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RESUMEN

La presente obra se inicia revisando la evoluhiétorica del manejo
de la informacion confidencial en la relacion lallpsefialando cual ha
sido la regulacién a la que ha estado sujeta adrdel tiempo y como ha
ido cambiando la concepcion de la relacion entréraddajador y su
empleador. A continuacion se trata en profundidacbecepto de deber
de reserva, su naturaleza juridica y sus manifiesta€ en las distintas
etapas de la relacion laboral. Este ultimo puntasaliza desde una

doble perspectiva:

En primer lugar se analiza el tratamiento adgiella informacion
reservada propia del empleador a la que accedabaljador producto del
ejercicio de su labor, examinando la legislaciogeunie y las distintas
sanciones en caso de incumplimiento en las difeseiormas de trabajo,
atendiendo a si existen diversos grados de respitidad en cada una de

ellas, haciendo un paralelo con el derecho comparad

En segundo lugar y para concluir esta obrastadia el desarrollo
del Derecho a la intimidad del trabajador en ladgién de trabajo, es
decir, se trata el tema de la confidencialidadndiermacion, ya no desde
el punto de vista de la empresa, sino desde lexkes y garantias que
tiene el trabajador frente a ésta, examinandodgalécion vigente y los

limites que tiene el empleador en su actuar.
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INTRODUCCION

La relacion laboral existente entre el empleadertyabajador supone una serie de
interrogantes y situaciones de hecho, como en tquo de relacion humana. Sin
embargo, la relacién de trabajo ha sido, sobre tiedole comienzos del siglo XX, hasta

la actualidad, objeto de estudio de las cienciddigas.

También, y desde que comenzd el reconocimientosdderechos esenciales de la
persona humana el derecho a la intimidad ha sidte gk la discusion de nuestra

doctrina.

A esto debemos sumar la fuerte disputa que efisexistird) entre los derechos

gue los trabajadores hacen propios y los dereamslefienden los empleadores.

Es en este ambito del Derecho en donde centranensstra discusion, puesto que,
a pesar de los intentos legislativos y reglamergase trata de un sector normativo que
aun no ha encontrado unanimidad en su interpretaéiéta memoria se centra en el
analisis de la informacion reservada que el empleakige a cada uno de sus

trabajadores y su ambito de obligatoriedad.

Es por ello que dividiremos nuestra investigaa@orn principalmente, tres etapas
metodoldgicas. Por una parte delimitaremos el quocele deber de reserva y de
informacion confidencial, que seran el objeto adnte nuestro estudio, desentrafiando
desde su acepcion semantica, hasta la naturalédecgude las mismas. En un segundo
momento, analizaremos cada etapa de la relaciGrdhlya constituida, referido al

ambito del iter contractual y como en todas edt&sas se manifiesta el deber de secreto
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al que hacemos referencia. No escapa a este edaglisoluciones practicas que
resuelven estos conflictos ni la discusién que asdleva. Y, sin bien es cierto, este
trabajo se centra en el tratamiento de la inforaraconfidencial, no es menos cierto que
el deber de reserva no se aplica solamente eelisanes laborales entre privados, por

lo que veremos que sucede, también en el &mbito administracién puablica.

La ultima etapa de esta memoria, esta destinadiaddikis y sintesis del derecho a
la intimidad del trabajador frente al empleadorey, definitiva, como este deber de
reserva se aplica en ambos sentidos de la reldabiral. No es baladi esto ultimo,
puesto que como se podra apreciar, las solucionesehjOrdenamiento Juridico nos
otorga son consecuentes con esta bilateralidaal retalcion.

Metodolégicamente hablando, nuestro estudio seazé@ren el analisis juridico, no
s6lo de nuestras normas positivas vigentes, sircequoda la realidad que circunscribe
la relacion laboral que, por el principio de lanmaicia de la realidad en el d&mbito del
Derecho Laboral, se hace tan trascendente comoomdcitmiento de la realidad
legislativa.



CAPITULO |
ANTECEDENTES HISTORICOS DEL TRATAMIENTO DE LA
INFORMACION CONFIDENCIAL

1. Consideraciones preliminares.

Para comenzar el tratamiento de este capitul@essario partir por descubrir las
raices y fuentes de la informacion confidencialmGosalta a la vista el concepto
“confidencial” o “secreto” esta sumamente ligadalalintimidad, concepto éste ultimo
gue tiene un ambito de aplicacion mas general, cangontinuacion desarrollaremos,

existiendo incluso entre ambos una relacion dergémespecie.

Intentaremos, por lo tanto, hacer un recorriddohiso partiendo del concepto

general para llegar al concepto particular y esigeaie “informacién confidencial”.

En la cultura occidental de origen greco-romdams relaciones entre las personas
fueron desde los origenes del imperio Romano rdgal@or el Derecho, en las cuales
evidentemente existia una amplia desigualdad dadrelites y el pueblo, teniendo los
primeros una serie de privilegios que los segumiogodian aspirar. En lo que respecta
al tratamiento de informacion confidencial o sexi&ilo se maneja en el ambito publico,
entendiendo por tal a los 6érganos que ejercen derpo y de una manera no
sistematizada. Con esto nos referimos al hecho eu&sta época, los particulares no
gozan de ninguna garantia respecto del poder pildic cuanto a la proteccion de su
esfera privada. En la Edad Media esta desigualdtad s grupos de poder y el pueblo



continda y auin no se puede configurar un concepiatanidad puesto que los sujetos se
encontraban reciprocamente relacionados por fusrthss comunitarias organizadas ya
de manera estamentalo que si existe Durante la época de la Monaraiisoluta es
una politica basada sustancialmente en el se@attgs llamados arcana o medios y
consejos internos y secretos que poseen los queerjeel dominio del Estado;
constituirian algo asi como "secretos profesiofaldsigidos Unicamente a quienes
ejercen el podérMas adelante, con las revoluciones burguesag) forma un principio
republicano distinto: el de publicidad del podelitm, que se convierte en un asunto
general, publico: lo que es publico, en la medidagee le conviene a todos debe ser
publico. Es asi como empiezan a consolidarse lagdhes Basicos o fundamentales
provenientes de el ideario Liberal del siglo XVihispirado en la teoria del “contrato
social” a través de diversas cartas constitucienale un plano estatal interno y en
declaraciones de principios, las cuales tienen amdcter idealmente universal, que
vienen a contraponerse a la idea de un Estado étbsdls en estas dos fuentes es donde
se estampan los Derechos Primarios de las socedadézadas, y siendo una garantia
tratada y protegida por ambas, el Derecho a lanidéd, pese a que en realidad las
declaraciones de principios no tienen un caracteulante.

Los primeros instrumentos legales en amparas elsiechos fundamentales son la
constitucion francesa de 1791 y el Cédigo de Napote 1805, los cuales consagran la
libertad individual, que, como veremos es uno depitares en que se sustenta el respeto
a la intimidad como principio del derecho. Es dtgael siglo XVIII donde se empiezan

entonces a consagrar los derechos individuales agdécter fundamental, pero que

! Ugarte, Juan Luis. El derecho a la intimidad yrdéacion laboral. (en linea) Boletin Oficial Diré@e del Trabajo
http://www.dt.gob.cl/1601/article-65179html (consuP8 octubre 2006)

NAVA GOMAR, Salvador O. Informacién Reservada. Bibtca Juridica Virtual (en Linea) MEXICO D.F
http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/decoin/t@art/ art5.htm (consulta: 27 octubre 2006)
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claramente tuvo importantes limitaciones y disanaaiones, tanto por motivos de sexo,
raza u otras condiciones. Ya en el siglo XX somagdas constituciones en el mundo que
empiezan a manifestar estos derechos fundameht&les asi como la Constitucion
Politica Chilena de 1925 consagra en su articuld’102 asegura a todas las personas la
inviolabilidad del hogar y el N° 13 la inviolabibd de la correspondencia epistolar y
telegraficA. Por su parte la Declaracion Universal de los Efeye Humanos de 1948 en
su articulo 12 sefiala que “Nadie sera objeto a#eangias arbitrarias en su vida privada,
su familia, su domicilio o su correspondencia, eiathques a su honra o a su reputacion.
Toda persona tiene derecho a la proteccion deyladetra tales injerencias o ataques.”.
La Declaracion de Derechos Civiles y politicos @6Len su articulo 17 expresa “1.
Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias calleggen su vida privada, su familia, su
domicilio o su correspondencia, ni de ataques lé=sga su honra y reputacion. 2. Toda
persona tiene derecho a la proteccion de la leyra@sas injerencias o esos ataques. Por
su parte la Convencion Americana de los Derechéldeibre de San José de Costa Rica
de 1969, en su articulo 11, numeros 2 y 3 sefaldddie puede ser objeto de injerencias
arbitrarias o abusivas en su vida privada, en |suwdémilia, en su domicilio o en su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su lwoneputacion. 3. Toda persona tiene

derecho a la proteccién de la ley contra esascinggsis 0 esos ataques.”

En cuanto nuestra actual Constitucion Politicaswerrticulo 19 N°4 consagra “la
constitucion asegura a todas las personas: 4fespeto y proteccion a la vida privada y

a la honra de la persona y su familia”.

3 tal hecho lo podemos apreciar en las cartas tocisthales de Venezuela (1961), Bolivia (1967) Eoug1967) Egipto
(1971) y Espafia (1978).

* Constitucién de 1925, promulgada 18/09/1925.14: La constitucién asegura a todos los habitaséels republica: 12.
La inviolabilidad del hogar. La casa tila persona que habite el territorio chileno gnlede ser allanada por un motivo
especial determinado por la ley, y en virtud deeorde autoridad competente. 13. La inviolabilidadal correspondencia
epistolar y telegrafica. No podran abrirse, niricgptarse, ni registrarse los papeles o efectocpébsino en los casos
expresamente sefialados por ley.

Xii



Estos preceptos por tienen como campo de aplicammdas las esferas del
Derecho por lo que sélo dan las pautas minimasdispgensables para el tema que

gueremos abordar en este capitulo.

Siendo entonces el Derechos a la Intimidad o arieaétidad un concepto de
caracter general debemos acercarnos hacia uno spasifeco en cuanto a la relaciéon
laboral se trata, pero para eso debemos partidglorear los aspectos que involucra el
concepto de intimidad. Algunos autores entiendenelegoncepto de intimidad tres
aspectos principales, sefalando entonces que e¢gimnde intimidad es tridimensional,
distinguiendo entre la intimidad decisoria, lanmtiad fisica o corporal y la intimidad de

la informacion

La intimidad decisoria es reconocida por la Consititn como principio o base de
la institucionalidad al sefalar el articulo 1°,igac1® al sefialar que “la personas nacen
libres...”, estableciendo que toda persona debe s®Ada como agente moral
responsable de sus propias decisiones y, por 1o tantal espacio de decisién no caben
intromisiones de caracter externo. Esta clasetdaidad es dudoso que esté configurada
como un Derecho Constitucional, por lo que los @acjoe la vulneran solo generarian
“las responsabilidades y sanciones que determiheylatal como sefiala el articulo 6°
inciso final de la Constitucion. Por lo tanto estamidad decisoria no operaria como
consecuencia inmediata de la carta fundamergal Gonstitucionesino que se requerira
de una intervencion previa del legislador para metac el alcance del principio en cada

uno de los campos o materias regidas por el deqgavado. Sin embargo el articulo 19

® Palavecino Céceres, Claudio, La intimidad delajatior y la prohibicién de discriminacion laboredrite a los
andlisis genéticos. Revista de Derecho, ValdivtaleCvol. XVIII (2): 27-53, dic. 2005. Pags. 5-15.
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N° 4 de la Constitucion, que como ya se sefal@uaaes! respeto y proteccion de la vida
privada, permitiria reconducir por via interpretatia proteccion de este principio al
resguardo constitucional por la accion de protecegtablecida en el articulo 20 de la

carta fundamental.

La intimidad corporal por su parte recibe con maglaridad un resguardo de tipo
constitucional al asegurar a todas las personas articulo 19 N° 1 “el derecho a la vida
y a la integridad fisica...” y en su articulo 19 N%@%egurar “el derecho a la libertad
personal’. Con estos preceptos la constituciomsarga de proteger el aspecto fisico de
aguella autonomia respecto de acciones externasonsentidas e ilegitimas como
también protegen la posibilidad de ejercer decesorespecto de su propio cuerpo en

relacion al desplazamiento de un lugar a otro.

Es en cuanto a la intimidad de la informacién @oedte principio o garantia se
manifiesta principalmente en la relacion laborasd®a que la constitucion no se refiere
explicitamente a la intimidad informativa parecademte que el concepto de “vida
privada”, enunciado en el articulo 19 N° 4 abarcqael. Es menester entonces, para
poder entender precisamente que abarca este coraedapgsarrollar una definicion a su
respecto. Se ha sefialado que la intimidad de tanmafcidn comprende una serie de
aspectos de las mas diversas indoles. En el plamwesarial algunos autores y
comisiones de libre competencia han sefialado ciqpos de informacion confidencial el

secreto comercigl el secreto industrigly la informacién sobre seguridad nacional y

® Se considera secreto comercial aquella informacig@ importancia para el desarrollo de la actividmpresarial obliga a
las firmas a mantenerla fuera del alcance de w@scajenos a la empresa. Tal es el caso de lostaspetativos a la
estrategia competitiva, datos relacionados a laiesta de costos, términos de negociacion y ciomis contractuales
acordadas, etc.

