Corte de Apelaciones. Para este efecto el empleador “dispone del util
mecanismo contemplado por la legislacion laboral del despido fundado en necesidades de

1132

la empresa”™“, causal que por cierto no presenta la dificultad de probar realmente el

contenido de la necesidad de la empresa,*®

toda vez que dicha causal encuentra como
contrapartida el pago de las indemnizaciones al trabajador despedido, incluida la sustitutiva
del aviso previo cuando corresponda. En este sentido se manifiesta el Profesor Eduardo
Caamafio Rojo en su articulo sobre “La tutela del derecho a la no discriminacion por
razones de sexo durante la vigencia de la relacion laboral”, manifestando que: “El pago de
las indemnizaciones respectivas, y el eventual recargo de un 30% en su monto, conforme lo

dispuesto por el articulo 168 del Cddigo del Trabajo, si el despido fuere calificado como

132 Caamafio Rojo, Eduardo, “El derecho a la no discriminacién en el empleo”, Editorial
Lexis Nexis, Santiago, Chile, afio 2005, p.128, 129.

133 Nadal, Daniel, “El despido en el Cédigo del Trabajo”, Editorial Lexis Nexis, Santiago,
Chile, afio 2003, p. 291 s.
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improcedente, no representa un serio obstaculo para el empleador que quiera desprenderse

de un trabajador que haga valer su derecho a la no discriminacion por esta via”***,

A las criticas antes mencionadas, debemos adicionar, que “la accion o recurso de
proteccion, se ha manifestado en la préctica, inutil para la proteccion de los derechos
fundamentales en la relacion laboral, entre otras razones porque para su eficacia real se
requiere la declaracion de nulidad de los actos lesivos (por ejemplo un despido) y o el pago
de indemnizaciones al afectado, lo que solo puede lograrse a través de un proceso judicial

complementario a la sefialada accion™*®.

Debemos por tanto concluir, que si bien es cierto la accion de proteccion se constituye
como un mecanismo tutelar del derecho a la intimidad en su proyeccion como derecho
fundamental general, no resulta acertada dicha accion a la hora de pretender proteger este
derecho, en su proyeccién al interior de las relaciones laborales, por las consideraciones

antes sefialadas.

No obstante las criticas antes mencionadas, resulta necesario destacar que uno de los fallos
de mayor importancia en relacién a la proteccién del derecho a la intimidad de los
trabajadores al interior de la relacién laboral, se origind a partir del rechazo de un recurso
de proteccion interpuesto ante la Corte de Apelaciones de Puerto Montt.

El caso que generd esta disputa judicial, fue aquél en que los trabajadores de los Sindicatos
1y 2 de Empresas Aqua Chile S.A, recurren de proteccion a favor de los trabajadores de

ambos sindicatos, en causa rol 156-2005, en contra de su empresa empleadora Aqua Chile

134 Caamafio Rojo, Eduardo. “La tutela del derecho a la no discriminacién por razones de

sexo durante la vigencia de la relacion laboral”, ob. cit., p. 25 s.

3% Ugarte Cataldo, José Luis. En Informe Nacional de Chile, Jornadas de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, organizadas por la facultad de derecho de la Pontificia
Universidad Catolica de Chile, septiembre de 2002. En igual sentido, Lépez, Diego,”Los
derechos fundamentales en el trabajo: garantia de libertad y dignidad para las personas que

trabajan®, ob. cit., p. 2.
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S.A. Los trabajadores pretendian por la via de esta accion resguardar su derecho a la
intimidad al interior de su lugar de trabajo, el cual se habia visto vulnerado por la
instalacion de camaras de video cuyo objetivo seria, en Gltimo término la vigilancia y

control de los trabajadores y no del proceso productivo o la seguridad de las instalaciones.

Agregan asimismo, que estas camaras fueron utilizadas por la empresa recurrida para
realizar acercamiento y primeros planos de algunos trabajadores, atentando directamente en
contra de la vida privada y honra de los trabajadores afectados. Por su parte la recurrida

rebate estos dichos,

asegurando que su empresa cumple con todos los requisitos exigidos por la normativa
laboral, en cuanto a la utilizacion de cdmaras al interior del lugar de trabajo y que si bien es
cierto, se realizaron seguimientos a personas en especifico, ello se debié Unicamente a que
tres trabajadores habrian ingresado a la planta, no encontrandose en horario laboral con el
unico fin de instigar a sus compafieros de trabajo para que paralizaran sus actividades, con
el fin realizar una marcha de brazos caidos reclamando ante el despido de algunos
comparfieros de trabajo. Resultando de dichos incidentes, que la empresa habria rebajado
casi a un tercio su produccion normal diaria. Por lo tanto, la empresa argumenta que el
seguimiento que se realizd a estos trabajadores con las camaras de vigilancia obedece
simplemente a su intencion de pretender salvaguardar su produccion, impidiendo el boicot

que estos trabajadores habria incitado, lo cual constituiria una conducta ilegal.

Ante este conflicto los ministros de la Corte de apelaciones de Puerto Montt, manifestaron,
“que la actividad desarrollada por los trabajadores en su lugar de trabajo no constituye
desde ningun punto de vista su vida privada y/o intimidad ya que no es dable hablar de
intimidad o vida privada en un lugar donde estan mas de 20 personas de ambos Sexos,
desarrollando su trabajo o conversando, como se observé en el video”. Y que “en

consecuencia (...), no se retnen en estos autos, los presupuestos para acreditar la existencia
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de algun acto ilegal o arbitrario que amague o vulnere la garantia constitucional de cuya

trasgresion se recurre”**, declarando por lo tanto, rechazado este recurso.

Sin embargo y en pleno reconocimiento de cada uno de los puntos explicitados en este
trabajo, la Excelentisima Corte Suprema revoco el fallo de la Corte de Apelaciones de
Puerto Montt, entregando el mas importante reconocimiento a la proteccion de los derechos
fundamentales del trabajador en especial de su derecho a la intimidad en el ambito judicial,
manifestando: "Que, del mérito de los antecedentes, en especial del analisis de los videos
que han sido acompafados a los autos, se puede advertir que la empresa, amparada en un
uso de camaras con fines de vigilancia y seguridad, las ha empleado con el objetivo de
conocer y observar actividades de quienes tienen intereses laborales y sindicales comunes,
los que desean mantener en esa esfera, por lo que con la accion de la empresa se vulnera el
derecho a la intimidad de los trabajadores, dentro del recinto laboral, que esta constituido
por el &mbito de actividad propio de los empleados, necesario para el ejercicio de otros
derechos, sin que en €l se permita la intromision de terceros; derecho humano vy libertad
fundamental que emerge de la dignidad de las personas y en este caso de los trabajadores,
garantizado por el Constituyente”. Asimismo, este fallo hace hincapié en los requisitos que
debe cumplir cualquier medida de control de los trabajadores al interior del lugar de
trabajo, sefialando los requisitos basicos de la instalacion de camaras y su consecuente
filmacion de los trabajadores y que por lo tanto “(...)en el caso de autos, las caAmaras de
vigilancia implementadas por la recurrida han sido destinadas, mas alla de los fines propios
de su instalacion -seguridad y proteccion-, en el seguimiento de trabajadores, lo que a la luz
de lo dicho, resulta atentatorio con la garantia constitucional invocada por los

recurrentes.>"”

Por lo tanto, si bien es cierto la interposicion del recurso de proteccion en nuestro sistema,

sufre de innumerables falencias en orden a constituirse como un mecanismo apropiado de

13 Texto completo de Fallo pronunciado por la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Puerto

Montt en causa rol 156-2005, disponible en anexo N° 2.

37 Texto completo Fallo de la lustrisima Corte Suprema en causa rol 5234-05, anexo N° 3.
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proteccion de la intimidad del trabajador al interior de su lugar de trabajo, lo cierto es que el
fallo mas importante registrado en esta materia por cuanto ordena suspender la conducta
atentatoria, obligando a la empresa a cumplir con los requisitos establecidos en la ley,
proviene justamente de la tramitacion de este recurso, siendo desde nuestro punto de vista

de relevancia su enunciacion y analisis.

3.2. Acciones laborales

3.2.1 Accion de despido indirecto

La accion de despido indirecto o el también denominado auto despido, se encuentra
regulado en el articulo 171 del Cdédigo del Trabajo, teniendo por objeto esta accién, poner
término a la relacion laboral, toda vez que el trabajador accione ante los tribunales laborales
alegando alguna de las causales contenidas en el articulo 160 del mismo cuerpo legal.
Obteniendo como resultado por medio de una sentencia judicial que el tribunal tenga por
terminada la relacion laboral en virtud de que el empleador ha incurrido en alguna de las
causales mencionadas, obteniendo el pago de la indemnizacion sustitutiva del aviso previo,
asi como la que corresponda a sus afios de servicios, mas los aumentos legales

correspondientes.

Esta figura procesal podra ser intentada por el trabajador que vea vulnerado su derecho a la
intimidad, invocando alguna de las causales contenidas en los numerales 1, 5 0 7 del
articulo 160 del Cédigo del Trabajo'*®, debiendo el tribunal laboral ponderar si estas

138 E| articulo 160 del Codigo del Trabajo establece que: “El contrato de trabajo termina sin
derecho a indemnizacion alguna cuando el empleador le ponga término invocando una o
mas de las siguientes causales: 1) Algunas de las conductas indebidas de caracter grave,
debidamente comprobadas que a continuacién se sefialan: a) falta de probidad del
trabajador en el desempefio de sus funciones; b) conductas de acoso sexual; c)vias de hecho
ejercidas por el trabajador en contra del empleador o de cualquier trabajador que se
desempefie en la misma empresa; d) injurias proferidas por el trabajador al empleador, y

e)conducta inmoral del trabajador que afecte a le empresa donde se desempefia (... 5)
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alegaciones se enmarcan dentro de las conductas sancionadas del empleador, que dan

origen al auto despido.

Segln nos grafican los profesores Lizama y Ugarte®

, un trabajador podria ejercitar esta
accion, como medio de proteger sus derechos fundamentales toda vez que considerara que
la conducta de su empleador estuviera de manera grave infringiendo sus derechos
fundamentales, por controles que podrian ser humillantes o exagerados en la persona o
pertenencias del trabajador, tal cual se describié en el capitulo tercero de este trabajo.
Manifestando que por esta conducta del empleador nada obsta a que el trabajador haga uso
de la accion de despido injustificado alegando la falta de probidad del empleador, 0 que
este haya incurrido en una conducta que incumple gravemente las obligaciones del

contrato.

Debemos sefialar asimismo que el argumento relativo a que la conducta atentatoria del
derecho a la intimidad por parte del empleador, constituye un incumplimiento grave de las
obligaciones que impone el contrato, se ve reforzado por la tesis que sostiene que los
derechos fundamentales del trabajador deben ser considerados como elementos de la
esencia y su vulneracidon constituiria un incumplimiento grave de las obligaciones
contenidas en este, toda vez que conforme el mandato del articulo 5 del Cddigo del
Trabajo, el ejercicio de las facultades que la ley reconoce al empleador, tiene como limite el

respecto a las garantias constitucionales del trabajador.

Hacemos extensivo a este punto la opinién del Profesor Eduardo Caamafio Rojo, ya
analizada en el punto anterior, en relacion a las consecuencias de la interposicion de la

accion de proteccion, en cuanto la mayor inconveniencia que representa la interposicion de

Actos, omisiones o imprudencias temerarias que afecten a la seguridad o al funcionamiento
del establecimiento, a la seguridad o a la actividad de los trabajadores, o a la salud de estos.
(...).7) Incumplimiento grave de las obligaciones que impone el contrato”.

139 \/éase una panoramica general en Lizama Portal, Luis y Ugarte Cataldo, José Luis,

“Interpretacion y Derechos Fundamentales en la empresa”, ob. cit., p. 181.
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esta accion serd segun sus palabras “el costo de la pérdida de puesto de trabajo que
conlleva”, pues si bien es cierto esta accion se erige en nuestro sistema como un mecanismo
eficaz de sancion para el empleador infractor, toda vez que debera cancelar las
indemnizaciones que correspondan, este mecanismos solo podrd impetrarse habiendo
asumido el costo que implica, cual es el terminar la relacion laboral y por lo tanto perder su

empleo.

3.2.2 Accion de indemnizacion por despido injustificado, improcedente o sin causa

Para analizar esta accion orientandola al area propiamente de proteccion del derecho a la
intimidad del trabajador, debemos situarnos en el escenario de término de la relacion
laboral por decision del empleador. Conforme lo consagra el articulo 160 de nuestro
Caddigo del Trabajo, el empleador podra dar término a la relacion laboral, en la medida que
el trabajador incurra en algunas de las causales consagradas en este articulo, las cuales en
términos generales sancionan conductas impropias del trabajador, teniendo este despido
como consecuencia maxima independiente del término de la relacion laboral, el hecho de

que el trabajador, no tendra derecho a percibir ningn tipo de indemnizacion.

Todas las causales contenidas en este articulo se comportan de la misma manera, a
diferencia de la contenida en el articulo 161 del mismo cuerpo legal, relativo a las
denominadas “necesidades de la empresa”, pues en este caso el despido obedece a factores
propiamente del empleador, tales como modernizacion, bajas en la produccion o cambios
en las condiciones del mercado o la economia. El punto diferenciador de esta causal, no
compartido con las establecidas en el articulo 160, es que el contenido de ésta, no debera
probarse ante los tribunales laborales, teniendo el trabajador derecho a las indemnizaciones

que procedan en su caso.

En este escenario, podemos encontrar una vertiente de proteccion al derecho a la intimidad
de los trabajadores, que si bien no es propiamente tal un mecanismo de proteccion al
referido derecho, podemos subsumirlo en aquel. Es asi como “el empleador, frente al
ejercicio por parte del trabajador de sus derechos fundamentales, puede estimar, que este, al
realizar tal conducta, esta incurriendo en un simple incumplimiento a sus obligaciones

contractuales, como si, por ejemplo, este trabajador se niega a someterse a un alcotest, o0 a
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una revisién de sus pertenencias al finalizar la jornada de trabajo™*°

, que no cumpla con las
exigencias contenidas en el actual articulo 154 inciso final del Codigo del Trabajo, a saber,
gue se trate de medidas que no hayan sido efectuadas por medios idéneos y concordantes
con la naturaleza de la relacion laboral, no respetdndose la generalidad en cuanto a su
aplicacion, sin garantizar la impersonalidad de la medida, transgrediendo de esta manera el

derecho a la intimidad del trabajador.

Toda vez que la medida de control del trabajador no se corresponda con los requisitos
establecidos en nuestra legislacion, este podria accionar ante los Tribunales del Trabajo, a
fin de que su despido se declare injustificado, fundamentando su peticién en que, con la
aplicacion de algunas de las causales del articulo 160 del Codigo del Trabajo, se estaria
encubriendo una reaccion ante la reclamacion por parte del trabajador de su derecho a la

intimidad al interior de la empresa.

Por lo tanto, el analisis legal nos lleva a concluir que en ultimo término, el llamado a
dirimir la contienda seré el propio tribunal laboral, quien debera ponderar la importancia y
lesion de los derechos involucrados, digase por una parte derecho a la intimidad del
trabajador y por otra los derechos propios del empleador como son dirigir libremente su
actividad econdmica, como su derecho de propiedad respecto de los bienes al interior de la

empresa.

Pues como se ha sefialado, “Los tribunales, frente al argumento de los derechos
fundamentales, no puede desconocer, (...) la jerarquia que dichos derechos tienen en el
ordenamiento juridico, en virtud del articulo 6 de la Constitucion, que establece el principio
de supremacia constitucional y el principio de vinculacion directa vy, especialmente, en

virtud del articulo 5 inciso segundo de la Constitucion que establece la obligaciéon, por parte

140 parada Montero, John Parada. “Los derechos fundamentales del trabajador como limite
al poder de direccion del empleador”, Memoria de Prueba para optar al grado de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Pontificia Universidad Catolica de
Valparaiso. Afio 2003, p. 89.
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de los organos del estado, de respetar y promover los derechos fundamentales de las

personas™**,

El fundamento legal en este sentido debe verse enriquecido y avalado por el inciso primero
del actual articulo 5 del Codigo del Trabajo, el cual como sabemos establece que los
derechos fundamentales de los trabajadores se erigen en nuestra legislacion laboral como
limites infranqueables a los poderes empresariales, mandato legal que se ve ratificado por la
Direccion del Trabajo, pues como bien sefialan, este principio debe irradiar y orientar la
aplicacion de las normas laborales, debiendo darse primacia de manera indiscutible a los
derechos fundamentales por sobre los poderes empresariales'**,

Por lo tanto, un tribunal laboral podra declarar injustificado el despido de un trabajador en
la medida que la causal argumentada por el empleador, sea un simple elemento encubridor
de una conducta que haya atentado contra el derecho a la intimidad del trabajador,
resultando protegido dicho derecho en virtud de la ponderacion de derechos fundamentales
en juego que realice el tribunal, determinando la supremacia de los derechos fundamentales
de los trabajadores, declarando injustificado el despido, debiendo el empleador cancelar las

indemnizaciones correspondientes.

