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LA PROBLEMATICA DE LA PRIVACIDAD AL INTERIOR
DEIA EMPRESA: ASPECTOS DEL ANTAGONISMO ENTRE
PRIVACIDAD Y CIBERVIGILANCIA

CLAUDIO E. THOMAS VELOSO®

Profesor de Derecho Muevas Tecnologias
Universidad San Sebastidn Sede Puerto Monee

ALGUNAS CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS

Para quienes asumimos la tarea de explicar estas materias en salas
d.i.‘ CJ.E."'H‘_“S, [ hastantc FI.'E“I'_'L'I.CI'IEC quc 2C NOs cnnsult:: H{]hl'l: CE00S AsSUNTos
mediante la pregunta el empleador puede leer los correos electrénicos de
los trabajadores? En esta consulta se resume una de las manifestaciones mas
cotidianas de la preocupacién sobre estos temas, sin embargo no es la tnica
pmhlumﬁtica sobre privacirlad que ¢ Presenta en el dambiro laboral.

El uso de cimaras de vigilancia en sectores de trabajo, la investigacién
sobre los sitios web visitados por los trabajadnn‘:s, el uso de sus datos de
cardcter personal’ para fines diversos a los directamente relacionados con el
trabajo y su rarificacidn, etc., son todos aspectos en los que la privacidad de
los trabajadores queda en entredicho al aplicar medidas de cibervigilancia.

La consulta sobre los sistemas de comunicacidn escrita, y en especial
el correo electrénico, vincula, ademds de la privacidad y la propiedad o
el pudcr de control, la prerrogativa constitucional de la pri!.-'a{:idaf_{ de las
comunicaciones, contenida en el articulo 19 Ne 5 de la CPR.

" Mlidsred ¥ DEA en Derecho de las Muevas '1.4.1'|'|n.|-;1g|':|:: pear la Universidad Pabla de Olavide, Sevilla,
Espafia, Candidaro al Grado de Mésier en Derecho par la Universidad de Concepeidn,

' Mis alld de los simplemente nominatives, los datos personales con los que mayormente se puede
afectar la intimidad del rabajador son los relacionados con sus preferencias, intereses o las referidos
A i s:-l[ud, x.ﬂl,tfll,‘iijl'l F-II'I:ﬂI'I{ilf‘Ti] oA &l irlﬁlrl'l'lﬂ_-.'i('ll'l El,"m,,.':lii‘,':a 'i_."l.[}:\: jl
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182 REVISTA DE DERECHO

La temdrica sobre las cdmaras de seguridad implementadas en sitios
de trabajo dice relacién con un aspecto que en Chile no se ha desarrollado
suficientemente atin como derecho, pero que ha sido protegido por medio
de una interpretacién amplia de la privacidad, como es el derecho a la
propia imagen®, reconocidoe en forma directa e independiente en otras
constituciones. Con todo, existen numerosos dictdmenes de la direccidn
del trabajo sobre esta mareria’.

La dindmica del control y verificacidn de los sitios web visitados por
los trabajadores en su horario de trabajo, o bien desde su lugar de trabajo,
en un criterio distinto, puede afecrar, una vez sobrepasado los aspectos
propios de la privacidad o intimidad del trabajador, a aquellos otros
principios a los que ella sirve de escudo: libertad de conciencia, libertad de
opinion, derecho de reunién® y asociacién, derecho a sindicarse’, etc.

Por dltimo, los aspectos propios de la proteccidn de los datos de
caricter personal exceden la simple visién de proteccién que pueda
entregar ¢l concepto de privacidad y entregan, a través de las normativas de
proteccién de datos de cardcrer personal®, herramientas para que el citular de
los datos personales ejerza activamente su derecho a la aurtodeterminacién

¢ Sirva de ejemplo la Constitucidn Espafiola de 1978 que en su articule 18] indica: “Se garantiza
el derecho al honor, a la intmidad personal y familiar v a la propia imagr.-ﬂ", comparable con ¢l 19
Mo 4 de nuestra Consrirucion que indica: “La Constitucion asegura a todas las |".l{‘l‘1-::|:l'|$-\. ¢l respeto
¥ pmnxcn‘in a la wida privada v a la honra de la persona ¥ su familia”, sin hacer mencidn alguna a la
propia imagen comao un derecho de la personalidad.

* Los principales: 195/8 de 17 de enero de 2002, 363/21 de 25 de enero de 2002, 2328/130 de 19
de julio de 2002, 2852/158 de 30 de agosto de 2002, 3276173 de 7 de octubre de 2002, 287572
de 22 de julio de 2003, 4822/207 de 11 de noviembee de 2003, De ellos, ¢l que de mejor forma
resumne las exigencias parciculares que se le hacen a las grabaciones de seguridad para ser vilidas, es
el 2328/130 de 19 de julio de 2002, en el que se hace una enumeracion de condicionanees que se
reitera en los dictimenes posteriores,

* Ya que sitios del rlpcr Blog o aguellos denominados gendricamente como “redes sociales™ en que
58 COMpdrten opiniones, pu:d.tn utilizarse para licitas Analidades sindicales, que pudieran verse
afecradas por el control intrusive del empleador.

* Sobre el particular se ha generado importante lieeratura sobre los denominadas *Derechos Online”,
que son aquellos derechos de carderer laboral que protegen al trabajader de las eecnologlas que
afecran sus legiimos derechos ¢ intereses sindicales, Barba Ramos E v Rodriguez-Pifero Roya M,
“Alrernarivas de regulacidn de los derechos on-line en ¢l ordenamiento laboral espafiol” en Devenho ¥
canacimiente Nol, 1, Universidad de Huelva, Pdg. 13; Rodriguez-Pificro Rovo M. v Lizaro Sdnchez
I. en “Los derechos on-line en el ordenamiento laboral cspafiol: estado de la cuestion”™ en Deracdo
conacimiznio, Vol 2, Universidad de Huelva, pdgs. 131.

® En Chile la Ley 19,628 sobre Proteccidn de la Vida Privada.
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informativa’, no sdlo evitando las intromisiones de terceros, en este caso
el empleador, sino que asumiendo activa y positivamente una labor de
proteccién y resguardo de sus daros de cardcrer personal, propios de su
intimidad.

Por su parte, el empleador debe ejercer su poder de control® en
el ambiente laboral. Es él quien debe dirigir la forma en que se realiza la
labor productiva y, en tal sentido, vigilar que sus drdenes sean cumplidas
a cabalidad por quienes deben hacerlo. Esta funcién hoy se puede ejercer
mediante nuevas herramientas téenicas e informdticas y, en tal sentido, se da
origen a una vigilancia de modalidad y cardcter técnico que se ha denominado
fﬁ&fri-'::g'fﬁrruriﬂ”. A partir de esta up:}rtunidad que abre la téenica, aparece
una manifestacién importantisima del derecho de control del empleador:
su derecho a ::lcgir ¢l medio de control que :mp|-::arz't v que, segln él, le
permita cumplir de mejor forma su derecho-deber de direccién, dentro de
los pardimetros legales, en particular ¢l mandato del inciso final del 154 CdT:
“Las obligaciones y prohibiciones a que hace referencia el niimero 5 de este
articulo, y, en general, toda medida de control, sélo podrin efectuarse por
medios idéneos y concordantes con la naturaleza de la relacion laboral v, en
todo caso, su aplicacién deberd ser general, garantizindose la impersonalidad

de la medida, para resperar la dignidad del trabajador”.