" el secreto industrial es un conocimiento tecnaldgeferido a procedimientos de fabricacién o peottin en general o el

conocimiento vinculado al empleo y aplicacion dentéas industriales, que permitan obtener o mantena ventaja
competitiva 0 econdémica frente a terceros (defimael articulo 117 de la ley propiedad industi@México)
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relaciones exterior@sEs por lo tanto muy dificil configurar una deéiidin que enuncie
todos y cada uno de los aspectos que significannfimanacion confidencial, por lo que
debemos atenernos mas bien a buscar un signifermdoanto a los requisitos que debe
cumplir algin dato para que tome el caracter ddéicmmcial. La Real Academia de la
Lengua Espaiiola define “Confidencial” como “quéhaee o se dice en confianza o con
seguridad reciproca entre dos o mas personas”onfi@encialidad” como “la cualidad
de confidencial’. Asi, el empresario tiene la ltadr de calificar como Confidencial,
cualquier documento o informacion, que a su juitifiuya directa o indirectamente en
el desarrollo del negocio: estrategias empresariateétodos de negocio, documentos

contractuales, propiedad intelectual, patentegradk de nuevos productos, etc.

Por ahora s6lo nos detendremos a dar un conceplo gee es la informacion
confidencial ya que en los siguientes capitulosnda®emos en sus caracteristicas y
manifestaciones en el plano laboral. Asi las cosadriamos definir a la informacion
confidencial como todos aquellos datos cuyo codtendé testimonio o revele
antecedentes que para su titular importe dejaratefiesto alguna circunstancia o hecho
gue pertenece a su esfera privada y que expredaitantente se desea mantener en

reserva.

8 es el caso, por ejemplo, de los secretos militares
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- 1.2. Del contenido ético juridico de la relacion laoral a la ciudadania en la
empresa

Por largos afos las relaciones entre trabajadempgleador ha sido tema de
observacion y analisis por parte de la doctrinagleentendido que esta interactuacion
entre ambas partes de la relacion laboral no sgeatra directamente gobernada por las
leyes laborales a cabalidad. El asunto es demgmiriancia puesto que dependiendo del
criterio que se tenga, distintas van a ser lasngasay derechos con que contaran los

trabajadores, los cuales a claras luces son la per$ débil en esta relacion.

Los profesores William Thayer y Patricio Novoa iigtien tres contenidos en el
contrato de trabajo En primer lugar se encuentra aquel de naturajegaico
institucional, comprensivo de la facultad de marbkh empleador y del deber de
obediencia del trabajador. En segundo lugar existeontenido de caracter patrimonial,
consistente en la obligacion de prestar los s@wicbnvenidos asi como su respectiva
remuneracion. En tercer lugar nos encontramos lcoongenido ético-juridico, basado en
gue el contrato de trabajo tiene un profundo cadtermoral con manifestaciones
juridicas. Este ultimo contenido encuentra su rad®rser en los origenes del derecho

laboral.

El contrato de trabajo que conocemos en la acadlkd en gran parte una mezcla
0 combinacion de las tradiciones romanistas y geistes del derecho del trabajo. En
este aspecto la cultura romanista tiene su argatedemoto en lo que se conoce como

la Locatio Operarurf. En esta tradicion las relaciones de trabajo semain como una

° Thayer William y Novoa Patricio, Manual de deredhe trabajo, tomo I, Editorial Juridica de Chil®89, p. 167 y 168

19 |a locatio operarum o también llamada locatio emtid operarum en el derecho romano fue el contatuirtud del cual
se cede el arrendamiento de servicios que deriVa fieacion de esclavos y tiene por objeto lobaj@s manuales que se
realizan a cambio de una merced. En el el trabajdeloia realizar las obras personalmente y el datano estaba obligado
a pagar la merced pactada. Este contrato cesalia parerte del arrendador, pues la del arrendat@riextingue el contrato
puesto que se transmite a los herederos

XVi



operacion de intercambio entre sujetos formalmeguales. Por su parte, la tradicion
germanica ademas de la relacion de trabajo seevil @ntemplaba el contrato de
vasallaje, a través del cual un hombre libre secatda a disposicion de otro que le
concedia a cambio proteccion, ayuda y represemtadi§ta relacion constituia un
verdadero vinculo personal de fidelidad reciprpga se emparentaba con los vinculos
familiares, y hacia participar a quienes se up@nmedio de él en una comunidad de
derechos y deberes. Para los germanos la relaténal se concibe como una situacion
de pertenencia personal a la comunidad, hallandbdeabajador asalariado en una

situacion estatutaria y no propiamente contractual.

Es producto de esta mezcla de ambas culturasckblepie el derecho laboral se
halla recargado de derechos, emanados de normakdegolectivas o bien de la
jurisprudencia. Claramente esta sintesis no edlestd uniforme ni se ha dado de la
misma forma en todos los paises, pero se ha pemugualmente en todo el mundo
occidental. A este respecto, es decir, del conteéito-juridico del contrato de trabajo,

se esta manifiestamente mas cercano a la tradjeidnanica del derecho del trabajo.

Pero el camino para llegar al sistema que hoyi@rrahocemos no ha sido llano,
puesto que desde los tiempos de la revolucion indubasta a mediados del siglo XX
las industrias, principales fuentes de trabajoasnzionas urbanas, fueron instituciones
autorreferenciales y totalizadoras en las cualsstilabajadores debian basicamente
abstenerse a las reglas dadas por sus empleaddéragspeto por los derechos
fundamentales de los trabajadores fue una luchataaie desde el interior de estas
industrias, batalla que paso a paso se fue cond®tan medidas que permitieron
amparar sus derechos béasicos, como son la durdeidias jornadas de trabajo, los
descansos y por sobre todo la sindicalizacion. €bms avances conseguidos con mucho

sacrificio por parte de la clase obrera hace qudaléa Ultima década del siglo XIX se
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establezcan protecciones juridicas minimas impsigsta el estado a favor de quienes
resultan mas débiles frente a una contraparte psaegque como dijimos, puede imponer
sus propias condiciones. En esta época es dondestmmnablemente surgen derechos
fundamentales consagrados constitucionalmente cano los distintos tratados

internacionales de derechos humanos que sélo pugjdeterse en el ambito de la

empresa, los cuales pueden tener ya sea un cdrdatitgdual o bien colectivo.

Los primeros son principalmente la libertad dbdja y su proteccion, el derecho a
la libre contrataciébn y eleccién del trabajo conaujusta retribucion y la no
discriminacion frente al trabdjo Los segundos, los derechos de sindicacion y de

negociacion colectiva

En nuestro ordenamiento juridico el contenidooéficidico del contrato de trabajo
lo deducimos del articulo 1546 del Codigo Civilfaaon de que “los contratos deben
ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obigasolo a los que en ellos se expresa,
sino a todas las cosas que emanan precisamendendéulaleza de la obligacion, o que
por la ley o la costumbre pertenecen a ella’. Etudide este principio se contemplan

obligaciones que se integran a la ejecucién de @udendel contrato por expresa

™ Constitucién Politica de la Republica, Articula 18 Constituciéon asegura a todas las personad:adlBBertad de trabajo
y su proteccién. Toda persona tiene derecho &ia tontratacion y a la libre eleccion del trabaja una justa retribucion.
Se prohibe cualquiera discriminacion que no se bada capacidad o idoneidad personal, sin pegulei que la ley pueda

exigir la nacionalidad chilena o limites de edachpfeterminados casos.

12 constitucién Politica de la Republica, articuldN19.6 inc 4° La negociacion colectiva con la emares que laboren es
un derecho de los trabajadores, salvo los casaguenla ley expresamente no permita negociar. Laelgblecera las
modalidades de la negociacion colectiva y los gmientos adecuados para lograr en ella una selyoiia y pacifica. La
ley sefialara los casos en que la negociacion c@ettba someterse a arbitraje obligatorio, elaueespondera a tribunales

especiales de expertos cuya organizacion y atobasise estableceran en ella.
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disposicion de la ley en diversos preceptos deigdddel Trabajo, como son las normas
de proteccién a los trabajadores las causales de caducidad.

Este contenido ademas es deducible de los priscimiopios del derecho laboral
como también de la interpretacion a contrasemsude muchas de sus normas, en
especial las referidas a la terminacion del comtattrabajo, como es el caso de la causal
de falta de probiddd

Por otra parte el contenido ético-juridico se lmadamentado en el hecho que el
trabajador, a diferencia de otras actividades gaéza en su vida civil, se compromete
con su propia persona, desplegando sus capacifisidas y mentales en pro de su labor,
lo cual hace que su prestacion tenga un caracteerdenalisimo. Mas aun, si se tiene en
cuenta que el contrato de trabajo se desarrolla largo del tiempo, bien pudiendo
hablarse de un contrato de tracto sucesivo, ere @riginan relaciones personales y

permanentes, lo que lo diferencia aun mas de umaesitransaccion mercantil.

Este concepto de contenido ético-juridico erpatrato de trabajo, producto
de ser el regulador de las relaciones entre lasgde la relacion laboral, se encuentra
intimamente relacionado con el tema de la eficdumizontal de los derechos
fundamentales. Con esta expresion, llamada por detrida alemana como la
Drittiwirkung der Grundrechte, elaborada a mediade$ siglo XX por Hans Carl

Nipperdey, es que se ha denominado el hecho ddoguparticulares se encuentren

13 Libro Il de Cédigo del Trabajo de la Republica tdeproteccion a los trabajadores”, articulos 184.y

14 Art. 160. El contrato de trabajo termina sin dee@ indemnizacién alguna cuando el empleadomig® término
invocando una o mas de las siguientes causale®lduna de las conductas indebidas de caracteregm@@bidamente

comprobadas, que a continuacion se sefialan: @) delprobidad del trabajador en el desempefio deiscisnes;
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ligados entre si por los derechos fundamentalegpesicion al “efecto vertical” en que

s6lo resultan oponibles a las acciones de enteBcpsibPara los “verticalistas” los

derechos humanos encuentran su justificacion erheeho que garantizan a los
particulares un espacio de inmunidad, en el qsfiera privada es protegida frente a la
intrusion del poder publico. El preservar ese ambé libertad en que cada cual puede
perseguir sus propias concepciones acerca del leidge necesariamente que los
derechos constitucionales se apliqguen exclusivaanéente a actuaciones del poder

estatal.

En cuanto a quienes sostienen la existencia deefinacia horizontal de los
derechos fundamentales, encontramos dos corripritespales, por una parte estan los
“horizontalistas directos”, para quienes los desschumanos deben necesariamente
gobernar también las relaciones entre privadostuRosque no existe una distincion
rigida entre lo publico y lo privado. Todo el ddreesta sujeto a la Constitucion y a los
derechos fundamentales contenidos en ella, porqgles en vez de estar haciendo
divisiones artificiosas entre lo publico y lo prilg es preferible aceptar que todo tipo de
normas juridicas, y consecuencialmente cualqup tle relacion publica o privada
guedan sujetas a un examen de consistencia coormaansuperior de los derechos
humanos, es decir, la sefialada carta fundamerdtd. deria la forma, segun ellos, de
hacer respetar la unidad del ordenamiento jurigida debida proteccion al sujeto de
derecho. Conforme a esta postura en principio,anticplar puede poner a otro particular
directamente un derecho fundamental sin la neadkgigaun acto del legislador o de
alguna mediacion. Los argumentos en que se apayianas defienden esta postura se
encuentran fundamentalmente en el caracter norondéiva Constitucion, la cual articula
la forma bésica en que se ordena la sociedad satajo por lo tanto aplicable de igual
manera a todas las relaciones juridicas, privadps8hticas, y en el hecho de que los

derechos constitucionales ponen en el centro deelasiones sociales el valor supremo
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de la dignidad humana en su sentido amplio, valguea se encuentran obligados a
respetar nos soélo los entes publicos sino tamkadnphrticulares. Algunos autores
defensores de esta postura incluyen como justifinda existencia de poderes privados
en la sociedad actual de los cuales provendriamazas a los derechos de las personas,
aun mayores que los emanados del poder publicas Egtiaciones, segun estos autores
se podrian suscitar entre los ciudadanos y lasdgsanorporaciones o grupos de poder
econdmico, por lo que se hace evidente la necesttadextender los derechos

fundamentales a una relacion horizontal.

Quienes sostienen esta tesis, también conocid@ comittelbare Drittwirkung
reconocen que deben existir limites a esta tramgpos Es asi como los derechos
fundamentales no son oponibles de la misma marepader estatal y a los demas
ciudadanos. Se esta conciente de la necesidadspletae la 16gica interna del derecho
privado en cuanto se encuentra en juego la aut@noegocial en la que descansa el
derecho. Algunos autores sefialan que el limite dabentrarse en la dignidad humana
En el caso en que se vea comprometido un dereamiitocional cuyo propdsito sea
proteger la dignidad de la victima — como seriaaso del derecho a no ser discriminado
— el derecho debera tener eficacia contra cuakgujee lo comprometa, sea publico o
privado. Es probable que esta propuesta no sealemmente suficiente para solucionar
todas las hipétesis que se pueden plantear ya guyaejuzga de como establecer la
vigencia de la dignidad humana, sino que sélo ¢ mecesaria, no habiendo mas opcion
gue tener que buscar una solucion precisa en @lacesaso.

Otro criterio que se ha utilizado para encontoarlimites a esta transpolacién se
encuentra en hacer una analogia entre el podeadariy el publico en cuanto a los
abusos de derecho. Esta propuesta si bien revesteuglidad, dejaria afuera los casos en

gue las partes se encuentren en una relativa mpidlkel condiciones.

> Andrew CLAPHAM, Human rights in the private sphe@xford: Clarendon Press, 1993, p. 145y ss.

XXI



Como se puede apreciar, los argumentos otorgaolosapteoria de la eficacia
horizontal directa de los derechos fundamentafgsrsiclaramente para hacer evidente la
necesidad de una eficacia horizontal, en oposiaida verticalidad pero no ocurre lo
mismo con el hecho que deba ser directa, puestmaguieja otra alternativa que dejar

entregado a la decisiéon del juez que conozca detadevado entre particulares.