3.2.3 Accion de desafuero

Para despedir a un trabajador que se encuentre aforado, sera necesario previamente iniciar
una accion de desafuero en su contra, la cual solo se podra ver fundamentada en dos
causales, la primera de ellas sera el vencimiento del plazo convenido en el contrato, y la
segunda la conclusion del trabajo o servicio que dio origen al contrato, declarando de esta
manera el tribunal laboral que el trabajador se encuentra desaforado, pudiendo poner
término el empleador a la relacion laboral si asi lo decide.

! Arraigada Arce Guillermo Leonardo. “Los Derechos Fundamentales y la Flexibilidad en

la Reforma Laboral”, ob. cit., p. 136.

%2 \/er Dictamen nimero 2856/162, dictado el 30 de agosto de 2002, Direccion del

Trabajo, analizado en el segundo capitulo de este trabajo.
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De manera similar a lo estudiado con ocasion del anélisis de la accion de despido
injustificado, el trabajador podrd argumentar que su desafuero y consecuente despido
obedecen a una causal distinta a la argumentada, utilizando el empleador la causal invocada

para encubrir una conducta que violenta el derecho a la intimidad del mismo.

Podemos mencionar como ejemplo vinculado a nuestro estudio, la situacion en que el
trabajador, objeto de la peticion de desafuero, ha criticado o lisa y llanamente se a opuesto
al control de camaras al interior de su lugar de trabajo, situdndose en un lugar distinto al
espectro de vigilancia de ellas, pues considera gque estas solo tienen como fin la vigilancia y
no la seguridad de los trabajadores. En este caso el juez podra negar la solicitud de
desafuero, en la medida que el fundamento real de tal solicitud se encuentra en una actitud
del trabajador que reclama de parte de su empleador una conducta que vulnera los derechos
fundamentales de aquel, para este caso su derecho a la intimidad, manifestando que la
accion de desafuero no podra tener como fin constituir un recurso de despido encubierto
para el empleador, que pretenda terminar con los servicios de un trabajador que exija el

respecto de sus derechos fundamentales.

3.3. Acciones civiles

3.3.1 Accion civil de indemnizacion de perjuicios.

Segun lo expuesto hasta este punto de nuestro estudio el articulo 5 de nuestro Cédigo del
Trabajo, establece el principio de que los derechos fundamentales de los trabajadores se
constituyen como limites infranqueables a los poderes empresariales. En este orden de
cosas, el derecho a que la intimidad del trabajador sea respetada por parte de su empleador,
se constituira como una obligacion mas del contrato de trabajo, pues como sabemos, se

trata de un derecho que no es posible renunciar, conforme lo determina el articulo sefialado.

Debemos sefialar a este respecto, que la accion de indemnizacién podra provenir de dos
vertientes distintas, digase contractual y extracontractual. En el primer caso dicha
responsabilidad nacera del hecho de que el empleador no dé cumplimiento a la obligacién
de respetar el derecho a la intimidad del trabajador como obligacion del contrato de

trabajo. En la segunda hipétesis hablaremos de responsabilidad civil extracontractual, pues
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toda vez que el empleador, en ejercicio de su poder de direccion empresarial ejecute un acto
que atente en contra del derecho a la intimidad del trabajador, estara atentando en contra
de una garantia constitucional general como es el derecho a la intimidad en su proyeccion
general, generando un acto que podemos catalogar como antijuridico y por lo tanto
constitutivo de delito o cuasidelito civil, generando la posibilidad de que el trabajador
accione en su contra, haciendo efectiva su responsabilidad civil extracontractual.
Originandose de esta forma lo que se ha denominado como ctimulo de responsabilidades*®.
El trabajador afectado, en este evento contard con una opcion para hacer efectiva la

responsabilidad civil del empleador, ya en sede contractual, ya en sede extracontractual”**.

Ambas acciones tendran el mismo objeto, cual sera reparar el dafio causado por el actuar
del empleador infractor del derecho a la intimidad del trabajador, mediante el
resarcimiento del mismo generando la obligacion pecuniaria de indemnizar los dafios
causados. Dichos dafios podran ser de caracter material y/o moral, siendo este Gltimo el mas
significativo en esta materia, pues como sabemos los parametros de medicion de dichos
dafos seran del todo disimiles pues deberan ponderar el hecho ilicito que causo dafo, el
derecho o interés lesionado, y la calidad y condicién de la victima y el victimario™®,
debiendo considerarse en consecuencia el efecto que el dafio efectivamente generd en el
trabajador que vio transgredido su derecho a la intimidad, habida consideracion de su

entorno personal y familiar, sus circunstancias econdémicas, sus creencias personales, etc.

43 Véase Caamafio Rojo, Eduardo. “La tutela del derecho a la no discriminacién por

razones de sexo durante la vigencia de la relacion laboral”. ob. cit., p. 25 s.

144 Caamafio Rojo, Eduardo. “El derecho a la no discriminacién en el empleo”, ob. cit., p.
132.

“Ppara un analisis del tema véase Rodriguez Grez, Pablo, “Responsabilidad
Extracontractual”, Editorial Juridica de Chile, Edicion de junio de 2002, Pag. 327 y

siguientes.
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La conclusion, a este punto relativo a los medios de proteccion del derecho a la intimidad
de los trabajadores, serd légicamente la de establecer, la inexistencia en nuestro
ordenamiento juridico de mecanismos concretos y especificos vigentes de defensa del
mencionado derecho, pues en cada uno de los casos analizados hemos debido subsumir
nuestra figura protegida en otras de general alcance, para de esta manera buscar dentro del

abanico administrativo y jurisdiccional alguna forma de dispensar la proteccion requerida.

Lo cierto, es que si bien nuestro sistema no contempla actualmente mecanismos de
proteccion eficientes y especificos vigentes, debemos sefialar que esta situacion es
transitoria, pues actualmente se encuentra promulgada la proxima reforma a la justicia
laboral, digase la Ley N°20.087 de 3 de enero de 2006, la cual comenzara a regir con fecha
1 de marzo de 2008, producto de la prorroga generada por medio de la Ley 20.164 de 2 de
enero de 2007, incluyendo dentro de sus temas, la generacion del denominado,
“Procedimiento de tutela laboral”, garantizando mecanismos eficaces de proteccion de los
derechos fundamentales de los trabajadores, zanjando de una vez la problematica existente,
estableciendo una reforma en materia sustantiva y procesal laboral, incluyendo figuras que
nos permitira hablar de una verdadera proteccion a los derechos fundamentales al interior
de la empresa, destacando que se trata ciertamente de un procedimiento perfectible por las

razones que se detallaran en el analisis que a continuacion efectuaremos.

4. REFORMA LABORAL: DE LA ACCION DE TUTELA DE
DERCHOS FUNDAMENTALES

4.1. Consideraciones previas

Como se sefiald en el punto anterior, actualmente se encuentra promulgada la Ley N°
20.087 de fecha 3 de enero de 2006, con vigencia primitiva desde el 1 de marzo de 2007,
segun lo determina el articulo 1° transitorio del mismo cuerpo legal, Ley cuya entrada en
vigencia se encuentra actualmente prorrogada al 1 de marzo de 2008, por mandato de la
Ley 20.164 de 2 de febrero de 2007, publicada el 14 de febrero del mismo afio. La Ley N°
20.087, instaura el denominado “Procedimiento de Tutela Laboral”, cuyo objeto en lo que a

nuestro trabajo concierne, es ampliar el actual procedimiento de tutela del derecho a la
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libertad sindical, por uno “omnicomprensivo de tutela de diversos derechos fundamentales,

|nl46

que pueden ser ejercidos en la relacién laboral”™™, plenamente aplicable al derecho a la

intimidad de los trabajadores.

Debemos destacar que la intencidn primitiva del legislador cual era la de establecer un
procedimiento de caracter especial que protegiera los derechos fundamentales del
trabajador al interior de la relacion laboral, desde nuestro punto de vista no se logrd, debido
a que en los hechos no podemos hablar de un procedimiento especial, pues se trata
simplemente del procedimiento general, con reglas especiales para su tramitacién, las

cuales serén analizadas a lo largo de este punto.

4.2. Objeto de la accion de tutela de derechos fundamentales

En primer lugar, la ley sefiala, cual sera el objeto del procedimiento de tutela de derechos
fundamentales, sefialando en su articulo 485 que “El procedimiento contenido en este
parrafo se aplicara respecto de las cuestiones suscitadas en la relacion laboral por
aplicacion de las normas laborales, que afecten los derechos fundamentales de los
trabajadores, entendiéndose por estos los consagrados en la Constitucion Politica de la
Republica en su articulo 19, nameros 1,inciso primero, siempre que su vulneracion sea
consecuencia directa de actos ocurridos durante la vigencia de la relacion laboral, 4°, 5°,
en lo relativo a la inviolabilidad de toda forma de comunicacion privada, 6°, inciso
primero, 12° inciso primero y 16°, en lo relativo a la libertad de trabajo, al derecho a su
libre eleccion y a lo establecido en su inciso cuarto, cuando aquellos derechos resulten

lesionados en el ejercicio de las facultades del empleador**’.

%6 proyecto de Ley Procedimiento Especial de Tutela de Derechos Fundamentales,
Mensaje, contenido en el entonces proyecto de Ley sobre Reforma del Procedimiento

Laboral.

Y7 A este respecto el Mensaje del Proyecto de Ley, establecia una proteccién genérica de
derechos fundamentales de los trabajadores siendo el tenor original de la norma, bajo el

articulo 502 del mensaje el siguiente: “Este Procedimiento tendra por objeto tutelar los

132



Se consagra de esta manera la proteccion al derecho a la intimidad de los trabajadores, de
manera especifica, pues de la sola lectura del articulo en comento, vemos la expresa
mencion del nimero 4 del articulo 19 de nuestra carta fundamental, el cual como bien
sabemos; es el que consagra el derecho fundamental al “Respeto y proteccion a la vida
privada y a la honra de la persona y de su familia’”, denominado en nuestro trabajo

"Derecho a la Intimidad”**®. A mayor abundamiento, el legislador nos sefiala que seréa de

derechos fundamentales de los trabajadores en el ambito de las relaciones laborales,
cuando aquellos resulten lesionados por el ejercicio de las facultades empresariales en
conformidad a lo dispuesto en al articulo 5°”. Siendo la especificacion de los derechos
protegidos uno de los principales cambios en el primer trdmite constitucional; “en lo
esencial, se precisaron con mayor claridad cuales eran, desde el punto de vista
constitucional, los derechos cuya vulneracion puede dar lugar al procedimiento especial”,
conforme lo sefiala el Primer Informe de la Comision de Trabajo y Previsién Social,
recaido en el Proyecto de Ley, en segundo tramite constitucional que sustituye el
Procedimiento Laboral, contemplado en el libro V del Cédigo del Trabajo, de fecha 18 de
julio de 2005, Boletin 3367-13.

8 Independiente de la proteccién del derecho a la intimidad de los trabajadores que
consagra de manera explicita el articulado, se consagra asimismo la proteccion de otros
derechos laborales, corroborando la existencia en nuestro sistema de la teoria estudiada en
torno a los derechos laborales inespecificos, a este respecto el abogado Rafael Carvallo
Santelices, representante de la Asociacion de Abogados Laboralistas de Chile AG,
manifiesta “que el procedimiento judicial que se busca aprobar tiene por objeto
salvaguardar no solo los derechos fundamentales propiamente laborales —libertad sindical y
otros-, sino que también las garantias que la Constitucion Politica asegura a todos los
habitantes —intimidad, no discriminacion, honra, propiedad, entre otras-. En ese contexto, y
luego de hacer referencia a los elementos basicos que contempla dicho procedimiento
especial, concluy6 que el proyecto en trdmite consagra los principios necesarios que
permiten tutelar en forma eficiente los derechos fundamentales de las personas que
intervienen en una relacion laboral”. Opinion contenida en Informe de la Comision de

Constitucidon Legislacion y Justicia, recaido en el Proyecto de Ley que sustituye el
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aplicacion este procedimiento a todas aquellas cuestiones suscitadas en la relacion laboral,

con objeto de la aplicacion de la normativa laboral, como es el estudio que nos convoca.

El legislador asimismo, es enfatico en sefialar, cuando un derecho fundamental protegido
por este procedimiento debemos entenderlo “lesionado”. Para esta labor el legislador toma
lo ya explicitado en el articulo 5 de nuestro Codigo del Trabajo, reiterando que ’resultan
lesionados cuando el ejercicio de las facultades que la ley reconoce al empleador limita el
pleno ejercicio de aquellas sin justificacion suficiente, en forma arbitraria o
desproporcionada, o sin respeto a su contenido esencial. En igual sentido se entenderan
las represalias ejercidas en contra de los trabajadores, en razon o como consecuencia de
la labor fiscalizadora de la Direccion del Trabajo o por el ejercicio de acciones
judiciales”. De esta manera la Ley se hace cargo de una de las mayores criticas enunciadas
a lo largo de este trabajo, cual es el alto costo en términos de perdida del empleo o
conductas de venganza a las cuales se encontraban sometidos los trabajadores, toda vez que

pretendieran hacer valer sus derechos fundamentales.

La discusion respecto a la fijacion definitiva de esta norma, se hizo presente en su discusion
en la Camara de Diputados pues “Algunos Diputados sefialaron que es impropio considerar
que se vulneren derechos fundamentales de los trabajadores cuando el empleador hace uso
de las facultades que la ley le otorga para realizar su actividad empresarial. Por ello, se
propuso precisar que cuando en el ejercicio ‘abusivo’ o ‘malicioso’ de tales facultades
empresariales se vulneren los derechos fundamentales, sera pertinente ejercer las acciones

contempladas para este procedimiento.

Otros Diputados, en cambio, no fueron partidarios de incorporar términos que conlleven
cierta subjetividad al momento de analizar las situaciones que se puedan presentar. Sin
embargo, no desconocieron la factibilidad de que existan abusos de ambas partes en la

relacion laboral, por lo cual estimaron necesario precisar cuando se deben entender

Procedimiento Laboral contemplado en el libro VV del Cddigo del Trabajo (Informe
complementario al primer informe de la Comision de Trabajo y Seguridad Social) de 3 de
marzo de 2005, Boletin 3.367-13.
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vulnerados los derechos fundamentales, lo cual se reflejo6 en las indicaciones

presentadas™*’.

4.3. Legitimacion activa

El nuevo articulo 486 introducido por la Ley 20.087 de 3 de enero de 2006 (vigencia 1 de
marzo de 2008), establece, que seré legitimado activo de esta accidn cualquier trabajador u
organizacion sindical, toda vez que consideren lesionados alguno de los derechos
fundamentales, en el &mbito de las relaciones juridicas laborales. Estableciendo asi mismo,
la posibilidad de que la organizacion sindical a la cual pertenece el trabajador denunciante,
pueda hacerse parte, en calidad de tercero coadjudante en el juicio, generando de esta
manera un respaldo significativo al actuar del trabajador en defensa de sus derechos, lo

anterior sin perjuicio de que la Organizacién Sindical demande como actor principal.

El mismo articulo sefiala que la Inspeccion del Trabajo, a requerimiento del tribunal, debera
emitir un informe acerca de los hechos denunciados. Podra, asimismo, hacerse parte en el

proceso.

Ademas, la Inspeccion del Trabajo gozard de una participacion activa en la proteccion de
los derechos fundamentales de los trabajadores, pues si ésta, actuando dentro del ambito de
sus atribuciones y sin perjuicio de sus facultades fiscalizadoras, toma conocimiento de una
vulneracion de derechos fundamentales, debera denunciar los hechos al tribunal competente

y acompafar a dicha denuncia el informe de fiscalizacion correspondiente.

Esta denuncia servird de suficiente requerimiento para dar inicio a la tramitacién de un

proceso de tutela de derechos fundamentales. La Inspeccion del Trabajo podra hacerse

parte en el juicio que por esta causa se entable®™.