T Sohre la ansdeterminacidn ooforsariza es muy interesante ¢l articulo de Herrera Brave R. “La
proteccidn de darws personales como garancfa bdsica de los derechos fundamenrales”™, se refiere a la
aurodererminacicn informariva crando ¢ fallo del Trbunal Consomcional Alemin sobre la ley de
Censo de 1983: "Sin la ley de censo de 1983 impidiera que o cudadano pudiese obrener conocimiento
de quién dispone de sus daros de referencia personal, dénde, sobre cuiles de ellos, de qué modo v con
qué fines, su proteccian juridica seria constirucionalmenre insuficiente”, en linea wwwadicl consuleada

el 140802007 19:48 Suné Llinds E. "Tratado ..." pdg. 59,

* En efecto, el empleador tiene una obligacion relacionada con la direccion de la labor realizada por sus
dependientes, por cuanto él es el principal responsable de lograr los objetivos de la entidad productiva,
Al respecte Vinales E, “Argentima: Derechos de los empleadores”. Pig, 16, En recopilacidn Devecha ofe
dig empleadore, Etudie ﬂ'zp:.u’,.:'.r. Oficing Internacional del Trabajo (01T, Snn[iagﬂ M2,

" Control a través de medios audiovisuales, electrinicos e informdticos ejercide por parte del empleador
sobre los trabajadores, de forma que nos encontramos frente a una faculad reconocida por el
ordenamiento juridico, esto es el poder de control empresarial, cjercido a través de nuevas wwenologfas,
Al respecto: Martinez Fons [0 “El poder de control del empresario en la relacién laboral”, Ed. Consejo
Econdmico y Secial Espafia 2002, Pdg, 67 ; Thibault Aranda J. “El teletrabajo”, Ed. Consejo Econdmico
v Social, Espafia 2000, dg. 121; Thibault Aranda ], “Control multimedia de la actividad laboral™ en
lineza: wew tirantonline.com consultade el 04/05/2007 19:05; Gonedler Ortega 5. “La Informdtica
en ¢l Seno de la Empresa. Poderes del empresario v condiciones de trabaje”™ en Nuepar tecmologias de
b inforsmacidn y b comunicacidn y Devecho del erabajs, Coordinadores: Alarcdn Caracuel M. y Esteban
Legarrera R, Ed. Bemareo, Madrid 2004, pdg. 19,
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Por tanto, la cibervigilancia no es en si intrusiva, sin embargo debe
obedecer los limites que le imponen los derechos esenciales de los trabajadores
quc tiene a su CArgo.

De esta forma, el presente trabajo busca mostrar v describir estas
ﬂﬂtEgﬂnfﬂﬁ ¥ C{]ntmpﬂﬁiﬁiﬂn{.‘ﬁ cntre d.CTE-Ch(NZ Fllndﬂmtntﬂl-l:.'i, ILI.I: Furrna -I:J.I:
poder analizar en detalle las opciones que entran en juego a la hora de buscar
las soluciones mds idéneas.

CIUDADANIA EN LA EMPRESA COMO ELEMENTO PREVIO
EXPLICATIVO Y JUSTIFICANTE DE LA ANTAGONIA ENTRE
DERECHOS FUNDAMENTALES

La concepcion de la Ciudadania en la Empresa, como concepto juridicu
propio del derecho del trabajo es mids bien reciente y se origina en Alemania a
partir de las sentencias de la Cdmara Primera del Tribunal Federal del Trabajo
y del trabajo del jurista H.C. Nipperdey, quienes aplican directamente las
normas constitucionales en las relaciones entre particulares'. Ello ha dado
paso a que, si antiguamente se consideraba que el trabajador dejaba sus
pﬂ:l’l’ﬂgﬂ.ti"ﬂ'ﬂ.‘i ciudadana.ﬁ.‘ FL'I.L‘.TE. dfl umhra' le.: SU CMPresa, hﬂ.'.l}f' f.‘"ﬂ.'i s pur.:dan
ejercer vilidamente en su interior, para dirigir su accién directamente contra
¢l empleador que pudiera vulnerarlas a partir de la relacién laboral''.

Es, entonces, al interior de la empresa que estas prerrogativas asumen
una nueva dimension en su apficaci(’m ya no solo frente al Estado, quien
justificé en tiempos pretéritos el nacimiento de los derechos fundamentales
(dimensidn vertical), sino que hoy asumen una dimensién horizontal'?,
propia de la amenaza que para esas prerrogativas implican los otros ciudadanos
'l'.'I'LI.f_“, cn &:ituaci{mm‘. f.lf ma}r(]-:r 0 ITVETIT Pﬂdfr‘ PL'I.Cd.f_‘I'I II.I:’EEI d ﬂ.ﬁ".’ftﬂi’ C]. reco
cumplimiento de los mandaros constitucionales.

" Gamonal Contreras S, Cludadania on la empresa. o los devechos fiandamensales inespecificos, Ed.
Fundacidn de Cultuara Universitaria, Montevideo, 2004, pig. 9.

" Gamaonal Conrreras 5. Ibidem Pdg. 10,

1 Horironealidad de los derechos: “Horizontalwirkung” o “Dritewirkung der Grundrechte”. Pérez
Lufio A. Derechos Humanes, Etado de Dereche y Constitncidn, Ed. Tecnos, Madrid 2001, pdes. 312
a 314, Gareia Torres ], y Jiménez-Blanco A, Derechos fundamentales y relaciones entre particelares, b
dristwivking en la furispradencia del Tribmnal Constitucivnsl, Ed. Civitas, Madrid 1986. Bilbao Ubillos
1. L effcacia de fos devechos fundamencales fFente a paviiculares. Andlivic de la jurisprudencia del Trifmmal
Costizncional, Bd. Centro de estudios politicos v constinecionales. Madrid 1997,
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Asi, la justificacion fws filosdhca del derecho del trabajo asume
un apoyo importante en los derechos esenciales, superior a una pura
justificacidn fues civilista, en el sentido que es tan importante la regulacién,
cuidado y limiracién del vinculo contracrual entre los particulares, como su
fundamentacidn y funcién de resguardo de las prerrogativas esenciales del
trabajador y el empleador en cuanto sujetos de la relacién laboral.

De esta forma, descubrimos al interior de la empresa dos dmbitos de
derechos laborales esenciales, los especificos tales como el derecho al trabajo
y a la sindicalizacién; y aquéllos inespecificos, que surgen de su calidad de
individuo y que asumen en la empresa una visual novedosa.