Por otra parte esta quienes sostienen la existelecuna horizontalidad indirecta o
también llamadamittelbare Drittwirkung segun la cual se exige por una parte la
intervencidn estatal para que los derechos fundtaesnse apliquen directamente, pero
por otra parte permite un grado de horizontalidadodpor la exigencia de construccion
del derecho privado conforme a la Constitucion, ewigndo sea una disputa puramente
entre individuos y particulares. Esta interpretacite la normas civiles para hacerlas
consistentes con los valores sociales manifestaddes derechos fundamentales no es
voluntaria para el juez, sino que tiene como fu@utstiva la supremacia formal de las

normas constitucionales.

Se ha observado que las diferencias practicas &n#ficacia directa o indirecta
son menores. Los horizontalistas indirectos recemapie los derechos constitucionales
influyen las disputas privadas penetrando en eltas rango de principios que tienen
consecuencias juridicas determinantes para laiéolat cas®’. Por su parte quienes
siguen la horizontalidad directa ponen el acentofijan los limites de este efecto,
sosteniendo que se aplicaria respecto de alguneshads constitucionales. También
sostienen que el grado con que deben actuar vaegendiendo del derecho y del tipo

de relacion privada que se trate, pero que de fodasr sera diferente a la forma en que

'8 Jana Linetzky, Andrés, Eficacia horizontal dedesechos fundamentales, Pag. 17
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operan contra acciones estatales. Ademas sefialan nqu todos los derechos
constitucionales confieren derechos subjetivos @oiage trata de relaciones entre
privados, y que el contenido de ese derecho, cugedfe reconoce como derecho

subjetivo, se debera determinar casuisticamente.

En nuestro ordenamiento juridico, segun la opimiéhprofesor José Luis Ugarte,
los derechos fundamentales tienen plena eficacitagnmelaciones entre particulares,
incluida la relacion laboral sustentada en un edatde trabajo. Asi lo dispone el articulo
6° de nuestra Constitucion al sefialar que “losgpes de esta constitucion obligan tanto
a los titulares o integrantes de dichos érgancs dlganos del Estado) como a toda
persona, institucion o grupo”, lo que en su opinigignifica que los derechos
constitucionales son exigibles directamente no seépecto de los 6rganos publicos y

estatales, sino también respecto de particdfares

Indudablemente algunos de estos derechos consageachivel constitucional
como en los distintos tratados sobre Derechos Hamaidlo pueden ejercerse en el
ambito de la empresa, y son por tanto derechosrdEs) como ya sefalamos
anteriormente, pero también existen algunos desede no estan estrictamente
restringidos en su aplicacion al ambito laboralopgue sin duda tienen una gran
importancia en la relacion laboral. Estos han si@mominados como los derechos
fundamentales inespecificos y que el profesor edpifanuel Palomeque Lépez lo
define como “derechos atribuidos con caracter @gknarlos ciudadanos, que son
ejercitados en el seno de una relacion juridicarkdlpor ciudadanos que son, al propio

tiempo, son trabajadore¥”.

' XVII congreso mundial del derecho del trabajo yiaseguridad social. Informe nacional de Chileytpul. Derecho del
trabajo y derechos humanos fundamentales. Ugagé,Llis. ) B
18 palomeque Lépez, Manuel “LOS DERECHOS LABORALES EANNCONSTITUCION ESPANOLA”
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Es a este respecto que el concepto de un contétadojuridico ha evolucionado a
lo que hoy se denomina como “Ciudadania de la esafyrgouesto que los derechos
fundamentales inespecificos, sin ser netamenterdbdsose aplican a la relacion de
trabajo en cuanto son inherentes a la condiciGiwttadano del trabajador.

Dentro del catadlogo de derechos fundamentalesagoados por nuestra carta
fundamental encontramos que gran parte de estastiza pueden y deben aplicarse en
el &mbito laboral. Entre ellos debemos mencionaleliécho a la vida y a la integridad
fisica y psiquica (art 19 N° 1); La igualdad amtéely (art. 19 N° 2); La igual proteccion
de la ley en el ejercicio de los derechos (artNiS); El respeto y proteccién a la vida
privada y publica y a la honra de la persona yasuilfa (art. 19 N° 4); La inviolabilidad
del hogar y toda forma de comunicacion privada (&tN° 5); La libertad de conciencia
(art. 19 N° 6); La libertad personal y la seguridatividual (art. 19 N° 7); El derecho a
la proteccidn de la salud (art. 19 N° 9); El dbrea la educacién (art. 19 N° 10); El
derecho de reunion (art. 19 N° 13); El derechosdeiacion (art. 19 N° 15); La libertad
de trabajo y su proteccion y la prohibicion de tdd&riminacion que no se base en la
capacidad o idoneidad personal (art. 19 N° 16)ddiécho a la seguridad social (art. 19
N° 18); El derecho de sindicalizacion (art. 19 19j; Xl derecho de propiedad y a la
propiedad (art. 19, N°s 23y 24).

Junto a estas garantias enumeradas en el atulm Constitucién en su articulo
primero garantiza la igualdad de las personasre & personas, al sefialar que “las
personas nacen libres e iguales en dignidad y lbeséd_a igualdad enunciada en este
articulo tiene claramente una aplicacién mas anopl@ala sefialada en el articulos 19
respecto a la igualdad ante la ley, puesto queléistaa solo puede hacerse valer frente a
los 6rganos del Estado, mientras que esta iguatgiedcomo se ha dicho, es una
igualdad de trato y de oportunidades, la cual sel@inacer valer frente a cualquier
persona que lo intente vulnerar, y por lo tantmansifiestamente oponible en la relaciéon
laboral.

Dentro del listado recién expuesto encontramas apn el 19 N° 4 el sistema
juridico chileno reconoce una clausula generalpresa de la intimidad del trabajador.
Esta disposicion se encuentra complementada pantiello 5° del Codigo del Trabajo,

gue sefala que “El ejercicio de las facultadeslguey reconoce al empleador tiene
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como limite el respeto a las garantias constitatesnde los trabajadores, en especial
cuando pudieran afectar la intimidad, la vida mva la honra de éstos” En la referida
disposicion legal, segun Dictamen N° 2856/0162 @D&82002 de la Direccion del

Trabajo, se ha materializado el reconocimiento al@léna vigencia de los derechos

fundamentales de los trabajadores de la empredacéesla ciudadania en la empresa.

El legislador a través de la dltima reforma labobuscd el efectivo
reconocimiento de los derechos fundamentales alehjmdor, la que se expresa a través
del conjunto de limites y garantias que hacen fm&bplena realizacion de la norma
constitucional en el especifico ambito de la engr&on la incorporacién en el inciso
primero del articulo 5 del Cddigo del Trabajo seemio limitar o ponerle freno a los
poderes empresariales respecto a los derechosnfentizes de los trabajadores. La
sefalada norma esta revestida de un indudable walonativo y dotada de una gran
fuerza expansiva para impregnar la interpretaciaplicacion de las normas juridicas en
el sentido de dar plena vigencia a los derechodafmentales de las personas en el
ambito laboral. Los derechos fundamentales neeasarite aparecen como limites a los
poderes del empleador, siendo esto un principioalorvnormativo, que de forma
ineludible debe irradiar y orientar la aplicacidimterpretacion de las normas laborales,
debiendo darse primacia, de manera indiscutiblguellms sobre éstos. Esta funcion
limitadora se desarrolla en el conjunto y en lalidad de la relacion laboral, tanto al
inicio de la relacién laboral, incluso antes deposcesos de seleccién de personal, en su
desarrollo como en su conclusion, tema que seréizada en profundidad en los

siguientes capitulos de esta obra.
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- 1.3. Derecho de informacion y sus limitaciones.

Los distintos ordenamientos juridicos nacionalems@mbran instituir una
formulacién positiva del derecho de informacioroliah estableciendo, por una parte, una
obligacion al empresario de informar y por otrat@agarantizando el derecho del

empleado a recibir dicha informacion.

El derecho de informacién es un derecho de estamdn juridica compleja,
puesto que presenta multiples manifestaciones fluy@m en torno a él una serie de
facultades y deberes de distinta especie. La dacitaliana ha sefialado una triple
manifestacion de este derecho de informacién, arsabderecho de los trabajadores a

“ser informados”; el derecho a informarse; y elrtaho a informar™?

Estas manifestaciones no son solo diferenciagrielagicas, sino que responden a
concretas delimitaciones juridicas. En funciéon delac una de ellas las facultades
otorgadas al titular del derecho seran diferemmi@so también seran distintos los deberes

impuestos al sujeto pasivo.

El derecho a “ser informado” deja en manos del resgio la iniciativa del
suministro de la informacion correspondiente. Statde un derecho que se establece con
un caracter pasivo y en el que la direccion dent@resa se limita a cumplir con su

obligacion en funcién de los requisitos establexiggal o convencionalmente.

191 . Silvagna, Il Diritto di informarze nel rapportt lavoro, Editorial Giuffré, Milan, 1977, pags $&7.
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El derecho a “informarse”, por su parte, suponelemecho de mayor envergadura
en el sentido de que la iniciativa corresponderatbajador. Esta parte se encuentra
facultada para exigir al empresario el suministeolal informacién que requiera en el
curso de las negociaciones entabladas con éste.deéstcho por lo tanto lo ejercen
particularmente los representantes de los trabagadoel cual es perfectamente
compatible con el resto de las facultades que wanexr estos 6érganos representativos de
los trabajadores, como la investigacion y accdas fuentes informativas, la de asistirse
de técnicos o expertos o la solicitud de informaaodmplementaria y la de contar con
los medios idOneos para conseguir una eficaz tdtelas intereses de sus representados.
Estas facultades supondran del lado empresariahlggmos casos un comportamiento
negativo o de omision, como seria el no interviEninformacion o el acceso a fuentes
informativas, y en otros casos importaria una cotadpositiva o de accién, como cuando
le corresponde facilitar o financiar la ayuda téand cuando tenga que facilitar cierta

documentacion.

En cuanto al derecho a “informar”, este consistéadacultad, o en algunos casos
la facultad-deber, que tienen los representanteslodetrabajadores de mantener
informados a sus representados respecto de lasmgsstealizadas en defensa de sus
intereses. Este derecho no consiste en una mehgitende cuentas a los trabajadores ya
gue podria suponer también el traslado a éstoesddatos o informacion relativos a la
empresa que los representantes conozcan en raz8o decion representativa. Esta
vertiente del derecho de informacion requiere ggedrganos de representacion tengan a
su alcance los medios necesarios para canalizaasthdo de la informacion a sus
representados. Esto supone para el empresarioelosrats de respeto y tolerancia,
deberes que tienen un caracter negativo o de @hsted®n cuanto a que éstos no deben

poner trabas o dificultar la labor informativa de representantes.
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El derecho de informacion recién desmenuzadomésieficaz en la medida que
abarque el mayor numero de manifestaciones del onisRero no todos los
ordenamientos juridicos regulan con la misma pi@ctisni rigor las distintas
manifestaciones del derecho de informacion. Es repip reconocimiento de cada
legislacion que haga del derecho de informaciorgquet delimitara los ambitos de
actuacion de tal derecho, como al reconocer detedos titulares del derecho o si
alguna informacion se suministra soOlo si se preserdeterminadas circunstancias
particulares. De esta manera la regulacion existgatsea legal o convencional e incluso
la interpretacion jurisprudencial iran marcandopgasametros dentro de los cuales podra
moverse el derecho en cuestidén. Esto constituydinnitacion de caracter estructural o
intrinseca que condiciona de entrada el derechmfdemacion y que responde por lo

tanto al tipo de derecho que se reconoce.

Existen dos grandes formas de reconocer el demehnformacion, por un lado
estan los ordenamientos juridicos que establecenigtema de “clausula general”, a
través del cual se presenta una féormula abierta, quencuadra, a primeras luces, a
determinados supuestos el suministro de informac&m establece una politica de
informacion permanente en la empresa que pareemtgaar la suficiencia informativa
requerida para el cabal cumplimiento de la funcd® quienes representan a los
trabajadores. Por otra parte existe un sistemactiusulas especificas” o también
llamado de “informaciones concretas”, que, por atepofrece un listado legal, mas o
menos detallado segun cada ordenamiento, de asnationes que deben comunicarse
a los representantes de los trabajadores. Es@amsigbresenta el problema de que, en
principio, lo que no se encuentra expresamenteladguen la ley no tendria porqué

suministrarse a los trabajadores.
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Mas alla de esta limitacién, que como dijimos esdracter estructural, todos los
ordenamientos de una u otra forma enmarcan el ieme informacion, dando por una
parte al empresario la posibilidad de no comuneganta informacién y por la otra parte

obligan al trabajador a no divulgar a tercerosfarmacion recibida de la empresa.

La colisién de intereses en el ambito del deratdhanformacion en la empresa ha
determinado una serie de limites a este derecmolocque se busca alcanzar un cierto
equilibrio de los ya mencionados intereses en juagaber, el de los trabajadores de ser
informados y el de los empresarios a que no sdgilien a terceros la informacién cuya
revelacion pueda generarle algun perjuicio a laresg Tales limitaciones responden a
las diversas posturas que de una y otra parte seebgrimido, para solucionar el

conflicto de intereses en cuestion.

Para un sector la disyuntiva planteada se resugbrmitiendo al empleador
rehusarse al suministro de informacion cuando Valgacion de la misma implique un
potencial peligro para la empresa. Esta posicishda cruda, puede poner en peligro el
derecho de informacién por cuanto quienes sergrelceptores de dicha informacién no
tendran la posibilidad de desmentir o contradeticagacter secreto atribuido a la
informacion, a no ser que acuda a los érganosdjud®nales. Para otro sector lo que
debe prevalecer es el derecho de los trabajad@esiaformados, o que importa que el
empleador debe suministrar en cada oportunidadlg denera mas completa posible la

informacion a los trabajadores. Como contraparéida si, los representantes de los
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trabajadores, quienes reciben esta informaciérerdebsoportar la carga de no divulgar

posteriormente a terceros la informacién calificedio reservada por el empresafio.