% Informe de la Comisién Constitucién Legislacién y Justicia recaido en el Proyecto de
Ley que sustituye el Procedimiento Laboral contemplado en el libro V del Cddigo del
Trabajo (Informe complementario al primer informe de la Comision de Trabajo y
Seguridad Social) de 3 de marzo de 2005, Boletin 3.367-13.
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Este punto resulta digno de analizar en dos aspectos diversos, el primero de ellos es que en
la medida que la Inspeccién del Trabajo, como organismo administrativo autonomo de la
empresa, pueda fiscalizar la ocurrencia de agresiones al derecho a la intimidad al interior de
esta, la responsabilidad y consecuentes represalias no recaeran en todo caso sobre el
trabajador que inicie accion de tutela de sus derechos de manera particular, sino que por
esta via serd la propia Inspeccion del Trabajo quien podréa fiscalizar de oficio detectando

eventuales transgresiones, iniciando el procedimiento legal.

150 En este sentido se manifestaron las siguientes opiniones en la discusion del Proyecto de
Ley, en primer lugar:“El Senador sefior Parra planted que, no obstante concurrird a aprobar
esta normativa, no tiene total claridad de la conveniencia de que este procedimiento
también pueda iniciarse a partir de una denuncia de la Inspeccion del Trabajo, ya que ésta
puede actuar en base a otros procedimientos sancionatorios que establece la ley cuando hay
infraccidn constatada. Su Sefioria habria preferido acotar la intervencién del legitimado,
mas estrictamente. En cuanto a la participacion del sindicato, el sefior Senador la estimé
muy importante, y debiera operar aun cuando el trabajador no sea afiliado al mismo, ya que
se trata de establecer relaciones laborales sanas dentro de la empresa.Respecto de esto
ultimo, el Senador sefior Boeninger manifesté que lo natural es que la organizacién sindical
actle a peticion del trabajador afectado, ya que, por diversas razones, éste podria no tener
interés en que se intervenga a su nombre.El sefior Ministro del Trabajo y Prevision Social
sefial6 que la participacion de la Direccion del Trabajo tiene por objeto iniciar este
procedimiento, especialmente, cuando no existe organizacion sindical, lo que ocurre en la
inmensa mayoria de las empresas del pais.El Senador sefior Ruiz De Giorgio sefialé que
aprobaria la norma, sin perjuicio de que le gustaria que la Direccién del Trabajo tuviera
mas atribuciones, para que muchos de estos problemas no llegaran a juicio.
Lamentablemente, ello no ha podido lograrse y, por eso, al menos debe permitirsele dar
inicio al procedimiento en analisis”. Véase una panoramica general en Segundo Informe de
la Comision de Trabajo y Prevision Social, recaido en el Proyecto de Ley, en segundo
tramite constitucional que sustituye el Procedimiento Laboral, contemplado en el libro V
del Caodigo del Trabajo, de fecha 18 de julio de 2005, Boletin 3367-13.
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El segundo punto y del todo criticable siguiendo las orientaciones del profesor Ugarte
Cataldo, dice relacion con que en todo caso la Inspeccion del Trabajo debera antes de
efectuar la denuncia “una mediacion entre las partes a fin de agotar las posibilidades de
correccion de la infraccion constatadas”. Como bien sefiala el jurista antes mencionado, “se
trata de una de las normas mas impudorosas y equivocas del nuevo procedimiento: no
existe ninguna razén de peso (...), para que el resguardo de los derechos constitucionales
del trabajador, quede sometida a una mediacion administrativa, que en todo caso ni siquiera
le esta permitida a los Tribunales de Justicia™”. Ratifica esta posicion el hecho de que los
derechos fundamentales, por la importancia de los derechos involucrados no admite
mediacion administrativa, pues de lo contrario simplemente estariamos transigiendo

respecto de derechos que tiene el caracter de irrenunciables.

Debemos sefialar que la redaccion del articulo en términos estrictos, exige que cualquiera
de los legitimados activos que pretenda actuar deberd invocar un interés legitimo,
concepcion doctrinal que pretende superar la determinacion restrictiva de la legitimacion
activa, en torno exclusivamente a la titularidad individual del derecho subjetivo (...). Se
trata en ese sentido, de una técnica intermedia o a mitad de camino entre la restriccion
maxima que supone la titularidad de acciones derivadas de derechos individuales, como es
el grueso en materia laboral, y la ampliacion excesiva que importan las acciones publicas o

de interés publico™>?,

4.4. Accion de tutela de derechos fundamentales con ocasion del despido

La Ley en comento, se hace cargo asimismo, de la situacion analizada en el punto anterior

de este trabajo, comprendiendo que es posible argumentar una causal de despido

11 Ugarte Cataldo, José Luis. “Los derechos fundamentales del trabajador: El nuevo
procedimiento de tutela laboral”. Ensayos Juridicos. Facultad de Derecho de la Universidad
Alberto Hurtado. p. 14.

152 Ugarte Cataldo, José Luis. “Los derechos fundamentales del trabajador: El nuevo

procedimiento de tutela laboral”, ob. cit., p. 13.
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encubriendo por esta via una trasgresion de los derechos fundamentales del trabajador. Por
ello, se establece un procedimiento especifico para cuando la vulneracion de los derechos

fundamentales se hubiere producido con ocasién del despido.

Esta accion debemos sefialar, solo podra ser impetrada por el trabajador afectado, debiendo
interponer la denuncia dentro del plazo de sesenta dias contados desde la separacion, el que
se suspendera en la forma a que se refiere el inciso final del articulo 168. Para el caso de
acogerse la denuncia interpuesta por el trabajador afectado, el juez ordenara el pago de la
indemnizacién por afios de servicio establecida en el nuevo articulo 163, con los recargos
correspondientes, ademas de la indemnizacion correspondiente a la sustitutiva de aviso
previo, de conformidad con el articulo 162, de la Ley analizada. Lo anterior unido a la
fijacién de una indemnizacion determinada por el juez de la causa, que no podra ser inferior

a seis meses ni superior a once meses de la Gltima remuneracion mensual.

Quedando este caso excluido del denominado efecto de nulidad de la conducta lesiva, pues
la consecuencia juridica ante la interposicion de esta accion para el caso de que la
vulneracion de derechos fundamentales se hubiere producido con ocasion del despido, no
es otra que el pago de un cumulo de indemnizaciones, segun se sefiala en el parrafo
anterior. “Se trata, sin duda, de una de las mayores inconsistencias del nuevo
procedimiento, y candidata segura a una futura reforma (...), de considerar el juez que el
despido ha vulnerado un derecho fundamental del trabajador de la lista protegida, entonces
debera decretar las indemnizaciones sefialadas. Ahora, lo anterior con una excepcion. Para
cerrar el circulo de la inconsistencia de una legislacién laboral negociada en extremo,
nuestra ley si considera nulo y, por lo tanto, sin efecto juridico alguno, el despido lesivo de
derechos fundamentales en dos especificas situaciones: el despido antisindical y el despido

discriminatorio grave”*®,

En este sentido la tutela dispensada al derecho a la no discriminacion en materia laboral
establece para el caso que “El juez declare que el despido es discriminatorio por haber

infringido lo dispuesto en el inciso cuarto del articulo 2° de este Cddigo, y ademés sea

153 Ugarte Cataldo, José Luis, “El nuevo Derecho del Trabajo”, Ob. cit., Pag. 163-164.
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calificado como grave, mediante resolucion fundada, el trabajador podra optar entre la

reincorporacion o las indemnizaciones a que se refiere el inciso anterior”.

El juez de la causa, en estos procesos, podra requerir el informe de fiscalizacion a que se
refiere inciso cuarto del articulo 486, vale decir el informe emitido por la Inspeccién del

Trabajo.

“Con todo, y sin perjuicio de lo dispuesto precedentemente respecto del plazo para
solicitar la calificacion del despido como injustificado, indebido o improcedente a que se
refiere el articulo 168, se aplicara lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 448 y solo
comenzara a correr luego de quedar ejecutoriada la sentencia que desestime la denuncia

por vulneracion de derechos fundamentales™.

Debiendo sefalarse, por tanto, que no existe posibilidad de tramitar de manera conjunta la
accién de indemnizacion por despido injustificado, con la de tutela de los derechos
fundamentales, adoptando el legislador a nuestro juicio la posicién correcta en orden a
entregar supremacia a los derechos fundamentales de los trabajadores, debiendo en
consecuencia pronunciarse primero sobre esta accion y seguidamente nos entrega la
oportunidad procesal de perseguir el despido injustificado por otra via. Este comentario se
encuentra ratificado por el nuevo articulo 487, el cual establece explicitamente que ““este
procedimiento queda limitado a la tutela de derechos fundamentales, a que se refiere el
articulo 485. No cabe, en consecuencia, su acumulacion con acciones de otra naturaleza o
con idéntica pretension basada en fundamentos diversos”. Ahora, creemos necesario
considerar que la prohibicion de la duplicidad de las acciones para su tramitacion en
conjunto, podria generar en los hechos una mayor carga de trabajo para los tribunales
laborales, pues los actores que vean rechazada su demanda primitiva obviamente

accionaran seguidamente por el segundo camino.

4.5. Procedimiento de la accion de tutela laboral

El procedimiento se iniciard por denuncia ante el tribunal laboral competente, siguiendo las

normas generales, debiendo contener ademas de los requisitos generales, una enunciacion
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clara y precisa de los hechos constitutivos de la vulneracion alegada, so pena de no ser

admitida a tramitacion.

Conforme lo determina el articulo 491 de la Ley, “Admitida la denuncia a tramitacion, su
substanciacion se regird por el procedimiento de aplicacion general contenido en el
parrafo 3°”’. Reiteramos en este punto la critica mencionada anteriormente en el sentido de
que este procedimiento es simple aplicacién del procedimiento general con algunas
variantes, pues se limita a remitirse en cuanto a su contenido al procedimiento general de
tramitacion laboral, sefialando concluyentemente que no nos encontramos en ningun caso,
ante un procedimiento especial de tutela de derechos fundamentales, sino como ya se
menciono se trata simplemente del procedimiento general, lo que generara los consecuentes
deficiencias en la tramitacion ante la falta de una accion especifica y de caracter

sumarisimo.

Un aspecto que contrarrestaria los efectos perjudiciales de una tramitacion del proceso que
se extienda en el tiempo por ser este de caracter general, es la contemplada en el articulo
490 del cddigo del Trabajo, norma en que el legislador toma las providencias necesarias a
fin que el trabajador vea restablecido y protegido su derecho transgredido, estableciéndose
que “ El juez de oficio o a peticion de parte, dispondra en la primera resolucién que dicte,
la suspension de los efectos del acto impugnado, ello, bajo apercibimiento de multa de
cincuenta a cien unidades tributarias mensuales, la que podra repetirse hasta obtener el
debido cumplimiento de la medida decretada. Debera también hacerlo en cualquier
tiempo, desde que cuente con dichos antecedentes. Contra estas resoluciones no procede

recurso alguno”.

Tomando en consideracion que si bien es cierto la Ley establece plazos de tramitacion mas
acotados que los actuales, sabemos que en los hechos la situacion sera diversa, pues la
experiencia practica de la entrada en vigencia de todos los nuevos procedimientos que ha
experimentado nuestro sistema en las diversas ramas legales, nos hace suponer que la
intencion perseguida por el legislador en muchos casos no se condice con los principios de
celeridad e inmediacion que debieran existir en estos procedimientos, por lo tanto es de
esperar que la existencia de plazos sumarisimos, venga acompafiada de la implementacion

necesaria tanto en infraestructura como en la capacitacion necesaria tanto de jueces como
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funcionarios de menor rango judicial, instruccion que a nuestro juicio debiera preceder a

cualquier reforma sustantiva que se precie de tal.

Conforme lo determina el articulo 451 del Cddigo del Trabajo, admitida la denuncia a
tramitacion, el juez citara al denunciante, al denunciado y a los presuntamente afectados, a
una audiencia preparatoria a fin de que expongan lo que estimen convenientes acerca de los
hechos sobre los cuales versa la denuncia, ordendndoles que acompafien todos los
antecedentes que crean necesarios para resolver en parte de prueba, fijando para tal efecto,
dentro de los treinta dias siguientes a la fecha de la resolucion, el dia y la hora para su
celebracion, debiendo mediar entre la notificacion de la denuncia y la citacion y la

celebracion de la audiencia, a lo menos diez dias.

Sin pretender realizar un acabado analisis respecto al nuevo procedimiento de aplicacion
general en materia laboral, diremos que efectuada la notificacion de la demanda, y su
proveido que cita a audiencia preparatoria, el demandado podra contestar en forma oral la
demanda en la referida audiencia o por escrito debiendo acompanarla al tribunal con a lo

menos un dia de anticipacion a la celebracion de la audiencia preparatoria.

En la audiencia preparatoria se ratificara la demanda, contestando el demandado o
ratificando su contestacion segun corresponda, terminada la etapa de discusion, el juez
Ilamaréd a las partes a conciliacion, proponiéndole a las partes las bases de un posible
acuerdo. De alcanzar las partes acuerdo, este tendra el caracter de sentencia ejecutoriada.
De no mediar acuerdo, el tribunal recibira de inmediato la causa a prueba, resolviendo el
juez respecto de la pertinencia de la prueba ofrecida por las partes, pudiendo valerse de
todas aquellas reguladas en la ley, pudiendo las partes asimismo ofrecer cualquier otro

medio de conviccidn que a juicio del tribunal, fuese pertinente.

Mencidn especifica requiere la norma establecida en el articulo 493 del Codigo del Trabajo,
que ha modificado la nueva Ley 20.087 de 3 de enero de 2006, cuya entrada en vigencia
sera el 1 de marzo de 2008, este articulo establece una aparente alteracion del onus
probandi, bajo el siguiente tenor: “Cuando de los antecedentes aportados por la parte

denunciante resulten indicios suficientes de que se ha producido la vulneracion de
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derechos fundamentales, correspondera al denunciado explicar los fundamentos de las

medidas adoptadas y de su proporcionalidad”.

Esta materia corresponde a aquellas que ha generado mayor debate en las legislaciones
comparadas, toda vez que debemos considerar el tema probatorio como uno de aquellos que
pueden marcar la diferencia en lo que a reformas de procedimiento se refiere, pues en la
medida que se logre el alivio de la carga probatoria para la victima, la posibilidad de
interponer recursos de esta naturaleza, abre sus puertas de manera concreta para el

trabajador transgredido.

En este sentido, resulta importante mencionar el precepto contenido en el articulo 179.2 de
la Ley de Procedimiento Laboral de Espafia, el cual establece “en el acto del juicio
constatada la ocurrencia de indicios de que se ha producido violacion de la libertad sindical
(o de cualquier otro derecho fundamental), correspondera al demandado la aportacion de
una justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y

su proporcionalidad”

Con esto, no queremos decir que le corresponda al empleador probar que no cometid actos
de vulneracion de derechos fundamentales, pues lo anterior seria contradecir la teoria
general de la prueba que nos indica que en derecho solo se prueban hechos positivos,
principio que se encuentra consagrado en el articulo 1698 del Codigo Civil, el cual dispone
que “incumbe probar las obligaciones o su extincion al que alega aquella o esta”. Lo que
nos indica la norma laboral en comento, es que el empleador deberé justificar su accionar,
estableciendo que las medidas adoptadas son correctas y proporcionales, como por ejemplo
si la denuncia fuera interpuesta por un trabajador que ve alterado su derecho a la intimidad,
debido a la instalacion de camaras al interior de su lugar de trabajo, argumentando
vigilancia por parte del empleador por este medio. Este Gltimo no debera probar que no
instalé camaras, sino, que deberd justificar ante el tribunal que esta accion se debid a

razones de seguridad al interior de la empresa y no como medio de control y vigilancia.
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En este mismo sentido se manifestd el senador Parra™’, quien sefialé “que, a su entender,
este precepto no altera el peso de la prueba. Esta norma debe analizarse con relacion al
articulo 508 -que pasa a ser 489-. También aqui habra audiencia de juicio en que las partes
rendirdn prueba. Su Sefioria acot6 que sélo se esta precisando qué le corresponde probar a
cada uno, de modo que no hay inversion del peso de la prueba ni se rompen los principios

generales del Derecho”.

Ademas, como bien sefiala el profesor José Luis Ugarte Cataldo: “la victima o demandante
no esta completamente liberado de la prueba, ya que debe acreditar, al menos, la existencia
de “indicios” de la existencia de la conducta lesiva, para que recién ahi se traslade al
demandado el deber de probar que su conducta se debid a motivos objetivos y

racionales™*®,

En conclusion, compartimos las palabras del Ejecutivo, el cual manifiesta que esta norma
se constituye como uno de los ejes centrales del Procedimiento de Tutela de Derechos
Fundamentales “a raiz de que, si bien se invierte la carga de la prueba, ello ocurre bajo
ciertos supuestos que no conllevan la prueba de hechos negativos por parte del denunciado
sino que, por el contrario, éste deberd acreditar que la actuacion que ha tenido es
proporcional y legitima. De lo contrario, seria muy dificil para el afectado probar la

vulneracién de su derecho, con lo que la norma se transformarfa en letra muerta™®.