Con todo, es importante hacer presente que esta dimensién horizontal
funciona bilateralmente, en el sentido que otorga derechos y obligaciones a
ambas partes de la relacién laboral. Esta bilateralidad se manifiesta no sélo en
la funcién de proteger al trabajador como parte mis débil, sino que también
como justificante de la proteccién de las prerrogativas fundamentales del
empleador y que surgen a partir del respeto a su patrimonio, proteccion del
emprendimiento y derecho a la libre empresa, todo lo cual ejerce a través de
su poder de control sobre la funcién realizada por el primero™. De esta forma,
¢l dmbito de aplicacidn de la horizontalidad de los derechos fundamentales
excede la justificacion social del Derecho del Trabajo y asume una segunda
dimensidn horizonrtal, en la medida que afecta rodas las dreas del derecho.
Es una herramienta social destinada a regular la convivencia de particulares
en sociedad.

Ahora bien, esta perspectiva de la ciudadania en la empresa, que en
nuestro pafs fue traspasada al Codigo del Trabajo (CdT) a partir de la Ley
19.759 de 5/10/2001", asume una novedosa utilidad desde la visual propia

LIL‘ I{]E que s¢ E'Ii:'ll'.l ].lEl.l'I'IEdU dt‘[ﬁ:chﬂ.‘i fundamcntalt& l'.lt tercera g::ncraci{’m.

Y hdarin Alonso 1 E poder de coneral rm'pr.vmrme' sofire of wio del porvea electrdwice en ln R Sn
firmiracion e faie al secvete de fas compnricaciones, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia 2005, Pdg. 38, Marinez
Fons ID. “El poder,..” g cor pdg. 52, quicn hace ver que csie poder de control no lesiona la dignidad
de la persona, pero si pueden hacerlo dererminadas formas de control, al igual que la acenruacidn
exagerada de la subordinacion ms alld de lo necesario para la organizacidn del rrabaja.

M Dictamen 23287130 de 19 de julio de 2002 se refiere a la ley indicada diciendo que a ravés suyo
“s¢ha materializado el reconocimiento de la plena vigencia de los derechos fundamentales de los
trabajadores en la empresa, lo que s ha denominade por la dectring come ‘iudadania en la empres’;
reconecimiento que estd llamado a constituirse en la idea maeriz que ha de conformar y determinar, de
Forma ineludible, la ingerpretacidn del conjunto de las normas que regulan las relaciones al interior de
la ermpresa”.
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Estos, surgen como respuesta a lo que Pérez Lufo ha descrito como la
“contaminacidn de las liberrades en el seno de las sociedades recnolégicamente
avanzadas™®, de forma que las prerrogativas que los ciudadanos han ganado
durante siglos, v que se han plasmado en los derechos fundamentales de
primera y segunda generacion, hoy requieren un paso mds para enfrentar la
amenaza que las nuevas tecnologfas implican frente a ellas™.

Asi, las modernas tecnologfas exigen una nueva respuesta del derecho a
todo nivel, haciéndose necesaria una reformulacién del caddlogo de garantias
fundamentales que adn estd pendiente en nuestro pafs'’. Esta inactividad del
constituyente obliga a seguir buscando respuesta a las modernas exigencias
que implican las tecnologias, o derechos de la sociedad tecnolégica, en
derechos de formulacién pretérita que obligan a una funcion hermenéurica
que asume caracteres casi crearivos, toralmente innecesarios en paises que
asumen su Constitucion como una herramienta de efectivo ordenamiento
social y no como salvaguarda de criterios propios de su origen y que hoy, cada
vez mds, parecen ajenos a nuestra realidad como sociedad.

A particr de esta falencia, la sociedad rtecnoldgica que vivimos
cotidianamente sigue mirdndose a partir de criterios que no se han acrualizado.
De entre ellos, la ciudadania en la empresa aparece como uno de los mds
nuevos v que oforga respuestas mas directas y prdcticas a sus exigencias. Un
ejemplo de ello es el articulo 154 bis introducido por la Ley 19.759 en el
CdT: “El empleador deberd mantener reserva de toda la informacion y datos

" Pérez Lufio A, Devechas bumanes, enady de devecho y comsitrncidn, Ed. Tecnos, Madnd 2001, Pdgs.
345-349. Tascén Lipez R, E mavamiente por b empresy de daies perionales de los rabaiodores. Andiios
del gstadde de da cwestidn, BEd. Thompson Civiras, Navarra 2005, pdg. 35. Sdnchez Bravo A La prateccidn
del derecho a ba libertad sufarnedtica en ko Unidn Furgpea, Ed. Univ. Sevilla Secretariado de Publicaciones,
Sevilla 1998, Pdg. 30. Campuzano Laguillo M. "Algunas consideraciones sobre la liberead informdrica
v el derecho a la proveccidn de daros de cardeter personal en la jurisprudencdia constitucional” en Repdeta
Aranzadi de Dereche y Nusvas Teonslogias NeL-2003. Tdg. 99.

¥ Herrera Bravo R, “La prowccidn de dates persenales como garantia bdsica de los derechos
fundamentales” en linea wwwadicl consuliada 18 sepriembre 2006 12:34, Explica que “la primera
generacidn se reficre a las liberrades v sus derechos de defensa a rravis de la aurolimitacion v la no
injerencia de los poderes piblicos en la esfera privada; y ol segundo caciloge —surgido tras o desarrollo
de las luchas sociales—, representa derechos de parricipacién que requieren de politicas activas de los
podenes piblicos encaminadas a garanrizar su ejercicio, es decir, son derechos de rfipo econdmico, social
v culoral”.

1" Importante oportunidad perdid el poder constituyente en la reforma de la CPR, nimere 200030
de 26 de agosto de 2005, en ¢l que se sustituyd el 19 No4 relative a la vida privada y la honea de la
persona v su familia, pero sin referirse a la variante activa que implica el derecho a la autedeterminacidn
informativa {tambicn denominada Sberad fnfornudeica), principal manifestacidn de esta rercera
generacidn de derechos fundamentales,
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privados del trabajador a que tenga acceso con ocasidn de la relacién laboral”.
Esta precaucién informdtica de la que el CdT hace responsable al trabajador se
asemeja a la prevencion del 18.4 de la Constitucion espafiola, en la que indica:
“La Ley limitard el uso de la informadrica para garantizar el honor y la intimidad
personal y familiar de los dudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos™
En efecto esta norma laboral, sin hacer mencién a la técnica informdrica, se
refiere directamente (aunque no tinicamente) a ella y la reconoce como una
amenaza a la intimidad, vida privada o la honra del crabajador, en los términos
del articulo 5° inc. 1° del CdAT, también introducido por la Ley 19.759.
Quizds estos criterios estén dando lugar a una “ciudadanfa informdrica en
la empresa”, de la cual tenemos que asumir mads conciencia como sociedad.