Estas diferentes posturas representan claramasteplciones legislativas que se
han ido asumiendo, tanto en la normativa intermatioomo en la de los diversos paises,
para delimitar el alcance a la informacion labofah estos sistemas encontramos
principalmente dos tipos de limites, por una pattéveto empresarial’ y por otra el
“deber de reserva o secreto de los representaatlss drabajadores”. A la luz de estos
limites al derecho de informacién —tema que sesardallado con mayor extension en el
transcurso de esta obra- se pueden establecer thestalases de informacién con

repercusiones diferentes.

En primer lugar encontramos la informacidn no goitable o también
denominada de “confidencialidad absoluta”, cuyoooimiento puede quedar vedado
para los trabajadores. Esta clase de informaciéupene de unas caracteristicas tales
gue hacen que el legislador la ampare con el maxgmdo de reserva, ya que su
exteriorizacion fuera del estricto circulo del eegario podria generar graves perjuicios
tanto para sus intereses como para los de terademsonados con él. Por lo tanto, no se
le impone al empresario la obligacion de suministiigha informacion. Este es el

espacio o ambito en donde es viable el derechetdeampresarial.

% esta materia es tratada por la doctrina espaifiodspecial referencia al manejo de la informacidmeeel empresario
con los representantes de los trabajadores, entehdido de existir delegados u algun tipo de deg&ion entre los
trabajadores dentro de la empresa, pero no verobdepnas a extrapolar esta clasificacién de la mémién al campo de las
relaciones directas entre empleador y trabajador.
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Como se menciond recientemente, el empresarioepbexh proteger intereses
personales al moverse en una economia de mercagetiiva y en ocasiones también
proteger los intereses de terceros. Esto sucedexadeo, por ejemplo, por razones
comerciales o laborales éstos han cedido al empesirta informacion a titulo
confidencial. De ahi la necesidad de proteger ditfvemacion y evitar que se divulgue.
Es necesario también tener en cuenta que la vaguwedagque muchas veces se regula la
facultad empresarial en comento puede dar a éshénbito de actuacion desmesurado y
terminar poniendo en duda la eficacia misma dedater de informacién reconocida a los
representantes de los trabajadores. En tal sersadoyvarias las observaciones que se
pueden formular a la regulacion del derecho a getempresario. En primer lugar debe
sefalarse que la propia extension del derecho tengeesta claramente delimitada en
sus distintas regulaciones. La duda se centra temnai@ear, muchas veces, si la facultad
de no comunicar informacién o solamente a partellde Esto tiene relacion con el
enunciado genérico y difuso que suelen utilizard@stintos preceptos que regulan la
materia, como por ejemplo la “informacién perjuditipara las partes o la empresa,
utilizada en la Recomendacion 129 de la OIT, queermiten dilucidar cuales son las
materias cuya transmision o divulgacion pudiesegaralgun dafio o perjuicio. También
se puede apreciar que la normativa falla cuandmipedejar de comunicar informacion
perjudicial para la empresa o las partes, puestongues la informacion en si misma la
perjudicial, sino que es su divulgacién la que pugeherar el dafio. Por ello es preferible
gue se establezcan supuestos concretos en losl g@ugpresario queda facultado para
ejercitar su derecho de no comunicar informacidndé&al seria obviamente de definir
establecer los casos excepcionales en que se palestener de comunicar. Hay

legislaciones como la belga que hacen un granrmesfper dar con esta formdfalo que

2L | articulo 32 del Real Decreto de 1973 estableabligacion de los representantes de los trabegaden el comité de
empresa de garantizar la informacion al persondadeisma, sobre la base de los informes que &acikten a aquellos.
Esta comunicacién se encuentra rodeada de unadsllienites, como el que todo trabajador debe manten secreto
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significa intentar delimitar tanto por el legislagias partes o la jurisprudencia el alcance
de la facultad en cuestién. Mientras no se acrdditeonfidencialidad de los datos
requeridos a la empresa deberia subsistir la aldigade suministrarlos, en cuanto

resulten necesarios para el ejercicio de la fun@pnesentativa de los trabajadores.

Por otra parte y en concordancia con lo anteparece necesario también que se
cuente con mecanismos de control ya sean internexternos, para fiscalizar la
objetividad con que el empresario determina el @ra@ confidencialidad de la
informacion con el fin de evitar las posibles agbiedades de su parte. Partiendo de la
base que no toda la informacion deberia ser catiiccomo perjudicial o confidencial,
los trabajadores o quienes los representen deb®arccon los medios para filtrar la
informacion cuya divulgacion pueda ocasionar peigual empresario de aquella que no

le ocasiona.

Por lo tanto queda a la vista que una formular&bige derecho a veto pone de
manifiesto el peligro que puede representar el ingescriminado de esta clase de
limitacion que podria eventualmente llegar a vwdnepor completo el derecho de
informacion. Es por ello que debe hacerse unapreg&cion de caracter restrictivo de

ella, en cuanto es un limite de un derecho.

En segundo lugar, existe un tipo de informacioe sg puede denominar como de
“confidencialidad atenuada”, la cual también esrnmiacion de caracter reservado, pero

no es incomunicable, es decir, no se exonera alleaahpr de la obligacion de

cualquier informacién confidencial que haya sidquadda en el curso de la actividad laboral. Ademste decreto establece
dos obligaciones mas para los representantes dealusjadores de caracter complementaria que ¢ensis un deber de
discrecion y la obligacién de no divulgar a tersermmformacién de naturaleza confidencial. Toda waicacion escrita
efectuada por algun miembro del comité de emprebe @resentarse previamente al secretario del €aiitempresa.
Ademas en su articulo 33 de este Real Decretaaglese que al momento de suministrar informaci@omité de empresa,
el director de ésta puede indicar el caracter denfiial de aquellos informes cuya difusién pudigrarjudicar a la empresa.
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suministrarla. Siguiendo la legislacion belga, sete aqui del supuesto de que la
informacion llega efectivamente a los trabajadgpeso con una obligacion de reserva o
secreto que no les permite divulgar la informacréoibida a terceros ajenos a la

empres&’

En tercer lugar estd aquella informacion que por tener el caracter de
confidencial no se encuentra sometida ni al dereleheeto ni recae sobre ella un deber
de secreto. Esta informacion es la que podra séradd sin problema para su

retransmision entre los trabajadores.

%2 | a legislacién espafiola por su parte regula @stede informaciéon entendiendo que los receptoeedicha informacion
son los representantes de los trabajadores, y quéoptanto la obligacién que ellos tendran serddano divulgar la
informacion recibida por el empresario al restdodetrabajadores, es decir, sus representados.
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CAPITULO I
DEBER DE NO DIVULGAR INFORMACION CONFIDENCIAL DE LA
EMPRESA. EL DEBER DE RESERVA

- 2.1. Consideraciones preliminares.

En este capitulo intentaremos abordar el resgudeda informacion confidencial
mirado desde el punto de vista de la proteccionagugara al empleador en cuanto a su
calidad de sujeto activo en la relacién laboral.ifBentara desarrollar este tema visto
desde una perspectiva temporal, para asi tratanakzar en cada etapa de la relacion
laboral, es decir, en la etapa precontractual,ndera relacion contractual y también en
la etapa post contractual, como se maneja y regjuleatamiento de informacion que

puede ser sensible su divulgacion a terceras pEsson

Abriremos este capitulo intentando conceptualemarque consiste el deber de
reserva, su naturaleza juridica y alcance, indag#antto en el derecho nacional como en
el derecho comparado si este deber es materiagydada y bajo que circunstancias.
Ademas analizaremos las figuras afines a ella gonien pueden tener gran relevancia

en la proteccion de la informacién confidencial.

Como se menciond en los primeros capitulos deobsta la dificil definicion de lo
gue es la informacién confidencial hace sumamerdaocael trabajo de quien intente
enmarcarla dentro de una regulacion clara y premiseuanto a sus limites y en general,
el determinar qué clases de informacion abarca.cCambién se ha mencionado, es el
choque de intereses entre lo que es por una alieeltad de expresion (garantia del

ciudadano-trabajador, como en su momento se eXpianifestado en el derecho de
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informacion -y de informar- y por la otra el dereatel empleador o empresario a que no
se divulgue la informacién de caracter confidenaitdrceros, lo que nos lleva al estudio
de lo que constituye en definitiva la carga queedsbportar el trabajador que tiene
acceso a este tipo de informacion, es decir, edrddd reserva.

- 2.2. El deber de reserva

Debemos partir seflalando que el estudio en pkatice esta materia es muy
escaso en la doctrina nacional. Es s6lo a propdgtoanalisis de otras materias que
podemos desprender algunas conclusiones respegte &omprende en definitiva el

deber de reserva o también llamado deber de secreto

Autores espafioles sefialan a propdsito de la di@timue hacen respecto del deber
de sigilo de los representantes de los trabajadame®l deber de secreto que éste ultimo
es una obligacion que surge en las obligacionedraminales laborales que exige
mantener en reserva los datos relativos a la emeg divulgacion pudiera ocasionar

algun perjuicio al empresarfo.

A partir de esta definicion, para poder entondsesalizar cuando estara presente
este deber es que debemos intentar sefialar comlessgs datos relativos a la empresa
cuya divulgacion pudiera ocasionar algun perjuigloempresario. Como vimos en
capitulos anteriores, estos datos corresponders gue definimos como informacion
confidencial. Nos toca ahora entonces ir viendomu#os abarca especificamente dicha

informacion.

% Boza Pro, Guillermo, El deber de sigilo de losrespntantes de los trabajadores, editorial TirarBlanch, Valencia,
1997, pags 221y 222.
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Podria decirse que la confidencialidad se aplieaté a informacion que tenga el
caracter de secreta para quien la posee por paesend ventaja competitiva en el
mercado y que por este motivo no quiere que sdgliewal resto de los participantes del
mercado. Este tipo de informacién la encontramascipalmente desarrollada en el

concepto de secreto empresarial.

En el ordenamiento juridico internacional podemosontrar en el articulo 260 de
la decision 486 de la Comisién de la Comunidad Aadjue se considera como secreto
empresarial “cualquier informacion no divulgada guea persona natural o juridica
legitimamente posea que pueda usarse en algunadadtiproductiva, industrial o
comercial y que sea susceptible de transmitirse #necero®. La informacion a que se
refiere dicho precepto, es todo conocimiento obgetauna creacion intelectual, por lo
tanto el secreto podra referirse a cualquier cémagel intelecto, sin ninguna limitacién,
o bien, en palabras del profesor colombiano Ric&vidtke, “no existe una limitacion
legal o lista taxativa de creaciones intelectupletegibles por el secreto. Bien por el

contrario, se trata de una lista abietta”

Por su parte algunos autores lo han definido aescomo “el conocimiento
reservado sobre ideas, productos o procedimienthssiriales que, el empresario por su

valor competitivo para la empresa, desea mantangiod.?® %’

24 articulo 260 de la Decisién 486 de la comisiétad@omunidad Andina
% METKE, Ricardo. LECCIONES DE PROPIEDAD INDUSTRIA(L). Los disefios industriales en la Decisién 4&6 d

Acuerdo de Cartagena. Ediciones Raisbeck, Lararioelz y Rueda. Bogota 2002, pagina 91.

% pACHON, Manuel. SANCHEZ AVILA, Zoraida. El régimeandino de la Propiedad Industrial, Ediciones Jodsl
Gustavo Ibafiez. Bogota 1995, pagina 181.

" Estamos abiertamente a favor de la definiciénriwria, puesto que la definicién dada por dichais@n solo enuncia
gue datos comprende el secreto empresarial, pedefamtiva no da un concepto de éste. Por su parteuestro juicio,
creemos que la definicion dada por la doctrinaceeca muchisimo mas al concepto del secreto enmjalesd sefialar que es
el “conocimiento reservado” de ideas, productos g&cque el secreto empresarial es un hecho relctmiento de un dato o
informacion confidencial- y no una cosa —el soltbdainformacion confidencial-.
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Respecto al tipo de informacién que puede abastarrerma, se ha sefialado que
se puede referir a la naturaleza, caracteristicisatidades de productos, métodos o
procesos de produccién o medios de forma de disith o comercializacion de

productos o prestacion de servicios.

Un buen punto de partida a este tema en el deretional nos lo puede dar la ley
N° 19.996, que vino a modificar la ley 19.039 soprepiedad industrial, la que, en su
articulo 86 sefala que se entiende por secretoesampal “todo conocimiento sobre
productos o procedimientos industriales, cuyo nrantiento en reserva proporciona a su
poseedor una mejora, avance o ventaja compeffiveEsta ley, al referirse
exclusivamente a la propiedad industrial protegeoelocimiento sobre los productos o
procedimientos industriales, pero debemos pregumgarsi, a falta de una mayor
legislacion, esta norma puede ampliarse para & deslas actividades en que existe una
relacion laboral y hay datos o informacidon confilah Esta hipotesis tendria como
fundamento el principio basico que rige al ambatractual, que es que los contratos
deben ejecutarse de buena fe, y que este prinsgimanifiesta en el uso prudente y
diligente de la informacién a que se accede. Est® earamente asociado por ende al
nivel de diligencia y cuidado que se le exige arabajador ya que al fin y al cabo es

parte de un contrato bilateral

- 2.3. Naturaleza juridica del deber de reserva

El deber de reserva de informacion confidenciatmede la relacién laboral puede
tener distintas fuentes —legales o convenciondesia que serd analizado mas adelante,

cuando vayamos pasando revista de las manifestascidel deber de reserva en cada

% | ey 19.996, publicada el 11.03.2005, modificaM&#y19.039 sobre propiedad industrial
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etapa de la relacion laboral. Pero lo que nos abnaesta parte de la obra es determinar
cual es su naturaleza juridica. ¢ El deber de resswn elemento de la naturaleza del
contrato de trabajo o bien es un elemento accilferg&l deber de reserva en el

ordenamiento nacional importa un silencio absotutxisten matices al respecto? Son

estas dos preguntas las que intentaremos respem@ste capitulo.