>4 Opinién contenida en el Segundo Informe de la Comisién de Trabajo y Previsién Social,
recaido en el Proyecto de Ley, en segundo tramite constitucional que sustituye el
Procedimiento Laboral, contemplado en el libro V del Codigo del Trabajo, de fecha 18 de
julio de 2005, Boletin 3367-13.

155 Ugarte Cataldo, José Luis. “El nuevo Derecho del Trabajo”, ob. cit., p. 133.

158 Informe de la Comisién Constitucién Legislacién y Justicia recaido en el Proyecto de
Ley que sustituye el Procedimiento Laboral contemplado en el libro V del Codigo del
Trabajo (Informe complementario al primer informe de la Comision de Trabajo y
Seguridad Social) de 3 de marzo de 2005, Boletin 3.367-13.
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Posteriormente, como sefiala el articulo 494 del Codigo del Trabajo, el tribunal citara a
audiencia de juicio, la que debera llevarse a cabo en un plazo no superior a 30 dias. Es asi
como “Con el mérito del informe de fiscalizacion cuando corresponda, de lo expuesto por
las partes y de las demas pruebas acompafiadas al proceso, el juez dictara sentencia en la

misma audiencia o dentro de quinto dia“*“.

“En este sentido a diferencia de las sentencias de procesos laborales de corte patrimonial,
que son, en general de tipo simple , ya que solo deben pronunciarse sobre la existencia 0 no
de las obligaciones de dar demandadas, las sentencias dictadas sobre posibles inculcaciones
de derechos fundamentales son de tipo complejo, ya que en la parte resolutiva del acto
procesal de sentencia deben contener diversos pronunciamientos de manera simultanea,
porgue la accidn ejercida precisamente, persigue obtener varias pretensiones relacionadas

entre si”*’.

La sentencia debera en primer término declara si existié 0o no conducta lesiva de derechos
fundamentales del trabajador por actos del empleador. Si la sentencia es absolutoria, debera
fundamentar su decision conforme ala articulo 457 del Cédigo del Trabajo. Por el contrario,
si la sentencia declara que existié vulneracion de derechos fundamentales, deberd adoptar

las siguientes decisiones:

1) El cese del comportamiento antijuridico: Se debe proceder a la restitucion integra del
derecho vulnerado, lo cual supone por una parte el cese de la conducta propiamente tal,
vale decir, debera ordenar el cese inmediato de la conducta lesiva, si esta aun persiste al
momento de dictar la sentencia, bajo el apercibimiento establecido en el articulo 492 del
Codigo del Trabajo, esto es, la aplicacion de una multa de 50 a 100 unidades tributarias
mensuales, la que podra ser reiterada hasta lograr el cumplimiento de la medida. Contra el
apercibimiento antes mencionado no procede recurso alguno, con el fin de evitar dilaciones

innecesarias.

57 Ugarte Cataldo, José Luis. “El nuevo Derecho del Trabajo”, ob. cit., p. 30.
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Por otra parte, el juez debera decretar la nulidad del o los actos lesivos, conforme lo sefiala
el articulo 495 inciso sexto del Codigo del Trabajo, el cual dispone que: “En cualquier caso,
el juez deberd velar por que la situacion se retrotraiga al estado inmediatamente anterior a
producirse la vulneracion denunciada y se abstendra de autorizar cualquier tipo de acuerdo

que mantenga indemne la conducta lesiva de derechos fundamentales”.

Reiteramos en este punto, la situacion analizada con anterioridad en este estudio, en orden a
la inconsistencia legal manifestada por la figura del despido del trabajador lesivo de
derechos fundamentales, toda vez que la consecuencia de esta accion no sera la nulidad de
la conducta lesiva, sino el pago de un cimulo de indemnizaciones, existiendo solo dos
derechos fundamentales que darian lugar a la nulidad de conducta lesiva con ocasion del
despido del trabajador que ha visto vulnerado sus derechos fundamentales, cuales son el
derecho a la no discriminacion grave y el despido antisindical. Pudiendo en estos dos casos
optar el trabajador entre el reintegro a sus labores como consecuencia de la declaracion de

nulidad de su despido. o el pago de las indemnizaciones mencionadas.

2) En segundo lugar, el juez laboral debera conforme lo determina el numeral 3 del articulo
495: “indicar las medidas concretas a la que se encuentre obligado el infractor dirigidas a
obtener la reparacion de las consecuencias derivadas de la vulneracion de derechos
fundamentales, bajo el apercibimiento sefialado ene la articulo 492, incluidas las
indemnizaciones que procedan”. Hablamos por lo tanto del dafio material o moral que se
produjo en el trabajador con ocasion de la vulneracion de sus derechos fundamentales, el
cual en cualquiera de los dos casos debera ser debidamente apreciado y determinado por el
juez de la causa, en base a los elementos propios que comprende la responsabilidad que
nace en cada uno de los casos, salvo el caso de la reparacion material del despido lesivo de
derechos fundamentales, pues ya se encuentran fijados los parametros de los montos de la
reparacion, quedando a salvo la vertiente derivada del dafio moral.

3) En ultimo término, la sentencia podra aplicar las multas a que hubiere lugar, de
conformidad con las normas del Cddigo del Trabajo, a saber el articulo 477 del mismo
cuerpo legal como multa general para el caso de incumplimiento o trasgresion de la
legislacion laboral, debiendo fundamentarse la multa en que se ha transgredido al articulo 5

de nuestro Codigo del Trabajo, el cual contempla el objeto de nuestro estudio, “el derecho a
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la intimidad de los trabajadores”, entre otros derechos fundamentales. Lo anterior a falta de

una sancién especifica, siguiendo el principio de especialidad.

Copia de esta sentencia debera remitirse a la Direccion del Trabajo, quienes formaran un
registro de ellas, segun lo sefiala el articulo 495 en su inciso final del Cédigo del Trabajo.

La sentencia definitiva en estos procedimientos sera susceptible de recurso de apelacion

laboral, gozando este de preferencia para su vista y fallo.

Como apreciamos, este procedimiento de tutela de derechos fundamentales a lo menos en la
teoria deberia conducirnos a posibles soluciones frente a la colision de derechos
fundamentales al interior de la relacion laboral. Lo cierto es que habiendo analizado este
procedimiento, nos resulta necesario preguntarnos, de que manera el juez debera resolver el
conflicto que nos ocupa en este trabajo cual es, la colision del derecho a la intimidad del
trabajador con el poder de direccion empresarial de que goza el empleador en el ejercicio y

desarrollo de su actividad.

Decimos que resulta necesario preguntarnos cual serd el mecanismo de solucion,
fundamentalmente por que el juez laboral se encuentra generalmente sometido a decisiones
que dicen relacion simplemente con el hecho de verificar si en la practica se cumple o0 no

con tal exigencia laboral y por esa via sancionar a los infractores.

La situacion sera diversa a la hora de fallar un caso en que se presente colision de derechos
fundamentales al interior de la relacion laboral y por ello y como medio de finalizar este
estudio nos referiremos al principio de la proporcionalidad como medida y criterio de
solucidn para un conflicto laboral, como el que se presenta a lo largo de este trabajo.

4.6. Método de solucién de conflictos de derechos fundamentales en el
area laboral

Sabemos que uno de los principales problemas que encontrara el procedimiento de tutela
laboral, dice relacion con la falta de reconocimiento sustantivo que existe en el mundo

judicial en relacion al tema de los derechos fundamentales al interior de la relacién laboral,
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apreciacion que se ve perfectamente ratificada por la sentencia que rechazo el recurso de

proteccion interpuesto en contra de la empresa Aqua Chile, analizada anteriormente.

Por lo tanto, creemos que esta reforma independiente de consagrar nuevos procedimientos,
debe tener a su base la preparacion necesaria de los operadores juridicos y en especial de
los jueces que seran quienes deberan dirimir los conflictos planteados, y para realizar esta

labor inequivocamente creemos necesaria la aplicacion de la teoria de la proporcionalidad.

Para analizar este principio como medio de solucion de conflictos sometidos al
procedimiento de tutela laboral, debemos partir de la base de que existen dos tipos de
normas; estas son las reglas y los principios. Cuando nos referimos a la reglas, nos
referimos a aquellas normas que bajo determinadas condiciones, ordenan, prohiben,
permiten u otorgan un poder de manera definitiva. “Los principios por su parte son normas
gue ordenan que algo debe hacerse en la mayor medida factica y juridicamente posible. Las
posibilidades juridicas, ademas de depender de reglas, estdn esencialmente determinadas
por otros principios opuestos, hecho que implica que los principios pueden y deben ser

ponderados. Los derechos que se basan en principios son derechos prima facie™®.

Es asi, como los derechos fundamentales al interior de la relacion laboral se enmarcarian
dentro de esta clasificacion, y por lo tanto cada vez que entre en conflicto el derecho a la
intimidad de un trabajador con el poder de direccién empresarial, la aplicacion de cada uno
de ellos ira mas alla de la subsuncién de un caso bajo una regla, se tratard por el contrario
de un proceso de ponderacion y balanceo. “De este modo, por ejemplo, si el juez laboral,
considera que debe aplicar la regla del articulo 159 del Codigo del Trabajo que establece
que la segunda renovacion de un contrato a plazo fijo lo transforma en indefinido, entonces
no tiene espacio para ningun tipo de ponderacion: debe aplicar subsuntivamente la normay
desechar cualquier solucién opuesta. En cambio, si el mismo juez debe resolver si el

empleador tiene derecho a controlar el contenido de los correos electronicos deberé

158 Alexy, Robert. “Derechos, Razonamiento Juridico y Discurso Racional”, publicado en
“Derecho y Razon Practica”. Coleccion de Etica, Filosofia del Derecho y Politica, N° 30,
México, 1993, p. 41.
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determinar qué alcance tendra el derecho de propiedad frente a un derecho de equivalente
valor como el de intimidad, cuestion que supone un sopesamiento que podria terminar en
una solucién de compromiso o intermedia que permita la aplicacién parcial de ambos:

puede confrontar el formato, pero no el contenido™***.

Por lo tanto, debemos analizar cuales seran los criterios que nos permitiran justificar la
restriccion de un derecho fundamental a favor del otro, siendo que ambos son de rango
constitucional. Es asi, como el principio de proporcionalidad supone ejecutar una triple

aplicacion de subprincipios, cuales son: la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad.

El juicio de idoneidad, exige que la restriccion al derecho fundamental, permita alcanzar
efectivamente un fin legitimo, Gsea para nuestro caso en particular que las medidas
adoptadas por el empleador sean idéneas y conducentes para alcanzar el fin juridico

legitimo que se persigue.

El juicio de necesidad por su parte, opera sobre la base de que la afectacion del derecho
fundamental ocurra Unicamente por que no existe otro medio para lograr el fin legitimo
perseguido, sin que exista una medida menos agresiva para alcanzarlo. La Direccion del
trabajo efectud este juicio de necesidad, rechazando una medida implementada por un
empleador que consistia en un registro de control de ida y vuelta de los trabajadores al
servicio higiénico, como medio de controlar el tiempo efectivamente trabajado. Esta
medida que si bien es idonea para controlar el tiempo trabajado, afecta directamente el
derecho a la intimidad de los trabajadores, existiendo otros medios menos atentatorios que

podrian lograr el mismo efecto en cuanto al computo de tiempo trabajado™®.

En dltimo lugar debemos analizar el juicio de proporcionalidad en sentido estricto “Solo si
la restriccidn es considerada idonea y necesaria, corresponde, y sélo en ese caso revisar si,
ademaés, es proporcional en el sentido estricto. Para el logro de una finalidad legitima

derivada de un derecho fundamental se requiere indispensablemente el incumplimiento de

5% Ugarte Cataldo, José Luis, “El nuevo Derecho del Trabajo”, ob. cit., p. 147.

1% Direccion del Trabajo, Dictamen Ordinario N°4541/319, de 22/09/1998.

148



otro derecho fundamental, de modo tal que la satisfaccion de uno sélo puede realizarse a
costa del incumplimiento de otro, debe aplicarse el juicio de proporcionalidad en el sentido
estricto™®!. “Debe evaluarse si la medida es ponderada y equilibrada, por derivarse de ella
mas beneficios 0 ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes y valores

en conflicto”*%?,

Podemos advertir, que ciertamente la aplicacion del principio de proporcionalidad viene
indefectiblemente cargado de un elemento subjetivo, en la medida que esta ponderacion no
admite parametros de solucion estrictos y que por ser realizado por el juez laboral, se vera
sometido la apreciacion de este, para cada caso en especifico que se pretenda resolver, por
lo tanto no debemos pretender crear un método que segun las propias palabras de Alexy nos
permita entregar una solucion definitiva para cada caso dificil, sino que por el contrario
debemos propender a la creacién de estructuras racionales para el razonamiento®®, que nos
permita razonar en base a construcciones especificas como es la aplicacion de los tres
subjuicios antes enunciados, soluciones intermedias para casos similares, pues debemos
tener presente que el punto de equilibrio que se encuentre para un caso en particular ante la
colisién de derechos fundamentales, no resultara ser de aplicacion general para todo otro
caso, pues no existe una jerarquia estatica de derechos fundamentales, sino que estos

responden a realidades especificas, pudiendo mutar orden de prelacion.

A lo largo de este capitulo hemos pretendido entregar una completa vision respecto de los

mecanismos de proteccion tanto administrativos como legales y constitucionales que nos

181 Ugarte Cataldo, José Luis. “El nuevo Derecho del Trabajo”, ob. cit., p. 24.

162 Caamafio Rojo, Eduardo,”La eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones

laborales”, ob. cit., p. 41.

163 Alexy, Robert.” Derechos, Razonamiento juridico y Discurso Racional”, ob. cit., p. 47.
En este mismo sentido en cuanto a la aplicacion del juicio de proporcionalidad se
manifiesta el profesor Jaime Bassa Mercado, en su articulo “Reglas y principios en las

normas de derechos fundamentales”, disponible en www.uvm.cl/derecho/articulos.
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permitan proteger el derecho a la intimidad de los trabajadores, analizando todas aquellas
figura que nos den la posibilidad de entregar algin grado de proteccion, aun cuando ellas
no sean estrictamente laborales, con las consecuentes falencias que aquello provoca. Asi
mismo, nos hemos pronunciado respecto al panorama futuro que se producira en nuestro
pais en lo que ha proteccion de derechos fundamentales se refiere, con la entrada en
vigencia de la Ley 20.087, obteniendo como conclusion, que sin lugar a dudas, se
produciran grandes transformaciones en lo que a proteccion de derechos fundamentales
respecta, para nuestro estudio el derecho a la intimidad de los trabajadores, pues con las
imperfecciones que hemos destacado y las que seguramente se seguiran detectando y
analizando, sigue constituyendo esta reforma un gran paso en el camino a la proteccion
efectiva del derecho que nos convoca, asi como de todos los derechos fundamentales que
podamos proteger por esta via, sin tener que recurrir a formulas anexas a la teoria
estrictamente laboral, esperando ahora que quien tenga la Ultima palabra sean los
trabajadores afectados, pues mientras ellos no tomen conciencia de sus derechos cualquier
norma que pretenda protegerlos no surtird efecto alguno, siendo labor tanto del legislador,
como de los operadores juridicos y de la sociedad entera asistir en este camino para que

podamos llegar en nuestro sistema a una verdadera “ciudadania en la empresa”.

150



CONCLUSIONES

Conocemos de la existencia de un decélogo de derechos fundamentales consagrados en la
Constitucion Politica de la Republica, los cuales hoy se hacen extensible a la relacion
laboral, uno de estos derechos es el denominado derecho a la intimidad, el cual le entrega al
trabajador ciudadano la aptitud de decidir libremente que aspectos de sus pensamientos y
de su actuar seran propios, y cuales otros seran de publico conocimiento o de unos pocos,
sea por que voluntariamente los devele o por el contrario que estos sean conocidos por
medio de intromisiones que vulneren su derecho a la intimidad, en este sentido justificamos
el reconocimiento de este derecho al interior de la relacién laboral, en aquel escenario de
tension tan poco deseado, en que se superponen los derechos que le dan fisonomia al poder
de direccion empresarial en contraposicion al derecho a la intimidad de los trabajadores.

El avance legislativo, nos lleva a la consagracion del derecho a la intimidad como limite
infranqueable a los poderes de direccién empresarial, en su inclusion en el articulo 5° del
Codigo del Trabajo, la Constitucién Politica de la Republica también nos ha ayudado
depurando el contenido y alcance del derecho fundamental a la intimidad en su proyeccion
general, delimitando su proteccion a la vida privada y a la honra de la persona protegida y

su familia.