Habiendo dejado sentado el antecedente légico v juridico de donde
nace la perspectiva con la que analizaré cada arista de la problemdrica,
puedo pasar a describir los principales dmbitos en los que la privacidad y la
cibervigilancia surgen como antagonistas: la imagen personal, los datos de
cardcter personal y las comunicaciones privadas.

PRIMERA DIMENSION DE LA PROBLEMATICA PRIVACIDAD VIS
CIBERVIGILANCIA: EL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN Y LAS
CAMARAS DE VIDEO-VIGILANCIA

Bajo este epigrafe pretendo describir la problemdtica subyacente en el
respeto de la imagen del trabajador y de la vigilancia por medios electrdnicos,
roda vez que una primera dimension de la personalidad que se puede ver
afectada por las tecnologias es la de su imagen.

No me refiero aqui a la smagen del trabajador como una manifestacion
de su honra (la imagen psicolégica que los terceros se forman de su idenridad,
integridad u otras caracteristicas'®), sino de la representacién visual del
trabajador en el sentide de la “figura, representacién, semejanza y apariencia
de algo”, en este caso del trabajador, en los términos descritos por la RAE.

Esta concepeidn nos hace relacionarla con la idea de retrato, concepro
propio de la técnica forogrifica que, sin embargo, nos muestra una vinculacién
importante: la imagen en relacién a una identidad, esto es, la imagen como
medio de identificacidn de un individuo, lo que nos llevard posteriormente a
la discusidén de si la imagen es o no un dato de cardeter personal.

" RAE: "Imagen pablica: Conjunto de rasgos que carscterizan ante la sociedad 2 una persona o entidad”,
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En la actualidad, las posibilidades de la téenica permiten un
tratamiento casi ilimitado de la imagen por terceras personas que, con o sin
¢l consentimiento del individuo, capruran, utilizan, modifican y/o publican
una representacion de esa imagen, sin que haya mayor limitacién.

Desdela perspectiva jurl’dica, la normariva que se refiere mads directamente
a la imagen, en el entendido de que la Constitucién no lo hace", es aquélla
relacionada con la pmpicdad intelectual nimero 17.336 de 2/10/1970, que
en su articulo 3@ N°7 indica proteger las fotografias y en su N°8 las obras
cinematogrificas. Sin embargo lo hace desde la perspectiva de quien quiere
proteger una obra fruto del intelecto de un particular. Asi, lo protegido es la
captura de la imagen, pero no a quien es tirular de una imagen.

La vinculacién entre la imagen personal y la personalidad de la que
surge ha sido protegida en Chile, no a través de la privacidad, sino de la
propiedad; en especifico a través del articulo 19 Ne24 de la CPR que indica:
“La Constitucidn asegura a todas las personas, N°24, El derecho de propiedad
en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales”.
Esta solucién parece llamativa.

En efecto, la Corte Suprema se ha referido al derecho a la propia
imagen, en relacién a un recurso de proteccidn, diciendo: “La imagen
corporal es un atributo de la persona y, como ral compete a la persona el uso
de su r::pmduccitin por cualqui»::r medio con fines puHicitarius o lucrativos;
conforma, en consecuencia, un derecho incorporal protegido por la norma
constitucional sefalada. Cabe precisar, ademas, que la persona de que se trata
es ampliamente conocida, y su fama y prestigio han sido laboriosamente
conseguidos a través de su propio esfuerzo individual, en este caso, en ¢l
terreno deportivo-tenistico y por consiguiente el uso de ilustraciones en
que ella aparezca tendrd ciertamente una decisiva influencia en el pﬁhlicn
consumidor, en favor del anunciante, quien de esta manera usufructia del
beneficio econdmico que de tal difusion se deriva, en perjuicio del recurrente.
De aqui entonces, que la empresa recurrida, para poder urilizar la referida
imagen, ha debido contar, necesariamente, con la autorizacion de la persona
en cuyo favor se recurre, cuya es la facultad de ororgarla o no, y si lo hace

1 Sirva de ejemplo la Constitucion Espafiola de 1978 que en su articulo 18,1 indica: “Se garantiza el
dereche al honor, a la intimidad personal y familiar y 2 la propia imagen”, comparable con ¢l 19 Nog
de nuestra constitucidn que indica “La Constitucion asepura a todas las personas Nod El respeto v
proteccion a la vida privada v a la honea de la persona v su familia”, sin hacer mencidn alguna a la propia
imagen como un derecho de la personalidad.
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esadla quien compete ﬁjar las condiciones en que se realice, o acordar los
términos pertinentes con quien desea difundirla como base para implementar
ﬂ|gun3 campafa pu[’:licitaria. En la especie, estd claro que ello no ocurrid ¥
en consecuencia, la difusién denunciada constituye una conducta ilegal que
tmnsgn:dc la garantia senalada™.

Asi, se da proteccién a la propia imagen a través del derecho de
pmpic\dﬂd sobre el bien inc{n‘pural que de ella surge: el derecho a la propia
imagen, que es “la facultad de la persona para disponer de su imagen,
puditndo aumrizar a4 tercerns a Eaptarla, rcpmducir'a }"' puh'icaﬂa COn ﬁﬂfﬁ
comerciales, publicitarios u otros similares, como asimismo, a revocar tales
autorizaciones .

Por tltimo, es importante aquf hacer referencia a la imagen personal
como dato de cardeter personal, en la medida en que coincide, o no, con
la definicién que al efecto entrega el articulo 2@ letra f) de la Ley 19.628
sobre “Proteccién de la vida privada™ “Daros de cardcter personal o datos
personales, los relativos a cualquier informacién concerniente a personas
naturales, identificadas o identificables”.

No existiendo en nuestro pais un organismo administrativo llamado
a dilucidar la correcta interpretacién del concepro mencionado, creo
interesante analizar la solucién que ha dado al respecto la Agencia Espanola
de Proteccidn de Daros (AGPD), a partir del CONCepto similar que entrega
la Ley Orgdnica de Proteccién de Daros de Caricter Personal (LOPD):
“[:u:1|qui-;:r informacidn concerniente a personas fisicas identificadas o
identificables™,

La interpretacion que ha hecho la AGPD en torno a este CONCepro,
en relacién a las imdgenes de personas obtenidas por cualquier medio, es
I.'Jﬂ.StE.l'.l.tC E.ITIFl'Ii-ﬂ. CI C]. Cﬂttndid{] l.'.]_l.l{: ds51me 'l'.'I'LH: t[]'d.ﬂ imagcn dC una PCT."C'[}II'IE

® Corte Suprema “Gonzilez Ramirez Fernando of VTR Banda Ancha S.A. y otros” Rel 3479-2003
de veintinueve de septiembre del afio dos mil tres. Considerando 72, en que se analizd disputa entre el
conocide enista Fernando Gonedler y la empresa de telecomunicaciones VIR,

“ Mogueira Alcald H.: "Paura para superar las rensiones entre los Derechos a la Libertad de Opinidn e
Informacidn v los Dierechos a la Honra y la Vida Privada”™. En Resding de Devecha (Vinldisia), Val. XVII,
dicicmbre de 2004, pp. 139-164). Marese la descripoidn del auror del derecho a la propia imagen como
una disposicidn activa y positiva para disponer de ella, asimilable 2 la postura acriva ¥ positiva que
entrega la aurodeterminacidn informativa {libertad informdrica) al tiular de los daros personales que
le conciernen. Fs coincidente, ademds, con la forma en que la Corte Suprema se refiere al derecho ala
propia imagen en ¢l fallo resefiado.