En lo que respecta a la naturaleza juridica deédde reserva no nos cabe duda
gue se trata de un elemento de la naturaleza debto de trabajo y que, tal como sefnala
el codigo civil en su articulo 1444 son aquellasasoque “no siendo esenciales en él, se
entienden pertenecerle sin necesidad de una céaaspkcial”. Eso se ve de manifiesto
puesto que las partes en virtud de un acuerdo tetades pueden limitar o bien

eliminar este deber de reserva.

Ahora bien, en cuanto al caracter de absolutaleleér de secreto debemos partir
sefialando que en cuanto a la obligacion misma, té&sta un caracter absoluto, en el
sentido que no es necesario que se produzca raimal empleador ni un beneficio para
el trabajador con la revelacion del secreto. Serae que la sola divulgacion del secreto
guebranta la buena fe contractual y que es razficiesiie en el ambito laboral para
imponer las sanciones correspondientes al trabajafitactor. Pero si el incumplimiento
de la obligacién de secreto puede acarrear sarscamel ambito laboral, también podria
tener repercusiones de tipo civil o penal. Existéaro esta, excepciones a este deber de
reserva en cuanto a que le va a estar permitidolgéiv informacién confidencial al
trabajador, y mas que eso, se va a ver obligadacarle. Eso sucedera cuando es
conminado por la autoridad publica a declarar &nfgosibilidad de ilicitos dentro de la
empresa. Evidentemente esta divulgacion de infadndtacia la autoridad competente

también debe manejarse con la debida prudenciasgpgrarte, manteniendo en todo
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aquello que no es de interés publico secreto amsoRor interés publico queremos
expresar aquellos actos o hechos que tienen unmetammdn delictual y que por ende

atentan contra el orden publico.

- 2.4. Delimitacion del deber de reserva en la relam laboral

En este capitulo intentaremos exponer cuales @®mrrdsgos delimitadores del
deber de secreto en las relaciones entre emplgatlabajador, tema que analizaremos
desde un triple punto de vista, en primer lugadedes punto de vista subjetivo, luego en

cuanto a su contenido y finalmente desde el anmporal.

- Desde el ambito subijetivo, el deber de reseraaempemente no presenta mayores
dificultades, puesto que todas las personas vidasgla la empresa con un contrato de
trabajo se veran afectadas por la referida obliga&e pone de manifiesto asi, el alcance
personal general del deber de secreto que afectéodas los trabajadores,

independientemente de su categoria o de la lapec#iga que realicen.

La situacion puede ser un poco menos clara raspukcias personas que no se
encuentran vinculadas a la empresa directamenterpoontrato de trabajo pero que por
algun motivo acceden a informacion confidencial.eEsaso de los asesores técnicos o
expertos de ciertas materias que colaboran enndietos asuntos especificos. Desde
nuestro punto de vista no nos parece haber ningaba para que este deber de reserva
se extienda a estas personas, es mas, nos passtetanente necesario puesto que Si
ello no sucediera el fin perseguido por este debmruesto a los trabajadores no

cumpliria su funcion.
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- En cuanto al contenido del deber de reserva debkawes un analisis un
poco mas exhaustivo, ello porque la falta de utiendacion legal pareceria dotar de una
mayor amplitud el contenido de la obligacion enstiva. Al no existir parametros
minimos ni maximos dentro de los cuales deba mewsrempresario —mas alla del
respeto que éste de tener del principio y debéudea fe contractual- podria pensarse
gue, en principio, cualquier materia que sea see@licio del empleador y de la que
tuviera conocimiento el trabajador por razonesueabajo, no seria susceptible de ser
divulgada por éste. Por lo tanto la existenciasdeleto o la reserva deber encontrarse
sujeta a ciertas condiciones o requisitdsn primer lugar debemos sefialar que es
secreto aquello que esta reservado y oculto, umohecdato que sélo es conocido por el
empleador y por un estrecho circulo de personaddiga €l y al que ha tenido acceso el
trabajadot’. En ese sentido, caracter reservado o el desanismtd por terceros de tales
hechos o datos constituye el presupuesto parditaepn de la obligacion de secreto.
Pero esta circunstancia por si sola no es sufeejearta el nacimiento de una obligaciéon
de secreto. Es necesaria también la intencion msecear el secreto, es decir, el deseo de
su titular de mantener oculta cierta informacidirdpedir que llegue a conocimiento de
otros. Esta voluntad debe ser manifestada, lo igndisa que el deseo de mantener en
reserva ciertos datos, noticias o informacion dentaresa debe ser expresado con
claridad y por un medio idéneo para tal fin.

Creemos que ello puede realizarse de distintaragnya sea a través de una
comunicacion escrita dirigida al trabajador o tjatlares afectados o mediante la
insercion en una clausula contractual —tema qué &ealizado en profundidad en los
capitulos siguientes-. A nuestro juicio se consiguel resultado y con caracter general
al establecerse como por medio de un convenio tometa obligacion de guardar
reserva. Esto suele ocurrir cuando se impone atesapo la obligacion de suministrar
cierta informacion a los trabajadores ya que seoimapahi paralelamente el deber de

estos ultimos de mantenerla en reserva. Una siniaasi es la que se plantea en la

# respecto a este punto el articulo 260 de la DiETi¥86 de la Comisién de la Comunidad Andina estabbjue para que
exista un secreto empresarial es necesario quélariacion retina determinadas condiciones. En pringar, esta deber ser
secreta, en el sentido de que, como conjunto oaenohfiguracién y reunién precisa de sus composenie sea
generalmente conocida ni facilmente accesible poengs se encuentran en los circulos que normaémeanejan la
informacion respectiva. En segundo lugar, es neicegae dicha informacién tenga un valor comerp@l ser secreta, y en
tercer lugar, que dicha informaciéon haya sido abjéé medidas razonables tomadas por su legitimeedos para
mantenerla secreta.

%0 A Fernandez Miranda en su libro “el secreto piiofesl de los informadores”define “secreto” comohatho no conocido
o de conocimiento limitado y concreto sobre cuyatacion hay un interés serio
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legislacion espafiola, la que en el estatuto detrmlsajadores en su articulo 65.2
compromete a los miembros de los comités de enfprésscuales van a tener acceso a
informacion de caracter reservado, a observamsgibfesional de todas las materia que
conozcan, y que, una vez que estos trabajadores eassus funciones dentro del comite,
deberan igualmente guardando reserva de aquellBsiasaque tengan el caracter de

reservadd?

A estos dos requisitos -que la informacion tengeaater de reservado y la
voluntad de mantenerlo en secreto- se les exigeekencia de un tercero, el cual tiene un
caracter objetivo, el que consiste en el interé@mico que el secreto encierra para la
empresa, es decir que exista un interés en qua diibrmacion se mantenga en reserva
para que la empresa mantenga su situacion competiti el mercado, o en palabras del
profesor José Antonio GOmez Segade “el interéstigbjsera tanto mayor cuanto mas
grande sea la preeminencia que la posesion dadtsemiorga a la empresa frente a sus
competidores® La concurrencia de estos tres requisitos reci@nestos delimita, por
consiguiente, la existencia de datos o informasieretos que al empresario le interesa
preservar fuera del alcance de terceros y justifigaoteccion de ese interés empresarial

mediante la imposicion de prohibiciones al trabajadcomo es la obligacion de no

3l los comités de empresa, segln los define el &ti68 de la ley de estatutos de los trabajadoresis® 6rganos
representativos y colegiados del conjunto de labajadores en la empresa o centro de trabajo padafensa de sus
intereses, constituyéndose en cada centro de ara@ogp censo sea de 50 0 mas trabajadores. Tarabigosible formar
comités de empresas intercentros cumpliendo umadeicondiciones que establece el estatuto dealbajadores citado.

32 Articulo 65.Capacidad y sigilo profesional. 2. Los miembros atehité de empresa, y éste en su conjunto, obsgervar
sigilo profesional en todo lo referente a los pasdl.?, 2., 3.°, 4.° y 5.° del apartado 1 détaid anterior, aun después de
dejar de pertenecer al comité de empresa y en iabpat todas aquellas materias sobre las que kcadn sefiale
expresamente el caracter reservado. En todo campjmtipo de documento entregado por la empresaralté podra ser
utilizado fuera del estricto &mbito de aquélla yapdistintos fines de los que motivaron su entrégay del estatuto de los
trabajadores, Espafa.

33 Gémez Segade, José Antonio. “el secreto industiiaicepto y proteccién” Editorial Tecnos, S.A, Mdd1974., pags.
246-247".
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divulgacién de secretos o el uso indebido de larimécion que ha conocidd. En caso
contrario, de tratarse de asuntos de conocimigitiiqn, o cuando se divulgue el secreto
por algun sujeto diferente a los obligados, el efecdejaria de ser tal y decaeria,
consecuentemente, la obligacién que pesa sobrabajador. Esto es evidente, puesto
gue la revelacién de un secreto, que trae comoecarscia la pérdida de su caracter
confidencial, puede producirse por actos no imgasahl trabajador, como por ejemplo,
si un tercero ajeno a la empresa (como un compgtimaivulga. También podria ser el

propio empresario quien revele directamente eksecr autorice su divulgacion.

Como ya mencionamos en el capitulo anterior, pdsito de la naturaleza juridica
de este deber de secreto, hay circunstancias esnaf@s en que el trabajador aun sin
contar con la autorizacion del empleador podraligeate divulgar licitamente cierta
informacion secreta, como es por ejemplo el casdadevelacion de hechos delictivos
del empresario o la imposibilidad de ocultar infaoiones sobre la empresa que sean
requeridas por la autoridad competente. En estéideenlas situaciones descritas
operarian como verdaderos limites de la obligad@rsecreto impidiendo acciones de
encubrimiento como el sefialado, el que a primesta\de encontraria amparado por la
buena fe contractual, sino que incluso podriaraiegconstituir una infraccion del deber
de cooperar con el trabajador, potencial afectamlospnciones administrativas en la
empresa.

- Desde el punto de vista del @mbito temporal deéddb secreto, cabe
sefalar que tiene un gran campo de aplicacibnabarca todo el iter contractual. Este
punto, y en especial las formas como se va maaifdetel deber de reserva a lo largo de
la relacion laboral seré justamente el tema quar&anos en profundidad en el siguiente
capitulo.

3 a este respecto el cddigo civil italiano consagxplicitamente ambas prohibiciones en su articdl@52no divulgar
noticias relativas a la organizacion y a los mésodi® produccion de la empresa o utilizarlas de ngp@opuedan causarle un
perjuicio”
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CAPITULO I
EL DEBER DE RESERVA EN LAS DIFERENTES ETAPAS DE LA RELACION
LABORAL

- 3.1. Consideraciones preliminares

Teniendo en cuenta que el contrato de trabaj@ esjdellos que se desarrolla en el
tiempo, iremos haciendo un recorrido a través de pioncipales momentos de esta
relacion contractual para poder explicar de unaemamas organizada nuestro tema en
investigacion. Partiremos dividiendo este capitriolos tres grandes momentos de la
relacion contractual, vale decir, en la etapa prgactual, la etapa contractual
propiamente tal y la etapa post contractual. Eraaath de ella explicaremos en que
consiste, cual es la legislacion vigente en elmadeento nacional -en el caso de haber-,
como se regula en el derecho comparado, y fundammarite sefialar como se
manifiesta el deber de reserva de la informacidriidencial en cada una de estas etapas.
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- 3.2 Etapa precontractual

3.2.1. En que consiste.

El periodo precontractual es aquel que preced®aiento del perfeccionamiento
del contrato de trabajo y su existencia, que s@®aonmmenos extensa segun cada caso en
particular, se caracteriza, en esencia, segunoégor uruguayo Jorge Gamarra, por el
hecho de que los actos que tienen lugar dentra dadma carecen de valor vinculante
entre las parteS. Se trata de una etapa de formacién en donde piedota
incertidumbre en cuanto a su resultado final, e padria consistir en el acuerdo de
voluntades o culminar de manera mas o0 menos abrptal caso de que alguno de los
sujetos que desarrolla las tratativas, es deciengdleador y el candidato a trabajador,

opte por abandonarlas antes de que se alcanceinsthacia.

De las tres etapas de la relacion laboral, éstairdugar a dudas, la que menos
dedicacion le han dado los autores laboralistat taacionales como extranjeros. En
general, las pocas veces en que se analiza estaesta propésito de temas que no tienen
una directa relacion con el tratamiento del coatds trabajo en si, como son el tema del
desempleo y su combate. Pese a esto, no debemansidepsaltar la importancia de este
periodo en la relacion laboral puesto que es endehde se configuran y trazan las

principales lineas de lo que seréa la labor dbbjeador dentro de la empresa.

Contrariamente a lo que sucede generalmente deretho civil, en donde los
contratos por lo general pueden tener una formagi@tticamente instantanea, el

contrato de trabajo requiere, salvo contadas exmeps, de la existencia de una etapa

% Gamarra, Jorge, Tratado de Derecho Civil Urugudyo§l, FCU, Montevideo., 1979, p. 12. En el cédiguil uruguayo,
su articulo 1265 habilita la potestad de revocatadio de la propuesta como de la aceptacion. iPpate en articulo 1264
del mismo cddigo establece el caracter no vinceldetla actividad preparatoria de los contratosmsoes. Es de estos dos
articulos de donde este autor desprende el cadet@o vinculante de los actos ejecutados en fmgisecontractual.
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precontractual mas o menos prolongada. Ello serelede del caracter personalisimo que
asume la prestacion a que se obliga el trabajag@bicgnsecuente interés del empleador
por conocer los rasgos personales y aptitudes iéa gabra de contratar. En la mayoria
de los casos, la etapa precontractual se destiaargpor completo a que el empleador

pueda desentrafiar cual de los diversos aspirdntasga es el mas idoneo para ocuparlo.