Sin lugar a dudas, mencidn especial requiere la gran tarea que ha efectuado la Direccién del
Trabajo, organismo que recoge dia a dia las transformaciones que experimenta el mundo
laboral, entregandonos los principios rectores en materias de gran importancia como es el
derecho a la intimidad de los trabajadores, diciéndonos que toda norma que se pretenda
aplicar debe ser analizada a la luz de este sustrato irreductible de derechos, dentro de los
cuales se encuentra protegida la intimidad, debiendo cumplir estos principios una labor
uniformadora de la legislacion frente a la Constitucion Politica de la Republica, concientes
de que nos encontramos ante un trabajador sujeto y no objeto de la relacion laboral, y en

este sentido titular de una serie de derechos, que deben ser amparados y protegidos.
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Cuando comenzamos este estudio, con las insipientes manifestaciones doctrinales y legales
que existian, la realidad en torno a su proteccion era bastante difusa, gran parte de la
doctrina consideraba, que el circulo en orden a la consagracion y proteccion del derecho a
la intimidad se encontraba abierto, por nuestra parte hemos tenido el privilegio de ver
avanzar a paso firme la inclusién del reconocimiento del principio de la ciudadania en la
empresa, en el derecho laboral. Pudimos analizar tanto el reconocimiento del derecho
objeto de este estudio, asi como las nuevas manifestaciones de avance en materia laboral
que se seguiran desarrollando, lo anterior por medio de la inclusion en nuestro sistema de
una reforma al sistema procedimental laboral, destacando dentro de ella la consagracion de
la accion de tutela laboral, que vendra a dispensar, con las innumerables fallas que
contiene, una accion destinada a proteger directamente el derecho a la intimidad de los
trabajadores, sin que tengamos que recurrir a otras figura bajo la via de la interpretacion,

como se analizo en este trabajo.

Por su parte, la realidad practica nos ira entregando cada dia nuevos conflictos, creemos
que el avance tecnoldgico pondra a prueba la doctrina laboral, toda vez que éste unido a los
progresos econdmicos, abrirdn ain mas la brecha entre trabajador y empleador, pues las
necesidades econdémicas de uno u otro polo de la relacion, abogaran por sus propios

principios y necesidades.

El general, tenemos la conviccion de que el derecho del trabajo se encuentra actualmente en
nuestro sistema en tierra firme para afrontar los nuevos desafios que vendran, pero desde
una vision panordmica general de la situacion imperante, creemos en la necesidad de
ahondar en los siguientes contenidos, con el convencimiento de que se trata de un sistema

absolutamente perfectible:

En primer lugar, y a la base de cualquier reflexion que pretendamos realizar en tormo al
derecho a la intimidad de los trabajadores, se encuentra vigente la preocupacion por lograr
la instruccidn y orientacion judicial del trabajador, en este tema, asi como en todos aquellos
que pretendan proteger derechos laborales constitucionales, tanto especificos como
inespecificos. Pues, de nada nos servira la inclusion de estas normas, si el trabajador no se
entera de su existencia y contenido, sabemos que en nuestro sistema nadie podra alegar

ignorancia de la ley, pero la realidad practica es del todo disimil, sobre todo si

152



consideramos que gran parte de las dificultades que se manifiestan en torno a este tema, no
se generan en las grandes empresas, sino en la medianas y pequefias, donde la calificacion
del trabajador y el reconocimiento de los derechos fundamentales incluso en su proyeccion

general, se ve muchas veces mermado.

Esta reflexion mirada desde el punto de vista del empleador, genera asimismo la obligacion
de instruirse respecto de esta tematica, de manera que entendamos que no se trata de
normas que dispensen una sobreproteccion laboral, sino por el contrario, como bien ha
dicho la Direccion del Trabajo, se trata de una tarea de sopesar y equilibrar fuerzas al
interior de la relacion laboral, por cuanto el empleador se encuentra en su derecho de
conducir la actividad econdmica de acuerdo a los objetivos que pretenda lograr, pero asi
mismo debe comprender, que nuestra legislacion contiene pautas y limites para efectuar
esta labor, basados fundamentalmente en la equidad y proporcionalidad de las medidas que
adopte.

Esta labor de estudio y aplicacion de los conceptos develados en este trabajo, debe
extenderse asimismo tanto a jueces como funcionarios judiciales, pues ya hemos visto la
falta de conocimiento que existe respecto a estas materias sea en su contenido substancial
como en su forma de solucién, de modo que no volvamos a encontrarnos con resoluciones
tan poco acertadas como la que analizamos con ocasion de la revision de la accion de
proteccion, en la cual la Corte de Apelaciones de Puerto Montt desestimo el recurso
interpuesto, por considerar que no podemos hablar de intimidad en el lugar de trabajo. No
obstante lo anterior, nos hacemos parte de los dichos contenidos en la sentencia
pronunciada por la Corte Suprema de Justicia, en cuanto revoco la resolucion antes
mencionada, sirviendo de precedente con su vasta fundamentacién, a todo quien pretenda

defender ante los tribunales la trasgresion del derecho a la intimidad de los trabajadores.

Por su parte, la consagracion de la accion de tutela laboral, abre nuevas expectativas en la
proteccion efectiva del derecho a la intimidad de los trabajadores. Estamos de acuerdo en
el retraso de su entrada en vigencia, pues aln se encuentran latentes dificultades para su
puesta en marcha. Como sabemos, esta reforma laboral encuentra su maxima inspiracion en
el sistema laboral espafiol, el problema es que la realidad en este pais es bastante diversa,

pues el nivel de instruccidn sobrepasa con creces al que tenemos actualmente en nuestro
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pais y por otro lado, la implementacion en términos de infraestructura y personal, no
encuentra simil alguno con la realidad chilena, existiendo fundado temor en cuanto a la
entrada en vigencia e implementacién de la nueva justicia laboral, debido a que los
principios son radicalmente opuestos a los que conocemos hasta hoy en cuanto al
procedimiento, nos parece que la oralidad e inmediacion como principios fundantes,
generan una justicia mas transparente, pero el reparo generalizado dice relacion, con la
celeridad de los procesos, ésta ciertamente se vera retardada debido a que no existiria la
implementacion necesaria para llevar a cabo una reforma laboral de esta magnitud, pues
desde ya sabemos que la cantidad de jueces y funcionarios sefialados por Ley en términos

cuantitativos, muy probablemente no alcanzara a cubrir la demanda de juicios.

La proyeccién en términos cuantitativos, se vera seguramente desequilibrada pues creemos
gue existird una avalancha de denuncias por la accion de tutela laboral, pues como sabemos
se trata de un procedimiento que podria generar como consecuencia de la sentencia el pago
de indemnizaciones, pudiendo desvirtuarse el objetivo principal de este procedimiento, cual
es la tutela de derechos fundamentales, y no el lucro eventual que algunos veran en ella. Si
bien se han extraido algunas materias del conocimiento de los nuevos tribunales laborales
como son los temas previsionales, igualmente el nimero de materias que deberan conocer

escapara a lo que se tiene proyectado.

Por otra parte, si bien la accion de tutela laboral, se incluye como un procedimiento
especialisimo de resolucion de conflictos de derechos fundamentales en la relacion laboral,
sabemos que esto no es asi, por lo tanto, creemos en la necesidad de seguir abogando por
una verdadera accion especial de tutela de derechos fundamentales vulnerados con ocasion
de la relacion laboral, pues la actual formulacion se trata simplemente de la accidn general
de tramitacion, con un contenido sustantivo distinto, por lo tanto el circulo de proteccion

permanecera abierto mientras no se generen mecanismos procésales especificos.

Volvemos a reiterar en este punto, la gran inconsistencia existente en torno a la nueva
figura del despido lesivo de derechos fundamentales, en la medida que este no generaria la
nulidad del acto atentatorio, sino que por el contrario daria origen al pago de un cumulo de
indemnizaciones, existiendo solo dos derechos vulnerados con categorizacién especial,

cuales son el derecho a la no discriminacion y el despido antisindical. Por lo tanto, la
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pregunta es ¢(Por qué el legislador le entregd mayor supremacia a estos derechos, en
desmedro del catalogo de derechos que protegen al trabajador frente a actuaciones lesivas
de su empleador con ocasion del despido?, creemos que la respuesta no encuentra otro
fundamento méas que la lucha econdémica y el poder empresarial, que sigue permitiendo y
fundamentando injusticias de este tipo, pues un trabajador que ha visto vulnerado su
derecho a la intimidad con ocasion del despido no tendra el derecho de opcion entre la
reincorporacion, como consecuencia de la nulidad del acto que lesiono su derecho, o el
pago de las indemnizaciones fijadas por ley, sin que existan criterios validos que permitan

hacer esta distincion.

Otra falencia del nuevo procedimiento de tutela laboral dice relacion con que este sera
aplicable respecto de las cuestiones suscitadas “en la relacién laboral”, por aplicacion de las
normas laborales, que afecten los derechos fundamentales de los trabajadores, quedando de
esta forma entrampada en términos estrictamente juridicos la posibilidad de otorgar
proteccion por esta via a las situaciones que pudieran afectar el derecho a la intimidad de
los potenciales trabajadores, en lo que a seleccion de personal se refiere, en aquella esfera
anterior a la celebracion del contrato de trabajo, debiendo una vez mas apoyarnos en el
principio de la no discriminacion laboral, para interpretativamente otorgar proteccion al

Menos por esta via.

So6lo nos resulta importante destacar por lo menos en términos teoricos, la inclusién de un
nuevo derecho protegido, ajeno al catalogo de derechos fundamentales tradicional, cual es
el derecho o garantia de indemnidad, que protege por medio del procedimiento de tutela
laboral, al trabajador de las represalias eventuales que pudiera ejecutar el empleador en su
contra, toda vez que éste tome conocimiento de la denuncia efectuada por el trabajador
frente a la lesién de alguno de sus derechos fundamentales, o0 como consecuencia de la
fiscalizacion de la Direccion del Trabajo. Esperamos que esta garantia, no se torne simple
letra muerta y que efectivamente sea utilizada como medio de sopesar la intrinseca
situacion de desigualdad en que se encuentra el trabajador, que lo hace en muchos casos
mantenerse inerte frente a las represalias de su empleador, como consecuencia del vinculo
de subordinacion o dependencia, pero creemos una vez mas que serd la Direccion del

Trabajo en su ardua tarea de interpretacion y fiscalizacion de las normas laborales quien
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dard el primer paso en esta materia, pues los trabajadores mientras no tomen plena
conciencia de los derechos que los amparan, seguiran temiendo frente a las acciones de sus

empleadores.

Muchas son las falencias que existen en orden a la temética objeto de este trabajo, varias de
ellas fueron abordadas a lo largo de este, y mantenemos el convencimiento de que se
seguiran produciendo infinidad de complicaciones en la materializacion, y posterior entrada
en vigencia de las nuevas normas que se consagren a este respecto. Pero, la labor de quien
estudia las ciencias sociales y juridicas es justamente la deteccion de las problematicas, su
analisis, y proposicion de soluciones, tal como se ha efectuado en este trabajo. El punto
fundamental se encuentra, en seguir manteniendo una posicion de vigilia y reflexion ante
los nuevos acontecimientos que se vayan generando en el mundo laboral, dicha tarea no es
facil, por lo vertiginoso del cambio. Pero el andlisis y la critica razonada, siempre
perfeccionaran las instituciones juridicas tradicionales, asi como las mas insipientes,
debiendo reconocerse dia a dia la tendencia mundial de considerar al hombre como sujeto
de derecho, que goza de una cantidad no menor de derechos que emanan de su dignidad,
que la ley natural inspira y la positiva consagra, como es el caso del derecho a la intimidad

de los trabajadores.
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ANEXQOS

ANEXO N° 1
DICTAMEN ORDINARIO N° 2856/162 DE 30 DE
AGOSTO DE 2002 DIRECCION DEL TRABAJO

DEPARTAMENTO JURIDICO
ORD. N° 2856/162

EMPRESA. FACULTADES DE ADMINISTRACION. ALCANCE. DERECHOS
FUNDAMENTALES.

RDIC: Fija sentido y alcance del inciso primero, del articulo 5° del Codigo del

Trabajo.
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Fuentes: Constitucion Politica de la Republica, articulos 1°, inciso primero; 5°, inciso
segundo; 6° inciso segundo; 19, nameros 1, 2, 4, 5, 6, 12, 13, 16, 21, 22, 24 y 26;
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, adoptada por la Naciones Unidas en

1948; y Cddigo del Trabajo, articulo 5°, inciso primero.

Concordancias: Ordinarios N°. 4.842/300, de 15.01.93; 8.273/337, de 19.12.95; 287/14,
de 11.01.96; 2.309/165, de 26.05.98; y 4.541/319, de 22.09.98.

30 de Agosto de 2002

A partir del 1° de diciembre del 2001, fecha de entrada en vigencia de la Ley N° 19.759, se
ha incorporado en nuestro ordenamiento juridico-laboral, de forma expresa en el inciso
primero, del articulo 5°, la funcion limitadora de los derechos fundamentales respecto de los

poderes empresariales en el seno de la relacion de trabajo.
Dicho precepto legal, prescribe:

"El ejercicio de las facultades que la ley le reconoce al empleador, tiene como limite el
respeto a las garantias constitucionales de los trabajadores, en especial cuando pudieran

afectar la intimidad, la vida privada o la honra de éstos".

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 Ilamado a
constituirse en la idea matriz que ha de conformar y determinar, de forma ine-ludible, la

interpretacion del conjunto de las normas que regulan las relaciones laborales.

Este posicionamiento de los derechos fundamentales como valores centrales del
ordenamiento juridico-laboral, hunde sus raices en el reconocimiento de la dignidad que

como persona posee todo trabajador.

La Constitucion Politica ya en su articulo 1°, inciso primero, efecta un reconocimiento
expreso de la dignidad humana en relacion estrecha con la idea de libertad e igualdad, al
sefialar que "Las personas nacen libres e iguales en dignidad y en derechos",

conformandose de esta manera, una verdadera "trilogia ontolégica™ (Humberto Nogueira

163



Alcala, Dogmatica Constitucional, Universidad de Talca, Talca, 1997, p. 113) que
determina y da cuerpo al reconocimiento constitucional de los derechos fundamentales,
erigiéndose como factor modelador y fundante de los valores superiores de nuestro

ordenamiento juridico.

Por su parte, en el plano internacional este reconocimiento de la dignidad del ser humano,
cualquiera sea la aproximacién sobre su fundamentacién, forma parte hoy en dia, como
componente esencial, del acervo cultural y de la conciencia universal. Idea expresada en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, adoptada por la Naciones Unidas en
1948, siendo en consecuencia éste el valor superior, junto al de libertad e igualdad, sobre
los cuales la comunidad internacional ha construido su convivencia. La Declaracion en su
Predmbulo sefiala que "la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el
reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos
los miembros de la familia humana”, recordando que los pueblos de las Naciones Unidas
han reafirmado en su Carta fundante "su fe en los derechos fundamentales del hombre, en
la dignidad y el valor de la persona humana y en la igualdad de derechos de hombres y
mujeres”. Agrega, en su articulo 1°, que "Todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos y, dotados como estdn de razén y conciencia, deben comportarse

fraternalmente los unos con los otros".

En este sentido y tomando como base esta linea iniciada por la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, la totalidad de los instrumentos internacionales sobre Derechos
Humanos poseen declaraciones tendientes a enfatizar este reconocimiento de la dignidad
del ser humano como pilar fundamental de la convivencia pacifica entre los pueblos. Entre
otros, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966; el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales de 1966; la Convencién Americana de
Derechos del Hombre (Pacto de San José de Costa Rica) de 1969; la Convencién de los
Derechos del Nifio de 1989; la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes de 1984; hasta la ultima Declaracion sobre el derecho y
el deber de los individuos, los grupos y las instituciones de promover y proteger los
derechos humanos y las libertades fundamentales universalmente reconocidos de 1998.
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En esta perspectiva, los derechos fundamentales encuentran en los valores superiores de la
dignidad humana, la libertad y la igualdad sus parametros modeladores y conformadores,
de forma tal, que los mismos deben necesariamente explicarse, inter-pretarse y aplicarse a
partir de dicho reconocimiento. Los derechos fundamentales constituyen entonces, la
expresion juridica mas tangible y manifiesta de la dignidad de la persona humana y de los
valores de libertad e igualdad. Siendo su categorizacion de "fundamentales” una
manifestacion del contenido axiolégico y una postura valorativa concreta respecto de la

dignidad inherente a toda persona.