2 LOPD Art. 3 a).
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s un da“], :|-" 5':1".'5. p-c:rﬂt}nai cn HE. mrdida l'.]_l.'l.i: SCA Pl'.lﬁ-ii'_'llf_" FCCONOCEr a iﬂ PC‘H&{}HE
cuya imagen estd siendo reproducida®, y que serd protegida por la LOPD
en la medida que conste en un archivo (informatizado o no) estructurado.
Ello ha llevado a que toda grabacién de imdgenes de particulares les debe ser
informada mediante sendos carteles que evidencian la presencia de cdmaras
de video y que, en la infraccién de las normas de la LOPD, se apliquen
IMportantes muleas.

Con todo, la aplicacién de la normativa sobre proteccién de datos a
las imdgenes de personas identificadas o identihcables puede ser correcta en
ciertos casos, pero no en todos, por cuanto la interpretacién de la AGPD
parece demasiado amp|ia, ya que no todo dato impli::arsi una fnﬁ;rmﬁfirin,
que es lo exigido por la norma juridica para la aplicacién de la normativa.
En efecto, desde una perspectiva técnica, un dato por si mismo no entrega
ninguna informacién si no es a partir de un cruzamiento de datos. Si un
cruzamiento de datos que entrega informacién no incluye una vinculacién
real o posible con una persona narural, serd imposible asimilar ese tratamiento
con un tratamiento de cardcter personal, por lo que aplicar a toda grabacién
la normariva de proteccion de daros parece exagerado™.

En la empresa debe hacerse la siguiente aclaracién y es que, siendo el
dmbito laboral un ambiente cerrado en el que por la convivencia cotidiana,
la identificacion de quicnes aparczcan en las gmhaclt:-nc:i serd ficilmente
relacionada con una persona (trabajador) determinada, légicamente que la
asimilacidén con los datos p::nc::na]c.-s aparece como mas directa que en otras
situaciones. Ello no significa, en mi opinién, que en rodas las ocasiones deban
regirse estas Erabaci:}ncs en virtud de la normativa nacional sobre datos de
caricter personal.

Pues bien, al interior de la empresa, la propia imagen puede ser captada
de diversas formas, siendo la mds comin la circunstancia de las cdmaras de
m:guridad instaladas en diversos espacios del ambito laboral.

* Aparicio balom |. "El derecho a la imagen v la proveccion de daros™ en Bewiirg Avonzadi de Devecho
Nugvar Teonodogias, afio 2005-1, N 7. g 17.

H En tal sentido Aparicio Salom J. Ibidem. Pdg. 27, Quien concluye su andlisis indicando “no deberia
considerarse que las imdgenes eseén dentro del dmbito de aplicacidn de la LOPD, por ne constituir
infermacidn, ademds de no estar personalizadas, salvo cuando se indique positivamente la identidad de
la persona caprada ¥ no estardin sometidas a rraamiento salvo cuando se havan incorporado a un fichero
larchivo) organizado o se gestione a travds de ¢1",
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Sobre el particular existen diversas resoluciones de la Direccidn
del Trabajo®™ que no siguen los criterios ni principios de la proteccion de
datos personales, sino que estd mds bien dirigida a proteger la imagen del
trabajador frente a una vigilancia excesiva de sus labores, resguardando las
licencias comportamentales™ propias del desempefio laboral continuo durante
la jornada®™ y que surgen como corolario de la dignidad del individuo.

De esta forma, vy como veremos™, existen vigilancias mediante
herramientas tecnoldgicas que permiten al empleador resguardar los intereses
propios de su propiedad sobre el emprendimiento, sin embargo los limites
van a ostar pur.:xtns a traves -I:I.-l': J.ﬂﬁ dErfC]'.l.ﬂ!'F f'undam::ntajm, quc iITIPIi'LE IE.

dignidad de la persona del tmhajadnr_

SEGUNDA DIMENSION DE LA PROBLEMATICA PRIVACIDAD VIS
CIBERVIGILANCIA: EL TRATAMIENTO DE DATOS DE CARACTER
PERSONAL Y LA INVESTIGACION DE ASPECTOS PROPIOS DE LA
PERSONALIDAD

Ya se han anticipado algunos criterios que son propios de la proteccién
de datos de cardcter personal al interior de la empresa, al referirnos a
la posibilidad de tratar la imagen individual como tal, sin embargo las
situaciones que se analizardn son distintas y en ellos aparece con mayor
claridad la aplicacién de la Ley N° 19.628%.

Al tenor de laley, son datos personales “los relativosa cualquier informacién
concerniente a personas naturales, identificadas o identificables™, de forma

# Wid. nota 4 de esre articulo.

* Martines Foms [ “El pader.,.” ap. oft, Pig, 75 "licencias comporamentales (por ejemplo las pausas

que se toma el trabajador) para acentuar la existencia en el lugar de wrabajo de momentos v zonas que

responden a la intimidad y autonomia en el desarrollo del rrabajo”.

# Gamonal Conrreras 5. “Cludadania. .. ap. cir. Pdg. 51, sobre el Dictamen 23287130 de 19 de julio

de 2002: “La utilizacién de estos mecanismos de contrel audiovisual con la dnica finalidad de vigilar

v fiscalizar la actividad del trabajador es ilicita por constituir una forma de conerol ilimitada, que no

reconoce fronteras, que se ejerce sin solucidn de continuidad v en forma panummu:a "indicando ademds
ue “provoca en el trabajador, inexorablemente, un estado de rensidn o presién incompatible con la

que “p | trahajad hi do de P patibl |

dignidad humana”.

* Vid. Pdg. 30 v siguientes correspondienres al Capimalo [ en que se analizarin criticamente cada una

de las alrernarivas ideadas.