3.2.2. Legislacion aplicable. El principio de la Baa Fe.

La casi inexistente regulacién normativa de Ip&tarecontractual del contrato de
trabajo determina un escenario en el que las padesianejan con la mas absoluta
libertad en el momento de establecer su contactmalinno siendo posible detectar
ninguna norma heterénoma que imponga restricciormsdicionamientos al respecto y
resultando en la actualidad extremadamente infreéeselas disposiciones de origen
convencional que establezcan -como acontecieraao#io relacion con ciertos sectores
de actividad - procedimientos o formalidades edgasi que necesariamente deban

respetarse a los efectos de proveer una vacante.

Pero esta aparente absoluta libertad en que seemuas partes en la etapa
precontractual o de formacion de la relacion labprasenta ciertos limites. Resulta
evidente que por no existir una regulacion exprespecto a esta materia, debemos
recurrir a las normas y principios generales det¢c®. Pese a que en derecho civil no
existe una reglamentacion sistematizada al respeste periodo se desenvuelve en una
dinamica sujeta a la égida de un principio quentatla doble funcidon de pertenecer a la
teoria general del derecho y al acervo propio Viquaar del derecho del trabajo, este es,

el principio de la Buena Fe.
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Esta buena fe constituye una normativa o paytaecéfica que debe ser respetada
por las partes durante el desarrollo de la etapeoptractual y que se expresa como un

deber objetivo de comportarse en forma itfeal

Sin embargo, esta pauta de conducta no se agaota @gber pasivo de no dafar a
otro, sino que, mucho mas alla de ello, incluyrdeesidad de ajustar el comportamiento
propio a un deber positivo de colaboracién. Elcalti 1546 de nuestro codigo civil
prescribe que los contratos deben ejecutarse eeabie, y que, por consiguiente, los
contratos obligan no solo a lo que en ellos seesgrsino a todas las cosas que emanan
precisamente de la naturaleza de la obligaciéniegpgr la ley o la costumbre pertenecen
a ella. Esta regla o principio de buena fe objettmpone a los contratantes el deber de
comportarse correcta y lealmente en sus relacionggas, desde el inicio de los tratos

preliminares y hasta momentos incluso ulterioriestarminacion del contraft.

A diferencia de la buena fe subjetiva, la cualapeeciain concreto,es decir,
teniendo el juez la misién de indagar en la condrcdntima y personal del sujeto
implicado, la buena fe objetiva se apremiaconcreto, prescindiendo el juez de las
persuasiones, creencias o intenciones psicologiedss contratantes, para puntualizar,
él, la conducta socialmente exigible de las padgeslusivamente en base a la equidad, a

los usos, y en general al “modelo del hombre raaefia

La actitud exigida es la de hablar claro, abstettée de las afirmaciones
inexactas o falsas, como igualmente de silenciespgiedan conducir a una equivocada

representacion de los elementos subjetivos u wbgetilel contrato que se vislumbra.

% GARMENDIA ARIGON, MARIO. La formacién profesionain la etapa pre-contractual. En su: Derecho dbhjoay
formacion pp 29-48.
3" Lopez Santa Maria, Jorge. Los contratos parterggriemo |. pag. 395.
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Durante esta fase cada negociador procura repaeserde manera exacta al sujeto con

guien se va a vincular y a las prestaciones quergftato proyectado haria nacer.

La informacion de buena fe exige, por ejemplopeeto a los sujetos, que no
incurra en inexactitudes sobre la solvencia denkxgociadores, sobre su salud fisica y

mental, sobre sus aptitudes laborales o destrézagas o artisticas segun sea el caso.

Es claro que la violacion de alguno de estos @sbpuede configurar dolo al
momento de la conclusion del contrato, es decirvezague ya estamos en presencia de
la etapa contractual propiamente tal, siendo dgkcan ese entonces el articulo 1458 del

cbdigo civil, el cual permite la rescision del qamo.

La riqueza normativa de la buena fe en los trgadiminares radica en la
necesidad que, aun sin dolo, toda vez que se vindgtigentemente los deberes de
informacion, ha de remediarse lo hecho a travésirde indemnizacion poculpa in
contrahendo En virtud de esta doctrina encabezada por etpualeman Rudolf von
Ihering, se postula que la obligacion de diligerdzalas partes no sélo se debe observar
en el cumplimiento del contrato sino también etraiscurso de las relaciones anteriores
al mismo. Este deber de diligencia nace con laafetermina al firmarse el acuerdo o
contrato. La acciéon de indemnizar perjuicios ed@var del perjudicado; los limites para
la extension del resarcimiento se desprenden déetagas del interés positivo y del
interés negativo. En virtud de la primera, en glusasto del incumplimiento de un
contrato valido, el acreedor tiene derecho a lanmdzacién del “interés positivo” o de
cumplimiento, que comprende todo dafio causado gandjecucion. En cuanto a la
segunda, en el supuesto de culpa in contrayendordshrcirse el “interés negativo” o de

confianza, consistente en el dafo sufrido por habefiado en la validez del negocio,
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por lo que pudo haber ganado o por los perjuiaiiigd®s, llamese lucro cesante y dafo

emergenté®

Se discute en la doctrina de scldpa in contrahendes de naturaleza contractual
0 extra contractual. Sin animo exhaustivo, valgéaa confrontar sintéticamente dos
posturas. El profesor Meruzzi al conjugar los attis 1218 y 1338 del Cddigo civil
italiano de 1942 concluye que dalpa in contrahend@s de naturaleza contractual: “A
favor de la naturaleza contractual militan en prirhgar una serie de argumentos
tradicionales adoptados por los sostenedores desial es decir: que la buena fe en las
tratativas o en la formacion del contrato implicea uestriccion de los tratantes que va
mas alla de las genéricas obligaciones de abstempié caracterizan el instituto del
hecho ilicito; que tales deberes de cooperacidniygsebligan solo a las partes tratantes,
diferenciandose del deber general de abstenerseatlear comportamientos dafiosos;
gue colocar el deber de buena fe en regimenessdengabilidad diferenciada segun el
diverso momento en que su violacién se despliegida slel todo irracional; ademas y
sobretodo, que leulpa in contrahendesta dirigida a sancionar el incumplimiento no del
contrato, sino de la obligaciéon (articulo 1218)cycque por el mismo hecho de haberse
iniciado las tratativas nace en cabeza de losntegaa obligacion de comportarse de
acuerdo con la buena f&”

Otros sostienen que las falsas informaciones mpgcen al destinatario de ellas a
cumplir un acto de disposicion de su propio patrimpes un ilicito aquiliano o de
naturaleza extracontractual. “La falsa informacikria reticencia despliegan un rol

importante en la fase de las tratativas contragsyale alli que los articulos 1337 y 1338

3 el profesor Gabriel Fagella refuta la teoria deld¥uvon Ihering, sefialando que la etapa precontshcomprende las
tratativas preliminares anteriores a que se emitddrta. Sefiala ademas en cuanto a la extendidasdecimiento se limita
solo al dafio emergente, es decir los gastos ef@otinte realizados durantes las tratativas peroonpiende el lucro
cesante.

39 MERUZZI, GIOVANNI. La trattativa maliciosaPadova, CEDAM, 2002, p. 322 y 323.
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del Cdédigo Civil italiano (en particular este udlanprevén a cargo de los futuros
contratantes la responsabilidad precontractualvipdaciones al deber de informacion a
la luz de la observancia de los principios de buBng de lealtad. [...] en otros
ordenamientos, el concepto de falsa declaraciom singlar de reticencia (o sea, el
silencio sobre circunstancias cuyo conocimienterega al otro sujeto con el cual se
vincula), configuran, cuando estan acomparnadoa delliccion al error, casos concretos
de hechos ilicitos®®  De este principio de la buena fe, que como yalaefis, es
aplicable a cada una de las etapas del contrate pe€ materializa en la practica a través
de la prescripcion de diferentes deberes y re@asodducta dentro del iter contractual,
se observa que dentro de la etapa precontractuatitida basicamente por los tratos
preliminares, la oferta y la aceptacion, se mastdieen ciertos deberes de conducta. En
primer lugar encontramos una clara manifestacidmpecipio de la buena fe en lo que
respecta al deber de informacion, visto como ejurta de circunstancias que adornan la
realidad y muestran de una manera cierta la vepmidpuesta por la contraparte dentro
de las negociaciones. En segundo lugar vemos umifesiacion del principio de la
buena fe en el deber de no abandonar las negawescsn justa causa. En tercer lugar
encontramos una concrecion del principio ya meradonen el deber de reserva, en el

sentido de como debe ser utilizada la informacignisistrada durante esta etapa.

Creemos que el deber de reserva viene a ser umseaeencia del deber de
informacion, puesto que es en virtud de esta aotibigpaque las partes intercambian

antecedentes, los cuales a veces pueden ser @aidontonfidencial.

“0VISINTINI, GIOVANNA. Tratado de la responsabilidad civirad: Aida Kemelmajer de Carlucci, Buenos Air&strea,
t.1,1999, p. 367 y 368.
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Es por esto que analizaremos primeramente el diba@nformacion en la etapa
precontractual, para asi poder examinar las distimanifestaciones del deber de reserva

durante esta etapa.

3.2.3. El deber de informacion.

Por informar el diccionario de la Real Academigdf®la de la lengua entiende
“enterar 0 dar noticia de algo”. También podemoSake que informar consiste en
exponer situaciones de hecho de caracter objetinol@so de derecho que se conocen 0

se deben conocer.

Es entonces el deber de informar o deber de ioidn la obligacion correlativa
de las partes de poner en conocimiento de la ettadhs las circunstancias y hechos que
se requieren para tener un pleno conocimiento dealédad de las circunstancias sobre

las que van a contratdr.

“IE| deber de informacién es recogido expresamentelparoyecto de Cédigo Europeo de Contratos: fieEcurso de los
tratos preliminares, cada parte tiene el debenfdemar a la otra sobre todas y cada una de lasnstancias de hecho y de
derecho, que conoce o debe conocer, y que peanitirila otra parte adquirir conciencia de la validel contrato y del
interés en su celebracion. 2. En caso de omitinflarmacién, o declaracién falsa o reticente, sicehtrato no se ha
celebrado, o esta viciado de nulidad, la partehgutaltado a la buena fe respondera frente a éaestla medida prevista en
el articulo 6°, apartado 4° [es decir, “la parte ha actuado contra la buena fe est4 obligadaasaareel dafio sufrido por la
otra hasta el maximo de los gastos comprometidosegia Ultima en el curso de los tratos prelimisaren vistas a la
celebracion del contrato, asi como la pérdida dsiones similares causada por los tratos pendigr®eso si el contrato ha
llegado a perfeccionarse, restituira la suma rdails abonara la indemnizacion que el Juez estimfocoe a la equidad,
salvo el derecho de la otra parte a impugnar etra@mnpor error” Es decir que para el proyecto dali§o Europeo de
Contratos la falsa informacién es un supuesto dporesabilidad precontractual y si el contrato yasida perfeccionado

puede impugnarse su validez, pero no por causahanta, sino por el tradicional vicio del error.



Se sefiala que la actividad que se exige aqui podliicarse de lealtad de las
cosas, desengafidndola de eventuales errores, bahitablar claro, que exige poner de
manifiesto y con claridad a la otra parte la sitiaaeal reconocible y, sobre todo,
abstenerse de toda forma de reticencia fraudulenta toda forma de dolo pasivo que

pueda inducir a una falsa determinacién de la vatlide la otra parte.

El deber de informar, en la era de la informaciim,adquirido mayor entidad y
envergadura. De un deber social, ha pasado a esarse como un deber juridico. En el
contrato de compraventa, por ejemplo, tradicionatmela informacién exigida al
vendedor se referia a aquella vinculada a los wistultos de la cosa. En la actualidad, el
deber de informacion es mas extenso e intenso ycaii@ en principio, toda la
informacion privada en poder del vendedor que madiafectar la decision del
comprador. En general, podriamos afirmar que se deformar todo aquello que
contribuya a fortalecer el consentimiento. De ald se sostenga que la informacion debe

ser exacta, suficiente y completa.

La intensidad y calibre de la informacion comoeatgirecontractual dependera de
la clase de negocio o contrato. La satisfacciédideo deber dependera de si el acto de
disposicion de intereses ha sido negociado o draga de contratos con clausulas
predispuestas o de negocios que disciplinan relasi@le consumo. Lo cierto es que
habrd contratos en donde informar de manera ci@cta y suficiente es un deber
esencial del deudor de la obligacion y habra ctogran donde si bien no es un deber
primario, la obligacién resulta ser especifica ovdela del deber general de comportarse
de buena fe en la etapa de formacion del conteatdecir, que las partes contratantes se
deben comportar segun la buena fe y procurar ququeden fallidas las reciprocas



expectativas. La buena fe es, esencialmente, uitadade cooperacion que vincula al

deudor a poner lo mejor de si, las mejores eneayj&evicio de los intereses ajenos.

En cuanto a la extension del contenido mismo de deber de informacion,
debemos sefalar que este no es definible en t&ralmstractos, puesto que debe ser en
concreto graduada en base a las condiciones p&salelas partes y segun la naturaleza

y objeto del contrato.

Las soluciones que da la ley y las mas de lassvecdoctrina cuando se viola el
deber precontractual de informacion se pueden resemtres tipos de sanciones. En
primer lugar dando lugar a la posibilidad de decléa nulidad del acto de disposicion de
intereses; en segundo lugar otorgando la facukagsblver el contrato; y en tercer lugar
afectando la duracién del plazo de ejercicio detc#o de desistimiento que se concede

al consumiddf.