Los derechos fundamentales se constituyen asi, en verdaderos derechos subjetivos, en tanto
amparan y tutelan los espacios de libertad de los ciudadanos, garantizando un verdadero
"status juridico™ para los mismos, irrenunciable e irreductible. De esta forma, los derechos
fundamentales han de regir plenamente en cualquier ambito, siendo oponibles, por tanto, no
solo a los poderes publicos sino también a los sociales, desarrollando asi una eficacia

horizontal o pluridi-reccional.

La propia Constitucién Politica, en el inciso segundo, del articulo 6°, da forma al "principio
de vinculacién directa de la Constitucion”, al prescribir que "Los preceptos de esta
Constitucion obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos 6rganos como a toda

persona, institucion o grupo".

En dicha norma, se contiene la obligacion, para los poderes publicos y también para los
ciudadanos, de someterse a la Constitucion; es decir, se vincula directamente a los
individuos privados al contenido de la Constitucion, del cual forma parte, en un lugar de
privilegio, la normativa sobre derechos fundamentales sin necesidad de desarrollos
legislativos ulteriores —autosuficiencia de la norma fundamental-. Asi también, lo ha
reconocido expresamente esta Direccion, al sefialar que " ... el caracter imperativo de la
norma ... constitucional obliga tanto a las autoridades publicas como a todos los
ciudadanos™ (Ordinario N° 4.541/319, de 22.09.98).

En el concreto &mbito de la empresa, la vigencia de los derechos fundamentales del
trabajador se manifiesta en el reconocimiento de los derechos fundamentales denominados

"inespecificos o de la personalidad” en las relaciones laborales, lo que implica una
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valoracion ya no simplemente del trabajo sino que de la persona que trabaja, y que a tal
efecto en la Constitucion esta tratada no como trabajador, sino como ciudadano. Se produce
asi, una "impregnacién laboral" de derechos de alcance general no circunscritos a la
relacion de trabajo. Se trata de derechos del "ciudadano trabajador que ejercita como
trabajador ciudadano™ (Manuel Palomeque LOpez, Los derechos laborales en la
Constitucidn espafiola, CEC (Cuadernos y Debates), Madrid, 1991, p. 31).

En el &mbito nacional es posible afirmar que existe, a no dudarlo, un claro reconocimiento
de la idea de "ciudadania en la empresa”, al contemplarse en el sistema normativo
constitucional no sélo derechos fundamentales de corte especificamente laboral —por
ejemplo, la libertad sindical- sino que también el trabajador es titular de derechos
fundamentales —inespecificos o de la personalidad—, que como se sefialo, sin ser netamente
laborales se aplican a la relacion de trabajo en cuanto son inherentes a la condicién de
ciudadano del trabajador, tales como: el derecho a la integridad fisica y psiquica (articulo
19 N° 1); derecho de igualdad y de no discriminacion (19 N°. 2 y 16), libertad de
conciencia y de religion (articulo 19 N° 6), derecho al honor y a la intimidad personal
(articulo 19 N° 4), inviolabilidad de las comunicaciones (articulo 19 N° 5), libertad de
opinidn —expresion— e informacion (articulo 19 N° 12), derecho de reunién (ar-ticulo 19 N°
13), libertad para el ejercicio de actividades economicas (articulo 19 N° 21), etc.; asi como
también, otras garantias que estan consagradas y reconocidas en Tratados Internacionales
ratificados por Chile y que se han incorporado al Derecho interno por esa via (articulo 5°,
inciso segundo, de la Constitucion Politica).

Por su parte, en el sistema infraconstitu-cional, sobre todo a partir de la Gltima reforma
laboral, se constata la inequivoca opcion del legislador por el efectivo reconocimiento de
los derechos fundamentales del trabajador; la que se expresa a través de un conjunto de
limites y garantias que hacen posible la plena realizacion de la norma constitucional en el

especifico ambito de la empresa.

En efecto, la incorporacion en el inciso primero, del articulo 5°, del Codigo del Trabajo, de
la funcién limitadora de los derechos fundamentales respecto de los poderes empresariales,
idea que habia sido ya expresada por la jurisprudencia de este Servicio (Ordinario N°

287/14, de 11.01.96), tiene un hondo significado. Dicha norma estd revestida de un
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indudable valor normativo y dotada de una verdadera vis expansiva que debe impregnar la
interpretacion y aplicacién de las normas juridicas en base al principio favor libertatis, esto
es, en un sentido que apunte a dar plena vigencia a los derechos fundamentales de la
persona en el ambito laboral. Como se sefialo, esta norma esta Ilamada a constituirse en la
idea matriz o componente estructural basico del contenido material de nuestro sistema

normativo laboral.

En este sentido, es posible afirmar con rotundidad que, de conformidad a las normas
constitucionales y en particular al inciso primero, del articulo 5°, del Cédigo del Trabajo,
los derechos fundamentales actlan, en nuestro sistema juridico-laboral, como verdaderos

ejes modeladores y conformadores de la idea de la "ciudadania en la empresa”.

Los derechos fundamentales necesariamente se alzan como limites infranqueables de los
poderes empresariales, siendo ésta no una afirmacién teérica o meramente simbdlica sino
que un principio o valor normativo —funcién unificadora o integradora de los derechos
fundamentales— que de forma ine-ludible 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 legislacion
comun conforme al texto constitucional, de manera que toda la interpretacion de las
normas, cualquiera sea su rango y su objeto, debe ajustarse a la concepcion del trabajador

como un sujeto titular de derechos constitucionalmente protegidos.

Esta funcion limitadora se desarrolla en el conjunto y en la totalidad de la relacion laboral,
alli donde se ejerzan los poderes empresariales siempre estard presente esta perspectiva.
Tanto al inicio de la relacion laboral o, incluso antes —procesos de seleccion de personal-,
en su desarrollo y en su conclusién; tanto en el ambito estrictamente laboral —limite interno,
en cuanto involucra la conformacién esencial del poder empresarial- como fuera de él —
limite externo, en cuanto importa una limitacion que viene dada por la colision de derechos

y por la preeminencia de los derechos fundamentales—.

Asimismo, es del caso puntualizar que la norma legal en comento, claramente extiende su
virtualidad normativa al conjunto de los derechos fundamentales del trabajador, siendo la
referencia al derecho a la intimidad, a la vida privada o a la honra de los trabajadores, una
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especial valoracion del grado de intensidad que respecto de estos derechos se tiene al
interior de la relacion laboral, dado que se trata de las situaciones mas frecuentes de

conflicto entre los derechos fundamentales y las medidas de control empresarial.

Ahora bien, frente al despliegue de los poderes empresariales es necesario dilucidar cuando
concretamente éstos pueden llegar a afectar el libre ejercicio de los derechos fundamentales
por parte de los trabajadores; o dicho de otra forma, se hace necesario determinar si los
derechos fundamentales que le son reconocidos al trabajador reconocen algun tipo de

limites o aplicacion reductiva en el concreto &mbito de la empresa.

Una primera constatacion, necesaria a los efectos del andlisis, es que los derechos
fundamentales no son absolutos y por lo mismo reconocen como limites el ejercicio de

otros bienes o garantias constitucionales, la moral, el orden publico, y el bien comun.

Por lo mismo, en el ejercicio de un derecho fundamental puede producirse un conflicto con
otros derechos o bienes constitucionalmente protegidos, conflicto que se ha de resolver
mediante la utilizacion de mecanismos de ponderacion en clave constitucional, puesto que
el conflicto si bien tiene su origen o incluso su conformacion en el seno de la empresa,

trasciende este espacio para ubicarse en sede constitucional.

Siguiendo a la doctrina constitucionalista, en términos generales, en cuanto a la estructura
de los derechos fundamentales, es posible vislumbrar tres espacios diferenciados, que a
modo de anillos concéntricos conforman el derecho fundamental: el espacio delimitado, el
espacio limitado y el contenido esencial. EI primero, sefiala el ambito maximo de extension
del derecho, distinguiéndose de esta forma, lo que es derecho fundamental y lo que queda
fuera del mismo, dotando a éste de una proteccion provisional, que sera definitiva si no se
le impone un limite que resulte constitucionalmente admisible. ElI segundo, dentro del
espacio delimitado, esta dado por la privacion de determinadas manifestaciones del derecho
de una proteccion definitiva. Y en el tercero, nos encontramos en un &mbito respecto del

cual todo limite resulta inadmisible.
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Para conocer cual es el ambito delimitado del derecho, la actividad interpretativa ha de
dirigirse necesariamente a la conformacion que del derecho efectla la norma constitucional

para determinar su extension maxima de proteccion.

Este andlisis permitira excluir de la esfera de proteccion del derecho fundamental
determinadas conductas o supuestos que no forman parte del mismo. Es frecuente que
existan actuaciones, sean de los poderes publicos o de los particulares, que generan
conflictos al establecer aparentemente limites al ejercicio de un determinado derecho
fundamental, cuando en realidad no es mas que un problema de "delimitacion”, de forma
que lo que se cree es una limitacion por otro derecho constitucionalmente relevante, no
exige en realidad una limitacion porque las conductas de las que deriva la eventual amenaza
no forman parte del espacio protegido —delimitado— del derecho. Asi, por ejemplo, en el
caso del derecho de reunion, la Constitucion (articulo 19, N° 13) configura su ambito de
proteccion excluyendo del ejercicio de la garantia las reuniones no pacificas y con armas,
de forma tal que toda reunion que se efectie en las circunstancias descritas no se encuentra
amparada por la garantia constitucional; luego, la actuacion policial que impida o reprima
una reunion en el supuesto planteado no constituye un limite del derecho de reunion sino
que actla sobre una érbi-ta que queda extramuros del espacio protegido —delimitado— por la

norma constitucional.

En cuanto al ambito limitado o dicho de otra forma a la posibilidad de imponer limites al
derecho fundamental, éstos suponen una intromision en el ambito delimitado del derecho,
excluyendo o modulando su eficacia o proteccion, afectando con ello a determinados
sujetos, facultades o garantias que se encuentran dentro de la extension maxima de

proteccion del derecho.

Como se sefial6, 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 comudn, y que hacen conveniente o justificable la imposicién de restricciones al
derecho fundamental. Ningun derecho fundamental puede ser interpretado en si mismo,

sino que mediante una vision sistémica que tome en cuenta el significado de cada una de las
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garantias constitucionales como partes de un sistema unitario. De esta forma, todo derecho,
en razon de su naturaleza limitada, debe ceder en su virtualidad protectora para armonizarse

y compatibilizarse con otros bienes y derechos, también de relevancia constitucional.

Habré conflictos entre dos derechos constitucionales, cuando una conducta amparada por el
espacio delimitado de un derecho colisiona con el conjunto de facultades o garantias

protegidas —delimitadas— de otro derecho.

Con todo, cualquier interpretacion sobre los eventuales limites a un derecho fundamental ha
de llevarse a cabo restrictivamente dada la fuerza expansiva que poseen €stos y que exigen
una opcion inequivoca por su aplicacion plena. Del mismo modo que los derechos
fundamentales no son absolutos, los limites que se impongan a su ejercicio, derivados del

reconocimiento de otros bienes juridicos constitucionales, tampoco pueden serlo.

Existen pues, ciertos requisitos que se deben seguir al imponer limites a un derecho
fundamental y que omnicomprensivamente podemos englobar en la aplicacion del
denominado “principio de proporcionalidad”, y que sirve de medida de valoracién de su
justificacion constitucional. Se produce asi, un examen de admisibilidad —ponderacién- de
la restriccion que se pretende adoptar basado en la valoracion del medio empleado —
constriccion del derecho fundamental-y el fin deseado —ejercicio del propio derecho-.

No obstante, esta denominacion comun, el principio de proporcionalidad admite una
division en subprincipios que en su conjunto comprenden el contenido de este principio
genérico: "principio de adecuacion”, en cuya virtud el medio empleado debe ser apto o
idéneo para la consecucion del fin propuesto, resultando inadecuada en consecuencia, la
limitacion de un derecho fundamental cuando ella no sirva para proteger la garantia
constitucional en conflicto —principio reconocido en la jurisprudencia de este Servicio al
pronunciarse sobre los requisitos de las medidas de revision y control del personal, al
establecerse que tales medidas, entre otras condiciones, "deben ser idoneas a los objetivos
perseguidos” (Ordinarios N°. 4.842/300, de 15.01.93; 8.273/337, de 19.12.95; 287/14, de
11.01.96; y 2.309/165, de 26.05.98)—; "principio de necesidad"”, que exige que la medida
limitativa sea la Unica capaz de obtener el fin perseguido, de forma tal que no exista otra
forma de alcanzar dicho objetivo sin restringir el derecho o que fuese menos gravosa; y el
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"principio de proporcionalidad en sentido estricto”, por el cual se determina si la limitacion
del derecho fundamental resulta razonable en relacion con la importancia del derecho que

se trata de proteger con la restriccion.

Por su parte, en una funcién de clausura del sistema de derechos fundamentales, el
contenido esencial del derecho —garantia reconocida en nuestra carta fundamental en el
articulo 19, N° 26— supondra la existencia de un nucleo irreductible, inaccesible a todo
intento limitador. De esta forma, la posibilidad de imponer un limite al ejercicio libre del
derecho fundamental, basado en el ejercicio de otros derechos constitucionalmente
relevantes, ha de estar determinada por el respeto al contenido esencial del mismo,
constituyéndose éste a su vez, en lo que la doctrina ha denominado un "limite a los limites™
(Ignacio de Otto Pardo, Derechos Fundamentales y Constitucién, Civitas, Madrid, 1988, p.
125).

Se desconoce el contenido esencial del derecho cuando el derecho queda sometido a
limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan més alla de lo razonable o lo despojen
de la necesaria proteccion. Es decir, cuando al derecho se le priva de aquello que le es
consustancial, de manera tal que deja de ser reconocible como tal y se impide su libre
ejercicio (Sentencia Tribunal Constitucional, de 24.02.87, Rol N° 43).

En consecuencia, la actividad de interpretacion debera orientarse a determinar el ambito de
delimitacién del derecho en conflicto, para luego en base al principio de proporcionalidad y
al respeto del contenido esencial, esclarecer la procedencia constitucional de una

determinada limitacion que se quiera imponer sobre el derecho fundamental.

Ahora bien, en la relacion laboral el derecho fundamental del trabajador se inserta en
cuanto a su ejercicio en el especifico ambito de la organizacién empresarial, en la que
evidentemente se produce una compresiéon o modulacién de su personalidad; ello
l6gicamente no puede ser de otra forma dada la estructura misma de la organizacion, que

reconoce como elemento de su esencia la interaccion jerarquizada de sus componentes.

Los poderes del empresario reconocen su fundamento ultimo en la libertad de empresa y en

el derecho de propiedad —articulos 19, N%. 21 y 24 de la Constitucion, respectivamente—,
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garantias constitucionales, que apuntan a dotar al empresario, por una parte, del poder de
iniciativa econdmica, y por otra, del ejercicio mismo de la actividad empresarial. Es decir,
se asigna el empresario un conjunto de facultades organizativas dirigidas al logro del

proyecto empresarial —ratio econémica-—.

Asimismo, al empresario le es reconocido el ejercicio de una serie de facultades o
prerrogativas que tienen por objeto el logro del referido proyecto empresarial en lo que al
ambito laboral se refiere, y que se traducen en la libertad para contratar trabajadores,
ordenar las prestaciones laborales, adaptarse a las necesidades de mercado, controlar el
cumplimiento y ejecucion del trabajo convenido, y sancionar las faltas o los
incumplimientos contractuales del trabajador. Estas facultades, que responden a lo que
genéricamente se denomina poder de direccién —comprendiendo en este concepto amplio
tanto el poder de direccion strictu sensu como el disciplinario—, si bien encuentran, como se
dijo, sustento en la garantia constitucional de la libertad de empresa y el derecho de
propiedad en cuanto conforman un cumulo de facultades organizativas para el empresario,
se definen y concretizan en cuanto a su extension y configuracion —ratio juridica— en el
contrato de trabajo —dichos poderes no pueden ejercerse mas alla de la relacién laboral y
extenderse a la actividad extralaboral del trabajador—, a lo que debemos agregar la ley —sera
el legislador el que regule el ejercicio legitimo de este poder estableciendo normas minimas
irrenunciables, asi como su uso no arbitrario—. Previo al contrato y en funcion de la libertad
de empresa, el empresario es titular de unas facultades organizativas-econdmicas, las que
solo en virtud del contrato de trabajo se materializan en el poder de direccion, es decir, se
manifiestan en el especifico ambito de la relacion laboral, y por lo mismo quedan sujetas a
las limitaciones que el propio marco convencional o legal establezca; elementos que en
definitiva, vienen a conforman la posicion juridica que ha de ocupar el empresario en la
relacion laboral, en cuanto su poder de direccion es un poder laboral que se ejerce en este
ambito delimitado; o dicho de otra forma, sélo este poder de direccion es el que es oponible

al trabajador.