# Cerda Silva A. "Relaciones laborales y nuevas tecnologias” en Reviste Chilena de Devecho Infarmdiico.

Mel, afo 2002,
* At 2 letea 1) de la ley 19,628 sobre “Proteccidn de la vida privada”,
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que los tratamientos de datos que denen lugar al interior de la empresa™
deben regirse por la normariva de la Ley 19.628. Adicionalmente existe un
mandato directo al empleador en el articulo 154 bis del CAT “el empleador
deberd mantener reserva de toda la informacién y datos privados del trabajador
a que tenga acceso con ocasion de la relacidn laboral”, normativa que si bien
es posterior a la Ley 19.628 de 28 de agosto de 1999, ya que fue incluida en
el cddigo por la Ley 19.759 de 5 de octubre de 2001, se inserta en drulo 11
del libro I, referido al Reglamento Interno, posicionamiento que pudiera dar
para considerar que sélo las empresas obligadas a generar este documento
deben respetar esta normartiva, interpretacion absolutamente descartable
a la luz del articulo 5° del CAT en que hace especialmente responsable al
empleador por el respeto a la intimidad, vida privada y honra del trabajador.
Pues bien, al amparo de la relacién laboral y en el gjercicio continuo de
las funciones que se le encomiendan, el trabajador deja ver constantemente
aspectos privados propios de su personalidad: gustos, preferencias, intereses,
problemiiticas, enfermedades, relaciones personales, actividades, antecedentes
familiares, etc. De ellos algunos son necesarios para configuracion y
funcionamiento de la relacién laboral: por ejemplo, el nombre, RUT,
domicilio y datos de contacto fuera del dmbito de la empresa. Sin ellos no se
podria firmar el contrato de trabajo, pagar correctamente sus imposiciones,
contabilizar el trabajo realizado, etc. Asi, éstos, que SON necesarios para la
configuracién y funcionamiento de la relacién laboral, deben entregarse al
2, mismo que estd autorizado por el legislador ™.
Este correcto uso es el que debe realizarse a partir de la normartiva laboral
sumada a aquella normativa especifica de proteccion de datos personales.

cmplcadur parasu COITEeCto LS

Al interior de una empresa asumen tratamiento datos de cardcter ;:nrrs:;:uml v datos que no lo son, pero
dt'mru de los primeros podemas distinguir los datos propios de los ajencs, siendo propios los relativos
al empresario sus intereses ¥ prt'f't'n:nr.u.:-, Entre los datos personales ajenos soman relevancia los de sus
trabajadores, a los que nos referiremos y aquéllos de sus clientes y proveedores en cuanto sean persoinas
naturales, Rxs;wum de estos rerceros relacionados a su actividad empresarial asume una Lo
respansabilidad que no se encuadrea en la normariva del derecho del trabajo.

 Ley 19.628 Am 4% inc. Ainal : “Tampoco requerird de esta autorizacidn el tratamiento de dacos personales
que realicen personas juridicas privadas pars el uso exclusive suyo, de sus asociados v de las entidades a que
estin afiliadas, con fines estadisticos, de marificacidn u otros de beneficio general de aquéllos™.

10 Ne 2 del CdT que exige la “individualizacién de las partes” come esdpulacidn minima del
contrato de trabajo,
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Sin embargo, existen tratamientos que exceden esta necesariedad propia
de la relacién laboral y que se pueden recolectar a partir de las interacciones
desarrolladas por el trabajador en su lugar de trabajo. Entre ellas, y sdlo a
modo de ejemplo:

a) Opiniones o preferencias politicas;

b) Datos de salud, entre ellos la informacién genérica
¢) Orientaciones o preferencias sexuales;

d) Antecedentes Ainancieros y de endeudamiento comercial®;
e) Participaciones sindicales o gremiales;

) Calificaciones escolares o universitarias;

g) Ideologias o creencias religiosas, erc.

M,
]

Todos estos tratamientos, en mayor o menor medida, pueden dar lugar
a discriminaciones que afecten el desarrollo y desenvolvimiento del sujeto
en la sociedad, configurando los denominados “datos sensibles” que son
“aqucllns d.ﬂ.l'ﬂ.':i I'JEI'EC)I'.I.E].L"S f.]_l.ll'.: 5C n::ﬁr:n:n d IEF Cﬂ.mﬂtﬂl’fﬁtic&‘; HEiCﬂ.‘C (4] m{:-ra|f:5
de las personas o a hechos o circunstancias de su vida privada o intimidad,
tales como los hdbitos personales, el origen racial, las ideologfas y opiniones
politicas, las creencias o convicciones religiosas, los estados de salud fisicos o
psiquicos y la vida sexual™®,

Estos tratamientos estin prohibidos por el legislador, salvo en aquellos
Cas0s en que ¢l los permite o ¢l trular ha dado su consentimiento en forma
previa, expresa y formal (por escrito)”.

Pl:l'“ I.ﬂ. F[]']'lTIﬂ cn l'.ll.'I.C l.':]. cm p'cadnrl]tg&a{:nttmrsc l'.{f_" CsEas inﬁj rmafi{: nes
personales puede asumir diversas modalidades. Algunas de ellas pueden ser
INtrusivas y basarse en una verdadera "invcstigaciﬁnﬁ sobre la p::n;una“dad
del trabajador.

Asi, en la medida que afecten su intimidad, deberdn evitarse las
revisiones de los sitios web (incluyendo redes sociales) visitados por el

¥ Ferndndez Dominguez |, Pruebas gendticas en ef derecho del trabajo Ed. Civirs, Madnd 1999, Pig,
107, construye los derechos gendticos a partir del derecho a la intimidad, el respeto a la dignidad de la
persona y el derecho a la integridad fisica v a la avtedeterminacidn informativa,

# Ley 19.628 Arr. 17 ¥ sgrs,

% Ley 19,628 Art. 29 letra g).

T Ley 19,628 Ar. 10 en relacidn al Arr, 47 inc, 3.
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trabajador desde su puesto de trabajo o mientras esté vigente su sesion de
usuario en un computador determinado y, para el caso que el empleador
estime necesario realizarlas, deberd incluirlas en un documento de politicas
de uso de herramientas informdrticas que forme parte del reglamento interno,
a partir del mandato legal del articulo 154 N* 5. Todo en consideracién a
que mediante sus opciones v bisquedas en Internet el trabajador muestra
perfiles™ de intereses y preferencias que pudieran ser analizadas por el
empleador desde una perspectiva errada y algunas veces, discriminaroria.
Del mismo modo, pero con mucha mayor claridad, debe evitarse todo

tipo de escucha telefénica ya que la intercepracién de estas comunicaciones

no solo afecta la privacidad de la comunicacidon®, sino que constituye un

delito en conformidad al articulo 161 A inc. 12 del CP*.

Otra forma de control que puede adoptar caracteres intrusivos,
dependiendo de la naturaleza de la informacién a la que pueda afectar es el
registro de los archivos guardados y contenidos en el computador entregado
al uso de un trabajador®, acrividad que le deberd estar previamente
informada, conforme al debido respeto al principio de buena fe, y previsea
en el reglamento interno™,

* Maminez Fons [0 "El control empresanal del vso de las noevas wecnologias en la empresa”™ en
Relaciones Laborales y nuevas Teomoloptas Salvador Del Rey Guaneer (director), Ed. Ley, Madnd 2005,
[‘.J.g 195 “En d:hnlm-.: la verificacion del uso de Interner, esencialmenee a través del conerol de los
sitios weh visitados por el trabajador, puede, evenmalmenre, plantearse en dos p|:3:nm juridicamenre
diferenciades: el derecho a la intimidad del erabajader y/o el derecho al secreto de las comunicaciones
en la relacidn de trabajo”,

# Sieve de inreduceidn al concepro la apinidn de la Comisidn de Estudies de la Mueva Consticucidn
[CEMC), que indica que una comumnicacidn tiene o canicrer de privada cuando el remitente escoge
singularizadamente a la persona que la recibe”™. Actas de la CEMNC Sesidn M= 129, pdg. 23, Este carderer,
enronces, aparece con mucha mayor claridad en una comunicacion relefdnica que en una comunicacion
electrdnica de otro opoe v e esa diferencia la que justifica la sancion penal.