La informacién, pues, tiene por fin contribuir arrhar un consentimiento
contractual mas claro y reflexivo, o o que es lsmo, a evitar que el consentimiento
pueda resultar afectado o viciado. Ahora biencgip pensar que la violacion del deber
precontractual de informacion supone una ampliad@na teoria general de los vicios
del consentimiento, un nuevo juicio de reprochendoaéste es prestado como
consecuencia de informacion defectuosa. Surgirsanueva obligacién de informacion
completa y veraz que incide en la dinamica que églstir entre la oferta y la aceptacion
Algunos sefalan que la obligacién de informar vendrcomplementar, no a sustituir,

otros conceptos como el del dolo y el de la buena f

“2 RENGIFO GARCIA, ERNESTO. “El deber precontractdal informacién y las condiciones generales de atation”
(en linea)
http://www.garridorengifo.com/documentos/Deber%28@8informaci%C3%B3n%20y%20las%20condiciones%20ggner
es%20de%20contrataci%C3%B3n.pdf. (consulta 05 felate 2007)



La trascendencia que esa obligacidon ha asumiddrigpgpensarse en elevarla a
causal autonoma e independiente dentro de la tegpeieeral de los vicios del
consentimiento o verla, desde el punto de vistar@bigo, como expresion concreta del
deber genérico de comportarse de buena fe. Nos@stmmos por esta segunda
alternativa puesto que la ejecucion de la prestad® informar resulta ser una de las

formas de concrecién especifica del deber abstdecewtuar de buena fe.

Ahora bien, en cuanto al contrato de trabajo moente tal este deber de
informacion en la etapa precontractual lo vemotejeefo en el proceso de oferta de
trabajo, y mas especificamente en los procesogldecgdn de trabajadores, puesto que
en muchos casos los trabajadores antes de firmacoantrato, es decir, antes de
perfeccionar el contrato, pueden quedar a prueblaicddo el empleador igualmente

entregarles informacion necesaria para el desengegas funciones.

Como sefialamos anteriormente este deber de inf@mas reciproco, por lo que
el postulante a ocupar una plaza de trabajo tand®ée brindarle la informacion que le

solicite el empleadét.

3.2.4 El deber de reserva como emanacion del ppride buena fe y del deber de

informacion

3 a este respecto hay que tener presente que egistém limites para el empleador de inmiscuirséaeesfera privada del
trabajador, quedando facultado Unicamente para&itswlidel postulante aquella informacién que sdavemte para el
correcto desempefio de la labor a la que aspira €stb relacionado con la prohibicion de no distramal trabajador tal
como enuncia el articulo 19 N° 16 de la Constitnqolitica de la Republica.



Como ya sefialamos, el deber de reserva deriviarideipio de la buena fe, y mas
aun, tiene como antecedente directo el deber aeniacion. El deber de reserva por
ende lo veremos manifestado en la etapa precomttaen el evento de que los
negociantes obtengan informacion de caracter ceméidl de su contraparte. Como
hemos recalcado, este deber de reserva al emdnairsgpio de buena fe podemos ver
gue su ambito de aplicacion se expande la lastitasapreliminares o negociaciones

previas al perfeccionamiento del consentimiento.

Como respuesta y medida de proteccion al debeinfdemaciéon, definir que
abarca el deber de reserva va a depender dired@aohegue informacion a la que tengan
acceso los negociantes en las tratativas preliesnas la que se entendera por

confidencial.

En lo que respecta al contrato de trabajo, esberdde reserva en la etapa
precontractual lo veremos manifestado, al igual gueleber de informacién, en los
procesos de seleccion de personal, en donde pardeneso a informacion reservada de
la empresa a la cual postula deberd mantener diSoreespecto a esos ddtbsEsto
tendra gran importancia en el evento que no seedca perfeccionar la relacion laboral,
sea gque el trabajador no haya sido encontrado adpoe parte del empleador o bien

porque el mismo trabajador desistié de aceptaareict.

- 3.3. Etapa contractual

4 El Codigo Europeo de Contratos prescribe un ddbereserva que se desarrolla asi: "Articulo 8-k partes tienen el
deber de hacer uso reservado de las informaciareslafienen de modo confidencial con ocasién dedmello de los tratos
preliminares.”

5 Respecto a este punto debemos tener presentenguéeulas manifestaciones del principio de la bifenen la etapa
precontractual es el deber de no abandonar lagiaeines sin justa causa.
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Una vez analizado el tema del deber de reservl extapa precontractual y
siguiendo un orden cronoldgico de las diversasastgpe constituyen la relacion laboral,

corresponde el andlisis de dicho deber en la e@paactual.

Es en esta etapa de la relacion laboral, en labdeber de reserva juega un papel
mas preponderante para el empleador que parabeiador, debido a los intereses que

entran en juego, tal como se demostrara duramtanslcurso del presente capitulo.

La etapa contractual es aquella en que ya se enau@erfeccionado el contrato
de trabajo y su existencia, es decir ya hay unrdoude voluntades; es desde este
momento en que los derechos y deberes de las gartemcen exigibles mutuamente, es
la etapa en que la relacion laboral deja de serempactativa, transformandose en un

hecho cierto.

Es en esta etapa que los empleados deben manéseevar de la informacion
confidencial que les confian la Compafia o susiesg excepto cuando su divulgacion
esté autorizada por el Departamento Legal o seaereiq por las leyes o las
reglamentaciones. La informacion confidencial igeltoda informacion no publica que
pueda ser de utilidad para los competidores, agierpl para la Compairiia o sus clientes,
si es revelada. También incluye informacion que jpweveedores y clientes nos
confiaron. La obligacion de preservar la informaciéonfidencial continda incluso

después de terminada la relacion laboral.

Todos los empleados deben proteger los activos deoimpafiia y garantizar su
uso eficiente, excepto que la Compaiiia autoricecdspamente el uso de los mismos en

otro destino. Los activos de la Compafiia debensasanicamente para los fines



comerciales y so6lo deben ser usados por los emgdeador las personas designadas
autorizadas. El robo, descuido y derroche tienemmacto directo en la rentabilidad de

la Compafiia.

Por ejemplo los equipos de la Compaiiia no debénanse para actividades que

no sean de la Compaifia, aunque se permite el usonpaéocasional.

La obligacidén de los empleados de proteger loyv@stie la Companiia incluye la
informacion de propiedad exclusiva de la Compabigha informacién incluye la
propiedad intelectual como secretos comercialesenfes, marcas comerciales y
derechos de autor, como asi también planes corescide marketing y de servicio,
ideas de ingenieria y de fabricacion, disefos, haee datos, registros, informacion
salarial y cualquier dato o informe financiero ndbolicado. El uso o la distribucién no
autorizada de esta informacion constituyen unawiéh a la politica de la Compainiia, asi

como también puede ser ilegal y puede dar comdtaesusanciones civiles o penales.

Supongamos por ejemplo que un cliente en su primesiga al taller de su
concesionario, recibe un servicio de muy buenaladlipor parte del mecanico que lo
atiende y su auto queda en impecables condiciasmente dicho cliente se va con
una muy buena impresion del mecénico que lo atelticsu segunda visita, el trato es
exactamente el mismo, de la misma calidad, es dat@ncion personalizada,
cumplimiento estricto de los plazos y su vehiculewamente queda en perfecto estado.
Sin embargo el mecanico que lo atiende por seguedde informa que le ofrece la

misma atencion, pero a un precio mucho menor yrerecinto reservado sélo para sus
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clientes de confianza, lo que, teniendo en conagii@n las anteriores atenciones parece

una oferta que no se puede rechazar bajo ningtnastancia.

Esta situacion, ya le genera al concesionario yleadpr del mecanico, un grave

perjuicio, como lo es perder un cliente, y por emeleafectados sus ingresos.

Supongamos que sucede en el caso de un banco debiem empresa, si uno de
sus ejecutivos hace uso de la informacién finaac# los clientes para asesorar a
alguien, claramente ese alguien va a tener unajeenbmparativa, respecto de otros
individuos e incluso por sobre la empresa a lasgute filtr6 la informacion. Este es el
riesgo que corren las empresas de cualquier tippdmualguno de sus ejecutivos arma su
propio negocio o empresa paralela, aprovechanohdréestructura y los contactos que le
ofrece su empleador; en estos casos cabe preguntaré intereses entran en
contradiccion cuando un empleado publico por ejengn facultades para tomar

decisiones tiene sus propios negocios.

El problema que se genera, desde este punto deg esstjue los trabajos paralelos
para el trabajador, implican un mayor desarrollonéenico y realizacion profesional
para él, pero también constituyen un peligro |laepara el empleador. Tal es la
preocupacion por el tema que a los asesores lakolas obliga a estipular lo mas
detallado posible en los contratos de trabajo,esugbn las condiciones bajo las que los
trabajadores pueden desarrollar actividades ecaadnmen forma paralela. Como por

ejemplo, se debera estipular en los contratosathaj, la prohibicién de prestar servicios
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en forma particular similares a los que ofrecerserempresa, ya que de lo contrario,
algunos profesionales podrian desviar clientes wvedirse rapidamente en su
competencia. Lo que si claramente se puede perastigue desempefie actividades
econOmicas distintas a su giro, pero fuera de lwode trabajo y preocupandose que
nadie haga uso indebido de la infraestructuraehpdrsonal, como por ejemplo utilizar
al junior de la oficina en las hora de trabajo egislamente en beneficio de sus negocios

propios y en desmedro de su empleétior.

Es de suma importancia estipular en el contrativad®jo todas estas condiciones,
ya que de otro modo, por mucho que se descubrengroebe que uno de los empleados
desvia clientes hacia su negocio particular, sgalforma de hacer cesar la relacion
laboral, sera enfrentarse a un juicio laboral @sultados inciertos, en el mejor de los

Casos.

Si se probara, por ejemplo, que un empleado tiea@eadicina donde ofrece los
mismos servicios que su empleador en Chile, el pmdria preguntarse ¢donde esta
escrita la prohibicion? Si no estd, seguro quedpiel caso, aun cuando exista el deber

ético por parte del trabajador.

Ahora bien, una vez efectuada una pequefa intraztuaet tema, ahondaremos en

su estudio, analizando que es la informacion cenficl.

* OBREGON CASTRO, PABLO. “Riesgo del trabajo pamalePublicado el 21 de enero de 2003.
http://www.paritario.cl./actualidad_trabajo_paralétm. [consulta 22 de enero de 2007]

Iviii



3.3.1. ¢ Qué entendemos por Informacion Confiden@ial

La Real Academia de la Lengua Espafola define “@ential” como “que se
hace o se dice en confianza o con seguridad recipeotre dos o mas personas”, Yy

“Confidencialidad” como “la cualidad de confidertia

Asi, el empresario tiene la libertad de calificamo Confidencial, cualquier
documento o informacion, que a su juicio, influymecta o indirectamente en el
desarrollo del negocio: estrategias empresariatgodos de negocio, documentos

contractuales, propiedad intelectual, patentegrddk de nuevos productos, etc.

Esta Informacion Confidencial ha de gozar de umdepcion especial, tendente a
evitar su filtracion, divulgacién o difusién a teros, acciones que pueden causar graves
perjuicios a su empresa (imaginemos por ejempl@® goa determinada estrategia
empresarial tendente a posicionar en el mercadalet@gminada empresa, es filtrada y
difundida previa y fraudulentamente a la competenid que impide al empresario el

posicionamiento deseadd).

“" GONZALEZ MORENO, MARIA. “La importancia de la pmtcién de la Informacién corporativa. Los acuer@sctos
de confidencialidad”. http://www.microsoft.com/spampresas/guia_lopd/informacion_confidencial. m§prnsulta 20
Diciembre 2006]
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3.3.2. Requisitos basicos para que una informacg®a considerada secreto comercial

Si bien es cierto cada legislacion de los diferem@ises que existen en nuestro
globo, puede exigir diversos requisitos para gue informacion sea considerada como

confidencial, sin embargo existen normas generales:

a) La informacion debe ser secreta (en el senidgue no sea generalmente conocida ni
facilmente accesible para personas introducida®wirculos en que normalmente se

utiliza el tipo de informacidn en cuestion).
b) Debe tener un valor comercial por ser secreta.

c) Debe haber sido objeto de medidas razonablesmpantenerla secreta, tomadas por
parte de la persona que legitimamente la controlao por ejemplo, mediante clausulas
de confidencialidad en contratos de empleo, acsetdao divulgacion, etc.

Entre algunos ejemplos notables de informacion coialeconfidencial protegida como
secreto comercial cabe citar la formula para fabrla bebida Coca-Cola y el cédigo
fuente de Window$>

3.3.3. Proteccion de la informacion confidencial ¢ieempresa

3.3.3.1. Proteccion interna.
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Respecto a la Proteccion de la Informacion Confidgndentro de la propia
empresa la ley no hace distincién entre los traloags comunes y aquellos que ocupan
puestos directivos como gerentes, administradoreisrextores, aun cuando manejen
distinto tipo de informacion, aunque claramente do® ejercen cargos de direccion

manejan informacion mas importante que aquellos.

Se entiende que existe una obligacion de confidédad y secreto inherente a la
relacion laboral, incluso cuando no exista unaresfgia expresa a la misma en el

Contrato de Trabajo o no se hayan firmado Acuede@oSonfidencialidad especificos.