En consecuencia, el poder empresarial si bien hunde sus raices en la libertad de empresa
encuentra su verdadera conformacion en su juridificacion como poder de direccion a través

del contrato de trabajo, siendo por tanto éste su medida inmediata de valoracion.
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La conformacion de este poder empresarial, siguiendo la linea argumental desarrollada a lo
largo de este analisis, ha de suponer en cuanto a su ejercicio el respeto a las garantias
fundamentales que la propia Constitucion reconoce a todo ciudadano y por ende al
trabajador. En efecto, como se ha apuntado, los poderes empresariales no puede suponer a
priori una relativizacion o matizacion del derecho fundamental, méas bien, éste es el que
actta como un freno insalvable al ejercicio de tales poderes. Por lo tanto, el problema no
tiene sélo una connotacion contractual -modalizacién de la vida dentro de la empresa segun
las directrices o la organizacion empresarial—, tiene también un componente que escapa al
limitado y circunscrito ambito del contrato de trabajo para trasladarse a la Orbita
constitucional, esto es, al ejercicio por parte del trabajador de derechos que trascienden su
categorizacion como trabajador para amoldarse a un plano omnicom-prensivo de su
personalidad toda. En consecuencia, dicho poder —expresion de las necesidades
organizativas o productivas del empresario, pero delimitado juridicamente en virtud del
contrato de trabajo y de la ley— necesariamente ha de verse afectado en alguna medida en

aras del respeto pleno de los derechos fundamentales del trabajador.

Con todo, es necesario precisar que esta operacion de ponderacion debe necesariamente
realizarse en relacion al concreto conflicto planteado y no en abstracto, ya que seré en el
analisis factico y especifico de cada caso en particular, en donde se deberad determinar la
virtualidad protectora del derecho fundamental y sus eventuales limitaciones en el ambito

laboral.

De esta forma, cualquier limitacion de los derechos fundamentales de la persona del
trabajador en virtud del ejercicio de los poderes empresariales, sélo resultara ajustada si
esta justificada constitucionalmente a través del juicio de proporcionalidad y si no afecta el
contenido esencial del derecho de que se trata, analisis que ha de verificarse en cada caso

en concreto.

En suma, a la luz de las normas constitucionales, tratados internacionales vinculantes para
el Estado chileno, disposiciones legales citadas, en particular en lo referido al inciso
primero, del articulo 5°, del Codigo del Trabajo, y a las consideraciones y argumentaciones
esbozadas, es posible concluir que los derechos fundamentales respecto de los cuales es

titular la persona del trabajador en cuanto a su condicion de ciudadano, han de servir como
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medida de valoracion de los poderes empresariales, erigiendose en limites infranqueables al

ejercicio por parte del empresario de dichos poderes.

ANEXO N° 2
SENTENCIA PRONUNCIADA POR LA ILUSTRISIMA
CORTE DE APELACIONES DE PUERTO MONTT EN
CAUSA ROL 156-2005

Puerto Montt, treinta de septiembre de dos mil cinco. VISTOS: A fojas 1, don Jorge
Vasquez Torres, abogado, recurre de proteccion en favor de los trabajadores integrantes de
los Sindicatos 1 y 2 de Empresas Aqua Chile S.A. en contra de don Jon Polentzi Vallians
en su calidad de representante legal de Empresas Aqua Chile, en contra de dofia Marcela
Sepulveda, gerente de recurso humanos y de dos Rodrigo Cancino, Gerente de Planta de
Puerto Montt, todos domiciliados en Cardonal s/n Lote B. Sefiala que ante esta Corte se
sigue recurso de proteccion Rol No. 136-2005, al cual se acompariaron dos cintas de video
de vigilancia, revisadas ambas cintas se pudo comprobar que ellas fueron obtenidas con
infraccion de garantias constitucionales y legales cuya proteccion se garantiza por la vifia
de este recurso. Agrega que en ellas se puede apreciar claramente que las video camaras
fueron y son utilizadas para la vigilancia y control de los trabajadores y no del proceso
productivo o la seguridad de las instalaciones: al extremo de que conforme se aprecia en las
cintas, se efectuaron seguimientos y acercamientos de camaras respecto de determinados
trabajadores, dejando completamente de lado cualquier aparente control o supervision de la
linea de produccidn y sala. Indica el recurrente que esta forma de control y/o vigilancia se
constituye en la practica en una forma de control ilicito en cuanto supone un sacrificio del
derecho a la intimidad, vida privada y honra de los trabajadores que no es razonable o
proporcional a los fines de vigilancia de las instalaciones y/o del proceso productivo. Como
fundamento de derecho, cita el recurrente el articulo 19 No. 4 de la Constitucion Politica
del Estado y el articulo 5°, inciso 1 a del Cddigo del Trabajo que dispone que el ejercicio de
las facultades que la ley le reconoce al empleador tiene como limite el respeto a las
garantias constitucionales de los trabajadores en especial cuando pudieren afectar a la

intimidad, la vida privada o la honra de éstos. Expone que la utilizacion de las camaras de
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vigilancia de la empresa para vigilar y fiscalizar la actividad de los trabajadores supone una
forma de control ilimitado que no reconoce fronteras y que se ejerce sin solucién de
continuidad, en forma panordmica y determinadamente respecto de los dirigentes
sindicales, implica no s6lo un control extremado e infinitamente méas intenso que el ejercido
directamente por la persona del empresario 0 su representante, sino que en buenas cuentas
significa el control y poder total y completo sobre la persona del trabajador. Indica
finalmente que las cintas de video acompafiadas al recurso de proteccién Rol No. 136-2005
dan cuenta de la utilizacion de ese sistema de control para la vigilancia y fiscalizacion de
los trabajadores, al extremo de que las cdmaras se destinaron al seguimiento de personas
determinadas, efectuando respecto de determinados trabajadores acercamientos o encuadres
en primer plano que configuran una abierta violacion del derecho a la intimidad, a la vida
privada y a la honra del trabajador, constituyendo un acto arbitrario o ilegal que debe ser
remediado por la via de este recurso. Por ello solicita se acoja presente accion cautelar
declarando que el sistema de vigilancia via video cadmara constituye un control ilicito de los
trabajadores cuando su uso tiene por objeto vigilar el desempefio laboral de estos porgue se
afecta el derecho a la intimidad, vida privada y honra de los dependientes y que dicha
empresa debe abstenerse de emplear las cdmaras de video para el seguimiento y vigilancia
de los trabadores que en ella laboren. A fojas 7, se declara admisible el recurso de
proteccion. A fojas19 rola informe de los recurridos don Jon Polentzi Errazquin Valliant,
dofia Marcela Sepulveda Ostergaard y Rodrigo Cancino Aravena, representados por el
abogado Mauricio Céardenas Garcia, quien solicita el rechazo del presente recurso en base a
las siguientes consideraciones. En cuanto a la legalidad del uso de equipos de vigilancia y
la forma en son usados los sistemas de seguridad en la presa recurrida, expone ello es
perfectamente licito, siendo un criterio compartido con la Inspeccion del Trabajo. La
legislacion laboral dispone que corresponde al empleador el ejercicio de las facultades de
direccion de la empresa de contratar los servicios de vigilancia que sean necesarios para la
debida proteccion del establecimiento, del proceso productivo, de las instalaciones y de las
personas que laboran en dichas instalaciones. Agrega que es en el contexto anterior que la
empresa Aquachile ha contratado un servicio de vigilancia con la empresa Sociedad
Comercial de Sistema de Alarma Limitada quien provee de personal capacitado y

proporciona equipos de seguridad y cdmaras de television en circuito cerrado, siendo ello
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cotidiano en aquellas empresas, como el caso de su representada, donde se usan y elaboran
insumos o productos alimenticios y de consumo para la poblacion. En consecuencia, afirma
que el uso de camaras si existe, se ajusta plenamente a derecho, que tal como sabe la
recurrida su parte mantiene en el establecimiento un sistema de vigilancia contratado a la
empresa Sociedad Comercial de Sistema de Alarma Ltda. quien proporciona equipos y
personal de vigilancia y en lo que atafie al recurso, existen 16 camaras de las cuales sélo
cuatro se encuentra ubicadas en las salas de proceso, las restantes ubicadas en porteria,
acceso a planta, andenes, exteriores, patio, entrada de materia prima, bodega, frigorifico y
sala de salado, es decir, claramente destinadas a la seguridad del recinto. En cuanto a los
hechos y las video cintas a que se refiere el recurso 136 el miércoles 18 de mayo del
presente y en circunstancias que debido a la baja temporada se estaba desarrollando un
proceso de desvinculacion de 39 trabajadores pertenecientes a la planta de proceso de la
empresa, de un universo de 791 trabajadores: Marisol Rosas Héctor Vargas y René Rubilar,
ingresaron a la planta habiendo transcurrido media hora del inicio del turno de la tarde, a
pesar de que forman parte del turno de la mafiana con el Unico fin de instigar a los
trabajadores (via Intimidacién) a abandonar sus puestos de trabajo y dar instrucciones para
adherir a un paro de brazos caidos o disminucion del ritmo de produccion y un boicot a la
empresa, en definitiva a no desarrollar sus actividades habituales. ab En este escenario y a
pesar que los trabajadores se disponian a trabajar en las lineas de produccion, éstas eran
desconectadas por los trabajadores antes sefialados, el resultado fue que en dicho turbo, de
una producciéon normal que fluctdan entre 11.5000 y 12.500 piezas de salmon sélo se
procesaron 3.795 unidades. Agrega que a fin de acreditar estos hechos, se solicito la visita
de la Sra. Carmen Ojeda, Notario de Puerto Montt, quien concurrié al lugar y pudo
constatar la efectividad de la denuncia, primero con un monitor de circuito cerrado de
television y luego al interior de la planta. Una vez que los recurridos se percataron de la
presencia de la Ministro de Fe, suspendieron su irregular accionar pero como consta del
atestado notarial, inmediatamente después de haberse alejado del lugar, retomaron su
actitud, situacion que fue contrastada en la sala de monitoreo televisivo, video acompafiado
a dicho recurso y que es materia de la controversia. En consecuencia los eventuales
acercamientos de los monitores se refieren precisamente a una situacion especial de boicot

al interior de la planta y en dicho contexto las cAmaras cumplen el objetivo de detectar
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situaciones andmalas que afectan el proceso productivo y que son constitutivos de actos
ilegales. Solicita finalmente el rechazo del recurso por cuanto su parte se ha limitado a
contratar el servicio de vigilancia el cual es establecido y desarrollado por una empresa que
determina técnicamente la forma en que se desarrolla en el entendido que se trata de vigilar
la seguridad del establecimiento y el proceso productivo. En segundo lugar el sistema de
vigilancia no opera en la forma en que pretende en su recuso la recurrente, se trata de un
sistema de vigilancia de caracter genérico, como se ha expresado en el cuerpo de esta
presentacion y que respeta los derechos de las personas. El video a que se refiere la
recurrente constituye un acto aislado y especifico generado por el boicot del proceso de
vigilancia, es decir el sistema operd y aquel dia se constato el boicot con la concurrencia de
una notario y atendidas las caracteristicas de la planta, la cual procesa productos para el
consumo humano, no se pude privar a su representada de la posibilidad de vigilar mediante
los servicios contratados el proceso productivo. A fojas 34, rola informe de la Directora
Regional del Trabajo sobre el objeto del recurso, el cual arroja como conclusion que se
puede establecer que el sistema implementado por la empresa Aqua Chile S.A. no cumple
con los requisitos establecidos en la Jurisprudencia Administrativa sustentada por este
servicio provocando por contrapartida infracciones a la normativa legal existente y
atingente al respecto tales como: lo dispuesto en el articulo 5° inciso 1° del Cddigo del
Trabajo con relacién al articulo 477 del sefialado cuerpo legal, lo dispuesto en el articulo 31
inciso 1° del DFL No. 2 de 1967 del Ministerio del Trabajo y Prevision Social y 32 del
mismo cuerpo legal por no exhibir toda la documentacion audiovisual necesaria para
efectuar las labores de fiscalizacion. Asimismo en lo referente a no contener en el
Reglamento Interno existente en la empresa estipulacion alguna referida al sistema de video
camaras implementado al interior de la empresa, constituyendo una infraccién a lo
establecido en el articulo 154 del Cédigo del Trabajo en relacion con el articulo 477 del
Codigo del Trabajo. Con lo relacionado y considerando: Primero: Que el Recurso de
Proteccion de Garantias Constitucionales establecido en el articulo 20 de la Constitucion
Politica de la Republica constituye una accion de caracter cautelar, destinada a restablecer
el imperio del derecho y asegurar la debida proteccion a los afectados cuando por causa de
alguna accion u omision arbitraria o ilegal sufran privacion, perturbacion o amenaza en el

legitimo ejercicio de aquellos derechos y garantias que sefiala. Segundo: Que el acto
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arbitrario o ilegal lo hacen consistir los recurrentes, en el uso, por parte de Jon Polentzi
Errasquin, Marcela Sepulveda y Rodrigo Cancino, en sus calidades de representante legal
de la empresa Aquachile S.A, Gerente de Recursos Humanos y Gerente de Planta,
respectivamente, de cdmaras de video que son utilizadas para la vigilancia y control de los
trabajadores y no del proceso productivo o de la seguridad de las instalaciones, al extremo
de que, segun se aprecia en las cintas de video, se efectuaron seguimientos y acercamientos
de cémaras respecto de determinados trabajadores, dejando completamente de lado
cualquier aparente control o supervision de | a linea de produccién y de la sala. Que esto
constituye una vulneracion de los derechos de intimidad, vida privada o la honra de los
trabajadores, consagrados en el articulo 19 N° 4 de la Constitucion Politica de la Republica,
y sobrepasa el limite de las facultades de administracién del empleador. Terminan
solicitando se declare que el sistema de vigilancia via video camara constituye un control
ilicito a los trabajadores, cuando su uso tiene por objeto vigilar el desempefio laboral de
éstos porque se afecta el derecho a la intimidad, vida privada y honra de los dependientes y
que la empresa debe abstenerse de emplear camaras de video para el seguimiento y
vigilancia de los trabajadores. Con costas. Tercero: Que informando, los recurridos
solicitan el rechazo del recurso, con costas. Sefialan que la legislacion laboral dispone que
corresponde al empleador el ejercicio de las facultades de direccion de la empresa y, en ese
contexto se ha contratado los servicios de la Sociedad Comercial de Sistema de Alarma
Limitada, necesarios para la debida proteccion del establecimiento, del proceso productivo,
de las instalaciones y de las personas que laboran en dichas instalaciones. Por lo demas, es
la empresa contratada la que determina técnicamente la colocacion de las camaras Que la
principal finalidad buscada por el empleador, se orienta a controlar especialmente la
seguridad de las personas y del establecimiento, asi como del proceso productivo de una
empresa que elabora productos de consumo humano, por lo que, las normas laborales deben
compatibilizar con las normas de salubridad y proteccion de la salud y vida de los
consumidores de sus productos. Que en la planta existen 16 camaras de video y sélo cuatro
de ellas se ubican en las salas de proceso, y las restantes en porteria, acceso a planta, patio,
entrada de materia prima bodega, frigorifico y sala de salado. Cuarto: Que el dia 18 de
mayo de 2005, y debido al despido de 39 trabajadores de un total de 701, tres trabajadores