“ 161 Ainc, | CI: “Se castigard con la pena de reclusién menor en cualquiera de sus grados y multa
de 50 a 500 Unidades Tributarias Mensuales al que, en recintos particulares o lugares que no sean de
libre acceso al pablics, sin autorizacidn del afectade v por cualquier medio, capte, intercepte, grabe
o reproduzea conversaciones o comunicaciones de ardater privado; sustraiga, fotografie, fotocopie o
reproduzea documentos o instrumentos de canicter privado; o capte, grabe, filime o forografie imidgenes
o hechos de cardcter privado que se produzcan, realicen, ocurran o existan en recintos particulares o
lugares que no sean de libre acceso al piblico”.

“ Martinez Fons D. "El control...” ap. o Pdg. 193,

2 Are 154 No3 CdT, ¢ ine. final: “Las obligaciones v prohibiciones a que hace referencia el mimero 5
de este articulo, v, en general, toda medida de conerol, sdlo podrin efectuarse por medios iddneos ¥
concordantes con la nateraleza de la relacidn laboral y. en todo caso, su aplicacidn deberd ser general,
garantizdndose la impersonalidad de la medida, para respetar la dignidad del rrabajadod™,
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Nétese como el soporte téenico de la informacién afecta al significado
juridico de la conducta intrusiva, lo que se verd con mayor claridad al analizar
la situacién de las comunicaciones mediante correo electrénico y otras en
formato electrénico, momento en que se deberi distinguir con cuidado una
comunicacion de cardcter privado de una que no lo es, lo que determinard la
aplicacion de una importante prohibicién legal™.

DCIJC 'I'.Ifjﬂ.l".'.'il: cn 'L'IE.H}, CITIPCIU, Lil.ll:: una Cosa ¢85 Cnterarse l'.{l'_‘ cicrta
informacién ¥ otra muy distinta es hacer tratamientos informiricos de ella.

E.i'.l. EF‘.“EH!, Iﬂ. f'nrma £l qut EI trahajadur d.ﬂ a4 COnOCer a [erceros
determinados aspectos de su personalidad, puede adoprar un sinntimero de
variantes que podriamos indicar como voluntarias: una conversacién, una
comunicacién informal, la recepcién de determinados documentos en su
uﬁcina, CIC. E.'i nnrn‘m' q'l.H':, Ccn Cl Transcuirso dL‘J. pr:rindu durant:: Cl C'LIE.I Iﬂ.
relacién laboral estd vigente, en su cardcrer de contrato de tracto sucesivo,
5C dC un mﬂ}"{]r {:nnncimltnm cnere 13.5 Pﬂ:l‘.‘iﬂl’lﬂﬁ qut: Fnrrnan PEI'H.‘ dC ¢5a
relacién. Ese conocimiento funda las confianzas y, en tal sentido, es il a
la mejora de los procesos productivos del emprendimiento. Protegernos de
estos conocimientos daria lugar a condiciones psicolégicas abiertamente
paranﬂidm, rn:ﬁidaa con f:l nurma] dt.'q::mptﬁu ].EhDI'EJ. }' d.C'."iﬂIl'l'.}"ﬂ dl:].
individuo en sociedad.

A este conocimiento entre particulares, formado por la recoleccidn de
diversas informaciones personales, se puede aplicar directamente el mandato
del articulo 154 bis del CdT, ya que asi lo permite su redaccidn amplia ¥ su
interpretacion a la luz del articulo 5° del mismo cuerpo normativo.

Para la situacién relacionada con el tratamiento de informaciones,
y en la medida que correspondan a daros de cardcter personal en los
términos descritos en la ley, se aplicard ademds su normativa protectora,
independientemente de que se trate de un tratamiento automatizado o no,
va que ¢l articulo 2° letra o) asi lo prescribe™.

“ La tercera dimensicn de esta problemidtica, que analizaremos a contnuacidn: la inviolabilidad de las
comunicaciones privadas.

“ Ley 10628 Art, 2° letra o): “Tratamiento de davos, cualquier operacidn o complejo de operaciones
o procedimientos réenicos, de cardorer automatizado o no, que permitan recolectar, almacenar, grabar,
organiear, elaborar, seleccionar, extraer, confrontar, interconectar, diseciar, comunicar, ceder, rransferir,
transmitic o cancelar datos de cardcrer personal, o wrilizarlos en cualquicr otea forma™,
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TERCERA DIMENSION DE IA PROBLEMATICA PRIVACIDAD VIS
CIBERVIGILANCIA: LA PRIVACIDAD DE LAS COMUNICACIONES ¥
EL CORREO ELECTRONICO

El tema de qué estd permitido hacer y qué no ante un correo electrénico
tiene diversas aristas justificadas en su doble naturaleza de herramienta de
trabajo v medio de comunicacién®,

Desde la perspectiva del trabajador parece légico que no se puede
permitir un uso que vulnere la confianza entre las partes, llegando al nivel
de ser desleal. Ello implica, sin duda, un incumplimiento del contrato de
trabajo, que debe ser sancionado de alguna manera™.

Es mds, si este abuso implica una amenaza para el emprendimiento
ﬂ.hﬂl’dﬂdﬂ Pl'.r]' C] cmplmdnr, con maynr razon e j'l.'!ﬁri.ﬁ'l:ﬂ. ql.'I.C C]. EiEtClTIE
juridico aplique una sancidn a esta conducta ilegitima®’, Pero no sélo eso, el
Derecho debe entregar los mecanismos para poder controlar que el uso de
las herramientas informdricas sea el querido por el empleador® y, al mismo
tiempo, dar soluciones al problema probatorio de comprobar fehacientemente
una conducta de esta indole®.

Por su parte, el empleador estd limitado en su poder de direccidn a partir
de diversas prerrogativas de cardcter legal y constitucional, ya que el respeto a
la privacidad del 19 N° 4 CPR y la inviolabilidad de las comunicaciones del
19 Ne 5 CPR, entran en conflicto con su interés de controlar el uso que se
hace de las herramientas informdticas que, siendo de su propiedad, entrega
para el uso de sus trabajadores.

Como se verd, ellos deben tener pleno conocimiento de las medidas de
control que el empleador estd urilizando en este sentido, de manera de poder
verificar, en forma fehaciente y activa, que sus derechos fundamentales estdn

siendo respetados en todo momento v bajo toda circunstancia.

¥ Marin Alonso I: “El poder...” gp. eit. Pig. 21.