ingresaron a la planta, con el unico fin de instar a sus compafieros de trabajo a abandonar
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sus puestos de trabajo y adherir a un paro de brazos caidos, para lo cual desconectaron las
lineas de produccié n, obteniendo ese dia una produccién de 3.795 unidades, en
circunstancia que lo normal era de 11.500 a 12.500 piezas al dia. El dia 18 de mayo
sefialado, se hizo concurrir a una Notario para certificar el boicot de los trabajadores al
proceso productivo. Quinto: Que se realizd una revision de los videos acompafados al
recurso, conteniendo lo ocurrido en la planta proceso los dias 18 y 19 de mayo de 2005, por
dos inspectores del trabajo, los que informando a fojas 32 y siguientes concluyen que el
sistema de video camaras implementado en la empresa recurrido, exceden las facultades de
direccion que la ley concede al empleador, lo que importa una transgresion de los derechos
individuales de los trabajadores reconocidos por la legislacion laboral en los articulos 5 y
154 del Cédigo del Trabajo. Sexto: Que los documentos acompafiados por la recurrida a
fojas 55 a 77 y 82 a 101 no allegan mayores antecedentes para resolver acerca de la materia
discutida. Séptimo: Que este Tribunal examind la cinta de video C.C.T.V-13 y pudo
constatar que las camaras se dirigen hacia la linea de proceso y hacia los trabajadores,
recorriendo toda la sala. Efectivamente, en varias oportunidades se hace seguimiento y
acercamiento a tres trabajadores que utilizaban un gorro azul, distinguiéndose de los demas
que usan gorro blanco. Octavo: Que si bien el informe de fiscalizacién y entrevista
efectuadas por la Inspeccion del Trabajo a la empresa recurrida, rolante a fojas 28 y
siguientes concluye que el sistema implementado en Aquachile S.A. no cumple los
requisitos establecidos en la jurisprudencia administrativa de ese Servicio, y que provoca
una infraccion a la normativa legal existente, tales como los articulos 5° inciso 1°,154 y 477
del Cdédigo del Trabajo y lo dispuesto en el articulo 31 del D.F.L. N° 2, de 1967, ello puede
ser objeto de la aplicacion de multa o sancion administrativa, pero no es suficiente para
estimar que ello constituye un acto arbitrario o ilegal susceptible de ser subsanado por
medio del recurso de proteccion, establecido solo para amparar las transgresiones o
amenazas a las garantias constitucionales del articulo 19 de la Constitucion Politica de la
Republica, en los nameros que sefiala Noveno: Que la actividad desarrollada por los
trabajadores en su lugar de trabajo no constituye, desde ningin punto de vista, su vida
privada y/o intimidad, ya que no es dable hablar de intimidad o vida privada en un lugar
donde estan mas de 20 personas de ambos sexos, desarrollando su trabajo o conversando,

como se observo en el video. Aln cuando la vigilancia se dirigiere a la persona de los
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trabajadores, ello no constituye, a juicio de estos sentenciadores, una vulneracion a la honra
de aquellos ni a su intimidad ni a su vida privada. Décimo: Que en consecuencia, y segun
se ha analizado, y apreciando los antecedentes en conformidad a las reglas de la sana
critica, no se retnen en estos autos, los presupuestos para acreditar la existencia de algin
acto ilegal o arbitrario que amague, o vulnere la garantia constitucional de cuya
transgresion se recurre. Y visto ademas a lo dispuesto en los articulos 19 y 20 de la
constitucion politica de la Republica, Auto Acordado de la Excma. Corte Suprema sobre
Tramitacion del Recurso de Proteccion de Garantias Constitucionales, se declara que SE
RECHAZA el recurso interpuesto a fojas 1 y siguientes por los Sindicatos 1 y 2 de la
Empresa Aquachile S.A. en contra de Jon Polentzi Errayquin Valliant, de dofia Marcela
Sepulveda y de don Rodrigo Cancino en sus calidades de representante legal, Gerente de
Recursos Humanos y Gerente de Planta de la Empresa Aquachile S.A. , respectivamente.
No se condena en costas a los recurrentes, por estimar que han tenido motivo plausible para
litigar. Acordada con el voto en contra del Ministro don Hernan Crisosto Greisse quien
estuvo por acoger el recurso de proteccidn atento las siguientes fundamentos: 1) Que si bien
no es ilegal que una empresa instale camaras para efectos de vigilancia de sus dependencias
y control a distancia del proceso productivo, ocurre que en el caso de autos se han usado
parte de estas camaras con otros fines. 1l) Que al efecto el articulo 5 inciso primero del
Codigo del Trabajo dispone que en ejercicio de las facultades que les confiere al
empleador, tiene como limite el respeto a las garantias constitucionales de los trabajadores,
en especial cuando pudieren afectar la intimidad, la v ida privada o la honra de éstos. II)
Que el uso de la cdmara de vigilancia destinada a la proteccion del establecimiento, de las
instalaciones y personas que laboran en ella; para el seguimiento de trabajadores que
interactuan con otros con fines de caracter sindical, constituye a juicio de este sentenciador
un agravio al derecho a la honra de tales trabajadores puesto que implicitamente se les trata
de sujetos sospechosos de ejecutar algun acto ilicito, de aquellos que para su constatacion y
represion se han instalado las camaras. 1VV) Que en consecuencia estuvo por disponer que el
recurrido se abstenga de hacer uso de las cAmaras de seguridad para vigilar en forma
encubierta la actividad gremial de sus trabajadores, por cuanto ello atenta contra la honra de

los mismos. Redaccion de la Ministro Titular dofia Sylvia Aguayo Vicencio. Pronunciada
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por los Ministros Titulares don Hernan Crisosto Greisse, dofia Sylvia Aguayo Vicencio y el

Abogado Integrante don René Schmidt Gebauer. Registrese y archivese. Rol ing. 156-2005

ANEXO N° 3
SENTENCIA PRONUNCIADA POR LA CORTE
SUPREMA EN CAUSA ROL 5234-2005

Santiago, cinco de enero de dos mil seis. Vistos: Se reproduce la sentencia en alzada, con
excepcion de sus fundamentos segundo a décimo que se eliminan. Y teniendo en su lugar, y
ademas, presente: 1) Que el recurso de proteccién de fojas 1 ha sido deducido, a favor de
los trabajadores integrantes de los Sindicatos N°1 y N°2 de Empresas Aqua Chile S.A., con
el objeto que se declare: a) que el sistema de vigilancia via video cdmara constituye un
control ilicito de los trabajadores cuando su uso tiene por objeto vigilar el desempefio
laboral de estos, porque se afecta el derecho a la intimidad, vida privada y honra de los
dependientes; b) que dicha empresa debe abstenerse de emplear las cAmaras de videos para
el seguimiento y vigilancia de los trabajadores que en ella laboran; sin perjuicio de las
demas providencias que el tribunal juzgue necesarias para restablecer el imperio del
derecho y asegurar la debida proteccion a los afectados; 2°) Que la recurrente sostiene que
en la especie al existir un control ilicito o vigilancia de los trabajadores, por medio de las
camaras instaladas en la empresa que laboran, se esta vulnerando la garantia constitucional
consagrada en el articulo 19 N°4 de la Constitucion Politica de la Republica que asegura a
todas las personas El respeto y proteccion a la vida privada y publica y a la honra de la
persona y de su familia; 3°) Que es un hecho de la causa que en la empresa recurrida
existen instaladas camaras de video, y la justificacion dada por ésta, es que cumplen un rol
de proteccion del establecimiento, de las instalaciones y de las personas que laboran en ella.
Sin embargo, los actores, sostienen que son utilizadas con el objeto de controlar y vigilar a
lo s trabajadores, al extremo de que ellas se usaron para el seguimiento de personas
determinadas, efectuando respecto de algunos trabajadores acercamientos o encuadres en
primer plano, lo que configura una abierta violacién del derecho a la intimidad, a la vida
privada y a la honra del trabajador, constituyendo un acto arbitrario o ilegal que debe ser

remediado por esta via; 4) Que en el caso de autos, es menester previamente determinar si
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las empresas pueden o no tener instaladas en sus dependencias camaras de video. En este
sentido, preciso es sentar, como primera premisa, la facultad y el derecho que le asiste al
empleador para proveerse de todo tipo de elementos que le permitan resguardar y proteger
su propiedad y la seguridad de los trabajadores que laboran en ella. En el caso preciso del
sistema de vigilancia via cdmaras de video, por las caracteristicas de ellas, y los bienes
juridicos protegidos que se ven involucrados en su utilizacién propiedad, seguridad,
intimidad, entre otros- ella debe serlo dentro de un marco regulatorio que al efecto, y para
el caso de trabajadores regidos por el estatuto laboral Codigo del Trabajo- tiene un marco
legal aplicable que debe ser respetado; 5) Que en este orden de ideas el inciso 1° del
articulo 5 del Codigo del Trabajo establece que El ejercicio de las facultades que la ley le
reconoce al empleador, tiene como limite el respeto a las garantias constitucionales de los
trabajadores, en especial cuando pudieran afectar la intimidad, la vida privada o la honra de
estos. Por su parte el articulo 154 del mismo cuerpo normativo que sefiala las disposiciones
que debe contener el reglamento interno, consigna en su inciso final que Las obligaciones y
prohibiciones a que hace referencia el nimero 5 de este articulo, y, en general, toda medida
de control, sélo podran efectuarse por medios idéneos y concordantes con la naturaleza de
la relacién laboral y, en todo caso, su aplicacion deberd ser general, garantizandose la
impersonalidad de la medida para respetar la dignidad del trabajador.; 6°) Que de las
normas transcritas se desprende que el sistema de vigilancia via cdmaras de video puede ser
utilizado por las empresas, pero su utilizacion debe ser incorporada en su reglamento
interno, tomando conoc imiento de ellos los trabajadores que laboran en la misma, y con el
preciso objeto para el que han sido concebidos, proteccion y seguridad, lo que a la luz de
los antecedentes aparece que no se ha cumplido, toda vez que segun consta del informe de
fiscalizacion que al efecto realizo6 la Inspeccidn del Trabajo de Puerto Montt, se establecio
que el sistema implementado en la empresa Aqua Chile S.A. no cumple con los requisitos
legales, toda vez que no se contiene en el Reglamento Interno existente en la empresa,
estipulacion alguna referida al sistema de videocamaras implementado al interior de ella;
7°) Que de lo sefialado precedentemente, aparece de manifiesto que la empresa incurrié en
un acto ilegal al utilizar un sistema de vigilancia, que ha sido establecido con inobservancia
de la normativa legal correspondiente; 8°) Que luego debe analizarse la garantia

supuestamente amagada con el actuar de la recurrida, a la luz de los antecedentes y que ha
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sido invocada por los actores, esto es la consagrada en el articulo 19 N°4 de la Constitucion
Politica de la Republica El respeto y proteccion a la vida privada y publica y a la honra de
la persona y su familia. (Texto vigente a la época de interposicion del recurso, el que fue
modificado en virtud de la ley N° 20.050 de 26 de agosto de 2005, quedando en definitiva
El respeto y proteccion a la vida privada y a la honra de la persona y su familia.); 9°) Que
los actores sostienen al efecto la circunstancia que el control y/o vigilancia que se realiza
por la empresa a través de videos, en la practica constituye un control ilicito en cuanto
supone un sacrificio del derecho a la intimidad, vida privada y honra de los trabajadores.
Pero, para resolver si el actuar de la recurrente ha vulnerado la garantia que se sefiala,
preciso es determinar que es el derecho a la intimidad y cual es su esfera de proteccion; 10°)
Que etimologicamente intimidad proviene del latin Intimus que significa lo mas recondito,
interior, secreto, profundo, interno. Aquella parte personalisima o reservada de una persona
0 cosa. Por su parte la expresion privacidad, deriva del Latin Privatus, sinénimo de
particular, propio, individual y personal. En general son numerosas las definiciones que se
han formulado respecto de aquello en que consiste el derecho a la intimidad, las que en su
mayoria lo conciben como un poder de exclusion, como una manifestacion de la libertad en
el sentido negativo, como el derecho a ser dejado en paz, solo y tranquilo. En la actualidad,
se impone una concepcion respecto de la intimidad, que pone el énfasis en su caracter de
derecho humano y libertad fundamental que arranca de la dignidad de la persona. En tal
sentido, se le ha definido como aquel &mbito 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. (Pilar Gomez Pavon, La intimidad como objeto de proteccion penal,
Editorial Akal S.A. Madrid, 1989, paginas 35 y siguientes.); 11°) Que dentro del recinto
laboral, constituido por el &mbito de actividad propio de los empleados, los trabajadores
tienen derecho a la privacidad o intimidad, manifestandose 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 intromision de terceros. Lo anterior puede ser
compatibilizado con la existencia de un sistema de vigilancia y proteccion en el recinto
laboral, pero éste no debe estar desviado de los fines que justificaron su instalacion; 12°)

Que de lo dicho resulta que la utilizacion de cAmaras de video por la empresa recurrida, en
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la forma realizada, a mas de ilegal, vulnera la garantia invocada por los actores, lo que hara
que el recurso en estudio deba ser acogido como se dird. Por estas consideraciones y lo
dispuesto en el Auto Acordado de esta Corte Sobre Tramitacion y Fallo del Recurso de
Proteccién de Garantias Constitucionales, se revoca la sentencia apelada de treinta de
septiembre de dos mil cinco, escrita a fojas 105, que rechazd el recurso interpuesto y en su
lugar se declara que se acoge el deducido en lo principal de fojas 1, debiendo la empresa
recurrida ajustar a la legalidad vigente la utilizacion de video camaras de vigilancia en su
empresa, no afectandose, con su empleo, el derecho a la intimidad de los trabajadores que
en ella laboran. Se previene que el Ministro Sr . Rodriguez Ariztia, concurre a la
revocatoria, teniendo Unicamente presente que la utilizacion de las camaras de video lo han
sido con fines diferentes para los que han sido instaladas, segun lo dicho por la recurrida
proteccion y seguridad-, por lo que estuvo por ordenar que en lo sucesivo la empresa
recurrida debe abstenerse del uso de las mismas para otros fines que aquellos
primitivamente esgrimidos para su instalacion. Se previene que los Ministros Sres. Tapia y
Mufioz, concurren a la revocatoria, teniendo, ademas, presente: 1.- Que, del mérito de los
antecedentes, en especial del analisis de los videos que han sido acompafiados a los autos,
se puede advertir que la empresa, amparada en un uso de cdmaras con fines de vigilancia 'y
seguridad, las ha empleado con el objetivo de conocer y observar actividades de quienes
tienen intereses laborales y sindicales comunes, los que desean mantener en esa esfera, por
lo que con la accidn de la empresa se vulnera el derecho a la intimidad de los trabajadores
dentro del recinto laboral, que esta constituido por el &mbito de actividad propio de los
empleados, necesario para el ejercicio de otros derechos, sin que en él se permita la
intromisidn de terceros; derecho humano y libertad fundamental que emerge de la dignidad
de las personas y en este caso de los trabajadores, garantizado por el Constituyente. 2.- Que
en efecto, conforme lo que ha sostenido el ente fiscalizador, la jurisprudencia
administrativa asociada al tema, sefiala las caracteristicas basicas que deben cumplir estos
sistemas de vigilancia para poder cumplir cabalmente con la legislacion vigente marco
legal- estableciendo criterios que en lo pertinente indican: En cuanto a los requisitos
generales de toda medida de control, de conformidad al inciso final del articulo 154, del
Caodigo del Trabajo, dichas medidas de control: a) deben necesariamente incorporarse en el

texto normativo que la ley establece para el efecto, esto es, el Reglamento Interno de
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Higiene y Seguridad de la empresa, dictado en conformidad a la ley; b) sélo pueden
efectuarse por medios idéneos y concordante con la naturaleza de la relacién laboral; ¢) su
aplicacion debe ser general, garantizandose la impersonalidad de la medida, es decir no
debe tener un marco discriminatorio; y d) debe respetarse la dignidad del trabajad or.; 3.-
Por otra parte, la jurisprudencia administrativa referida, y en lo tocante con los requisitos
especificos de los mecanismos de control audiovisual y que arrancan de su propia
naturaleza, ha establecido que: 1.- no deben dirigirse directamente al trabajador, sino que,
en lo posible, orientarse a un plano panoramico; 2..- deben ser conocidos por los
trabajadores, es decir, no pueden tener un caracter clandestino; y 3.- su emplazamiento no
debe abarcar lugares, aun cuando ellos se ubiquen dentro de las dependencias de la
empresa, dedicados al esparcimiento de los trabajadores, tales como, comedores, y salas de
descanso, asi como tampoco a aquellos en los que no se realiza actividad laborativa, como
los bafios, casilleros, salas de vestuario, etc.; 4.- Que en el caso de autos, las camaras de
vigilancia implementadas por la recurrida han sido destinadas, mas alla de los fines propios
de su instalacion -seguridad y proteccion-, en el seguimiento de trabajadores, lo que a la luz
de lo dicho, resulta atentatorio con la garantia constitucional invocada por los recurrentes.
Registrese y devuélvase con su agregado. N° 5234-05. Pronunciado por la Primera Sala de
la Corte Suprema, Integrada por los Ministros Sres. Eleodoro Ortiz S., Enrique Tapia W.
Jorge Rodriguez A., Domingo Kokisch M. y Sergio Mufioz G. No firman los Ministros
Sres. Tapia y Mufioz no obstante haber concurrido a la vista del recurso y acuerdo del fallo,
por estar con permiso el primero y haciendo uso de su feriado legal el segundo. Autorizado

por el Secretario Sr. Carlos A. Meneses Pizarro.
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