* Esrudio Juridico Otero, *Uso del correo electrdnico en el marco de la relacion laboral” en Dierecio
¥ tecnolapias de o informacidn Coordinador: Thige de la Maza G. Ed. Universidad Diego Portales.
Santiago, 2002, Pdg. 250,

 Labadfa Bonastre ], Proceceidn de Aveives Informadiicos Ed, Mapire, Madrid 1994, g, 155. Indica que
les riesgos de origen humane para los sistemas informdricos de una empresa corresponden en un 0%
a errores u omisiones del personal, siendao, el 20% restante, propio de operaciones delicrivas, sean del
personal o de rerceros

“ Marin Alonso It “El poder...” ap. cir. Pig, 16.

# Imporancia adopta en esta materia la Ley 19799 de 12 de abril de 2002, sobre documenros
electranicos, firma electrdnica v servicios de certificacidn de dicha Rrma.
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Con todo, es importante hacer aqui una precision fundamental: las
comunicaciones protegidas por la Constitucion son aquéllas caracterizadas
COmao PII:UHEEITI, 'I:If !:urrna f_ll.'ll': L'_"I hEChﬂ dl‘: Pﬂdﬁ:l— f:ncum:lrar O N una
comunicacién determinada en el concepto de privada, es clave para analizar
E{].‘i PEH:I.{.‘H:S l'.]_L'I.C l.'_"]. tmprtsarin tJI.C'I'Il: sc:rhrt {:"E.

En efecto, frente a una comunicacién no privada (publica), el
empleador podrd hacer valer directamente su interés de control fundado en
la propiedad de los medios productivos (art. 19 Ne 24 CPR) y en la libertad
de empresa (19 Ne 21 CPR), ya que sus prerrogativas fundamentales no
tienen contrapeso, de forma que el acceso al contenido de la comunicacién
queda permitido.

Por el contrario, el simple hecho de poder configurar esta
COMUMICACION COMmo una privada, la blinda constitucionalmente, t:-pnnit:ndu
frente al empresario la prerrogativa fundamental de inviolabilidad de las
comunicaciones (19 Ne 5 CPR) y de proteccidn de la privacidad (19 N© 4
CPR).

Pues bien, ;eudl es el criterio vilido para determinar cudndo estamos
frente a una comunicacién privada o no? La Comisién de Estudios de la
Nueva Constitucién (CENC) indicéd que una comunicacién tiene el cardcrer
de privada cuando “el remitente escoge singularizadamente a la persona que
la recibe"®, de manera que ¢l criterio es ubj::tiw: ¥ no dice relacidn con lo
intimo o personal que pueda ser el mensaje contenide en la comunicacién.

Este criterio es adoptado por la Direccién del Trabajo al indicar que
si el envio de correspondencia electrénica se realiza con copia a un rtercer
interviniente, “la comunicacion perderd —en el instante— su condicidn
de comunicacién privada™', de forma que podemos consolidar esta
interpretacion como correcta’™. Ello, sin embargo conlleva un problema
importante: deja en manos del emisor del mensaje la decisién de si una
comunicacion es privada o no, por lo que la aplicacion de la proteccién
constitucional queda entregada a su arbiwrio, pudiendo udilizarla para fines
l'_'ﬂl'ltrﬂ.l'i.ﬂﬁ = J.E. hutna F-I'_'.

* Acras de la CENC Sesion Ne 129, pdg. 23,
* Dictamen N* 260019 de 24 de enero de 2002,

* En el mismo sentide, Alvarer Valenzuela D, “Tnvielabilidad de las comunicaciones electramicas™ en
.‘fm.:'_u.rpi E’:.:I'J!lﬂ'ﬁ'.lu.' .;f.-: rjf?fq'ﬁci f:]_,l'Elﬂudt,:'rt.l e 3. F'F'!-'- 191.
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Por su parte, podria suponerse que el problema hasta aqui descrito
podria solucionarse simplemente mediante una cliusula del contrato de
trabajo (en el mejor de los casos, pues rambién podria suponerse suficiente
el reglamento interno u ordenarse a través de una circular interna), en que el
trabajador deje establecida su autorizacion para que todas sus comunicaciones
sean consideradas como piblicas y, por tanto, declare aceprar la lectura de
sus comunicaciones electrénicas. De hecho, este tipo de redacciones se han
transformado en cldusulas de estilo en contratos para cargos con acceso a
informaciones delicadas de la empresa, o en aquellos giros en los que se
requiere un cuidado especialmente dedicado de la informacién, como es el
caso de los bancos.

Pues bien, admitir la validez de estas estipulaciones implicarfa una
renuncia por parte del trabajador a un derecho que le ha sido reconocido,
no solo por la normativa laboral sino que por una norma superior como
es la CPR. Ello, en nuestro derecho, contradice directamente ¢l mandaro
del inc. 2@ del articulo 5° del CdT: "Los derechos establecidos por las leyes
laborales son irrenunciables, mientras subsista el contrato de trabajo” v no
podremos interpretar esta norma sin considerar los derechos fundamentales
reconocidos por la Constituciéon como “derechos establecidos por la leyes
laborales”, toda vez que este inciso es la continuacién légica de aquel que
indica: “El ejercicio de las faculrades que la ll::}-' le reconoce al tmp]::adur, tiene
como limite el respeto a las garantias constitucionales de los trabajadores, en
c.'-;p::cia| cuando pudi::ran afectar la intimidad, la vida privada o la honra de
éstos 7,

Admitir, entonces, la validez de cldusulas como las recién mencionadas
serfa conculcar derechamente prerrogativas fundamentales a las que el
legislador laboral se ha referido en forma expresa y en el mismo articulo.

Asi, la confrontacién entre privacidad y cibervigilancia sigue vigenre
mis alld de las estipulaciones que incorporen en los contratos que los vinculen.

A MODO DE CONCLUSION

La antagonia que he pretendido caracterizar en el presente trabajo,
podria simplemente reconocerse como un caso mds de colisién de
derechos fundamentales y aplicar aqui, como en muchas otras partes,

Are, 5 inc 1= CdT.
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las consideraciones propias del andlisis de ponderacién de los derechos
fundamenrales en conflicto, de modo de limitarlos mutuamente, intentando
disminuir sus efectos perniciosos reciprocos.

Pero si incluimos en este andlisis las posibilidades que la téenica
informdtica exhibe hoy (v seguird desarrollando en el future), respecto de
las modalidades y formas de uso de las herramientas recnoldgicas, muy
probablemente encontremos soluciones técnicas que permitan evitar la
colisién de derechos fundamentales, aun antes de que ellas se manihesten. El
desarrollo de estas soluciones excede ¢l objeto de este trabajo, sin embargo
debe considerarse.

Del mismo modo que un semdforo asigna el ejercicio del derecho
preferente de paso en la esquina en la que estd ubicada, existen herramientas
técnicas que permitirdn al empleador y trabajador hacer pleno ejercicio de
sus derechos fundamentales, sin la necesidad de mutilar las garantias que
implican para sus titulares. De ser posible hacerlo, ésta debe ser la via a
seguir.
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