Con la firma de estos Acuerdos o Pactos de Cortiditad, informaremos a los
trabajadores de las pautas a seguir en el trattonilenla Informacion Confidencial, sus
obligaciones y los limites establecidos, pudiendon esta medida, reducir algunas
practicas que se dan en el mundo empresarial, gomejemplo: llevarse las bases de
datos o informacién confidencial o reservada, deBas de nuevos productos, etc. en el
momento de abandonar el puesto laboral o, en casoado, tener un documento que
pueda servir como prueba en juicio en el que sefimsta expresamente la obligacion de

confidencialidad y secreto, y el conocimiento dabajador de tal obligacidf.
Mas adelante se trataran los Pactos de Confidetamlaton mas detalle

3.3.3.2. Otros medios de proteccion interna de laformacion Corporativa o

Confidencial.

Ademas del establecimiento de Acuerdos o Pact@odédencialidad, la empresa

debera tener establecidos medios técnicos u oajaftig que permitan la proteccién de
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la informacidén confidencial independientemente slgborte en el que sea tratada o
almacenada.

Asi es recomendable establecer las siguientes ased&proteccion:

- Limitar el acceso a la informacion confidencias decir, permitir el acceso a dicha
informacion sélo al personal que por razén de sgaca funciones es necesario que

acceda a dicha informacion, no permitiendo tal scee resto del personal.

- Establecer medidas técnicas que permitan la hasigén o tratamiento de
informacion confidencial, como por ejemplo: usocoatrasefias para el acceso a los

documentos, criptografia, etc.

- Mantener/Almacenar los documentos confidencialesoporte papel, en armarios
gue se encuentren cerrados bajo llave o cajazfyeartlas que solo tengan acceso las

personas autorizadas.

- Realizar copias de seguridad que eviten la pardil informacién confidencial o
sensible en caso de catastrofe, guardando una dopra de las instalaciones

principales de la empresa.

- Educar a los empleados sobre la politica de lpresa relativa a la revelacion de
informacion confidencial con definiciones y diréo#s claras sobre como acceder,
gestionar, proteger, distribuir, etiquetar y/o dijan eventualmente una informacion
confidencial.

- Identificar los secretos comerciales y darlesrtad de conformidad con su valor e

importancia.
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- Asegurarse de que soOlo un numero limitado deopass conozca la informacion
confidencial de valor para la empresa o tenga acaedlla, y que quienes estan en

esta situacion sean bien conscientes de que emadan confidencial.

- Firmar acuerdos de no divulgacion con los asosammerciales siempre que se les

comunique informacion confidencial.

- Por dltimo, y en relacion a la proteccion denf@rmacion confidencial dentro del

ambito interno de la empresa, hay que sefialar qua prestacion de determinados
servicios se accede a informacién confidencialedeetos, existiendo de este modo,
una obligacion especifica de confidencialidad cespecto a esa tercera empresa,
obligacion de confidencialidad que se extiende sattabajadores que tratan dicha
informacion, y que por tanto, debe quedar exprestaregulada a nivel interno, a fin

de evitar posibles responsabilidades derivadaa dedligencia de algun trabajador de

la empresd’

3.3.3.3. Proteccion legal

En nuestra legislacion laboral la proteccion denfarmacion confidencial no ha
sido tratada sistematicamente, sino que se eneuestondida, por asi decirlo en unos
pocos articulos del Codigo del Trabajo, especifer@m aquellos que dicen relacion con
la terminacién de la relacion laboral.

Tal es la importancia de la regulacién de esta maatgie la nueva ley 19.996, se

ha preocupado de regular la proteccion de la irdordm confidencial.

0 www.milwnaalcayaga.cl/preguntasfrecuentes.html

Iii



Debido a su especialidad y a la forma en que $a lmamateria comenzaremos

analizando esta nueva ley.

3.3.3.3.1. Ley de propiedad industrial: Ley 19.966

Dicho cuerpo legal fue publicado el 11 de marz@@@5 en el Diario Oficial, la

cual viene a complementar nuestra antigua ley olgiguad industrial:

La Ley 19.996 incorpora tres articulos que aboeldama del secreto empresarial,
gue es definido, en el texto mencionado, como tomlmocimiento sobre productos o
procedimientos industriales, cuyo mantenimientaeserva proporciona a su poseedor

una mejora, avance o ventaja competitiva.

La nueva normativa sobre Propiedad Industrial clamai que hay violacion de un
secreto empresarial cuando existe adquisiciontiteg, divulgacion o explotacién sin
autorizacion de su titular y la divulgacion o expon de secretos empresariales a los
gue se haya tenido acceso legitimamente pero dmar de reserva, a condicion de que la
violacion del secreto haya sido efectuada con amienobtener provecho, propio o de un
tercero, o de perjudicar a su titutar.

Si bien algunas de estas conductas podrian imptesgonsabilidad penal, la
nueva ley dispone de diversas medidas civiles @dggara la persecucion de estas

conductas.

*1 Ley 19.030 sobre propiedad industrial
*2DIAZ, PAOLA. “Comienza a regir nueva Ley que aur@eproteccion a propiedad industrial” En Linea.
http//www.ceo.cl/609/article-69991.html/#h2_5.
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Dicha ley refuerza la observancia de los derecmoglla establecidos, ya que
posee un titulo especial que contempla las accioivles que garantizan una eficaz
proteccion de los mismos, tales como la demanda de/ cesacion de actos, de
indemnizacion de dafos y perjuicios, de medidags®@s para evitar que prosiga la
infraccion, publicacién por anuncios de la seni@rctosta del demandado, entre otras y
gue son aplicables en los casos pertinentes alacidn de secretos empresariales, los

gue se ejercera mediante un procedimiento sumario.

Atendiendo la nueva normativa relativa al secretpresarial, resulta fundamental
tomar las medidas pertinentes para mantener lam@aition confidencial absolutamente

resguardada.

Cada empresa, organismo o institucion deberia elaibo tipo de procedimiento,
un reglamento interno que permita mantener la méaion absolutamente resguardada,
de modo que todos los empleados sepan especifitmroémo va a operar, lo que
dependera de las caracteristicas particulares da establecimiento. La ley da una
directriz, pero de nada servira si las empresasaben aprovechar los beneficios que

dicha ley les otorga.

Es por estas razones que deben utilizarse lasnmentas que las nuevas normas
otorgan y asi tratar de disminuir los riesgos eRit&ts, como por ejemplo la contratacion
de personal estratégico de la empresa por parten@deempresa competidora, fuga de
empleados y ejecutivos destacados constituyendo nueva empresa, espionaje
industrial, acceso no autorizado a know-how docuatkn compra de know-how a

empleados desleales, etc.

La reforma legal citada implica una modificacionporante a nuestro sistema

regulatorio de la propiedad sobre marcas comes;ipbtentes de invencion, los modelos
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de utilidad, los dibujos y modelos industrialesyeg@gndo ahora proteccion a "los
esquemas de trazado o topografias de circuitogrades”, "indicaciones geograficas",

"denominaciones de origen" y a lo que nos intelesd'secretos empresariales”.

La ley 19.996 en su articulo en su Articulo 86 nkefel secreto empresarial como:
"Se entiende por secreto empresarial todo conootmiesobre productos o
procedimientos industriales, cuyo mantenimientaeserva proporciona a su poseedor
una mejora, avance o ventaja competitiva”. Porastegel Articulo 87 define la violaciéon
del secreto empresarial como: "la adquisicién fileg del mismo, su divulgaciéon o
explotacion sin autorizacion de su titular y laulgacion o explotacion de secretos
empresariales a los que se haya tenido acceswragiénte pero con deber de reserva, a
condicion de gque la violacion del secreto haya stkctuada con animo de obtener

provecho, propio o de un tercero, o de perjudicar @tular”.

Largo tiempo se ha debatido a nivel de doctrinageé medida los "secretos
empresariales" son susceptibles de protecciongplagislacion de propiedad industrial,
confiriéndole a su titular un verdadero monopolicetreferido secreto sobre produccion
de bienes o procedimientos industriales, siendduetlamento de tal proteccion la
competencia leal en el comercio. ElI Convenio désReara la Proteccion de la Propiedad
Industrial, ley de la Republica desde 30 de sefmrende 1991, obliga a los Estados
miembros a asegurar a los nacionales de los pdésdés Union una proteccion eficaz
contra la competencia desleal, y define la compe&edesleal como "todo acto de
competencia contrario a los usos honestos en martelustrial o comercial'. En nuestra
legislacién de propiedad industrial se protege legim denominacion, tanto el secreto

industrial (para algunos know—how) como el llamadoreto de gestién o procedimiento.

Como nuestra Ley de Propiedad Industrial no suggosecretos industriales a
régimen de registro ante el Departamento de Pragieehdustrial, es el propio
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empresario o la empresa poseedor o poseedora tecneto empresarial” el o la que
debe y debera describirlo y resguardarlo bajo nasdide proteccion extremas, por
ejemplo depositarlo materialmente en una caja dergad, otorgarle fecha cierta a
dicho acto ante Notario, entre otras medidas degeradn, para darle certeza y seguridad.
El resguardo de dicha informacion correspondeusikaimente a su titular, por lo tanto,

el mayor esfuerzo por resguardar tal "secreto esapa"”, es decir para mantenerlo en
una esfera de privacidad corresponde a su titdanstituyendo por cierto una

informacion estratégica de cada empresa en sulginegocios.

Cada empresario o empresa debera, atendida a kidadessujetar a pacto o
clausula expresa de reserva o confidencialidad &jkrutivos o trabajadores que tengan
acceso a dicha informacién vy tipificar la condughibida u obligacién de no
divulgacion de tal informacion reservada a nivelcdetratos individuales de trabajo; y
hacerla incluso aplicable una vez que el ejecutitkabajador deje de formar parte de la

empresa.

La nueva regulacion de propiedad industrial ha daldoropietario de “Secretos
industriales” una tutela legal eficaz para su rasgm o proteccion, pudiendo a quien se
ha aprovechado del secreto ajeno, solicitar laco@sale actos que violen el derecho
protegido, la indemnizacién de dafios y perjuiclasadopciéon de medidas cautelares
para evitar que prosiga la infraccion. Se contempldemas, la publicacion de la
sentencia que condene al infractor en diario acEleael demandante, con el objeto de

dar publicidad a terceros en cuanto al autor denfescciones.

La tutela a los secretos empresariales revistecipahimportancia frente a los
posibles atentados a la propiedad, en aquellos @sque ejecutivos principales o clave
de una empresa, a quienes el empresario ha cordizicecretos empresariales en el

ambito de una relacion laboral de confianza, irgres posteriori a otra empresa de la
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competencia y revelan los llamados secretos emuatesade su ex empleador al nuevo,
con inmediato y evidente dafio y perjuicio a éstégitamente, estas conductas
configuran una competencia desleal, toda vez gnastms que desconocen o traicionan
los usos y conductas honestas en el comerciofisamilo ademas una conducta desleal
0 abuso de confianza con el ex empleador, que adeamigura responsabilidad en el
ambito del derecho laboral (causal de terminaceéoantrato por falta de probidad) y en
el ambito del derecho penal. A nivel de derechacapheruestro viejo Codigo Penal de
1874 tipifica como delito, relativo a la industyial comercio, en su Articulo 284 "el que
fraudulentamente hubiere comunicado secretos déblaca en que ha estado o esta
empleado, sufrira la pena de reclusién menor erggados minimo a medio o multa de

once sueldos vitales".

Lo novedoso es que se ha definido por la Ley dei€dad Industrial qué se
entiende por "secreto empresarial”, otorgandoleaamg nivel de derecho de propiedad,
con sanciones civiles, laborales y penales, coque habra que estar atento a los
procesos de levantamiento de ejecutivos de unaesar otra y como estos procesos de
movilidad laboral no pueden significar la revelaci@e los Illamados secretos
empresariales al nuevo empleador, hechos que tym@sti actos contrarios a una
competencia leal. Esto obligara a los empresarimsnar reservas y medidas extremas
para proteger los secretos empresariales, 10 gge Exasesoria de especialistas en estas

materias.

3.3.4. Acciones civiles en la nueva ley de propidalustrial?

>3 http//www.sargent.cl. “Acciones civiles en la nadey de propiedad industrial”. Boletin informatidonio de 2006.
[consulta 15 de enero de 2007]
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Como ya se menciond anteriormente, la Ley N° 19.96 vino a modificar
nuestra legislacion relativa a la propiedad indaistestablecio las acciones civiles, que
podran ser ejercidas por el afectado en caso dacaibn de los derechos de propiedad

industrial.

Segun un informativo de Junio de 2006 de SargeKtahn, se sefiala que dentro
de las modificaciones mas importantes de la LeylBl996, es la instauracion de
acciones civiles que puede ejercer el titular deenecho de propiedad industrial cuando

su derecho se ha visto violado.

Agregan que el nuevo texto legal, en su Articldé,lexpresamente dispone lo
siguiente: “El titular cuyo derecho de propiedadustrial sea lesionado podra demandar
civiimente: a) La cesacion de los actos que vioknderecho protegido; b) La
indemnizacion de los dafios y perjuicios; ¢) La atmpde las medidas necesarias para
gue no prosiga la infraccién; d) La publicacionlaesentencia a costa del demandado,
mediante anuncios en un diario a eleccion del ddarde. Esta medida ser& aplicable

cuando la sentencia asi lo sefiale expresamente”.

3.3.4.1. Caracteristicas

Segun expertos de Sargent & Kranh, las principalscteristicas de estas
acciones son las siguientes:
a) Se ejercen ante un Juez Civil. La ley 19.03%etexto, sélo se contemplaban como
sancién acciones penales por la infraccion a loecties de propiedad industrial, sin

perjuicio de las acciones civiles por indemnizacida perjuicios que pudiesen
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corresponder, entabladas segun las reglas genetalemodificacion de la nueva ley
incorpora en forma expresa la posibilidad de irdego acciones civiles de protecciéon de
los derechos de propiedad industrial, con lo queenana posibilidad paralela y
complementaria a las acciones de tipo penal.

b) Su tramitacién se sujeta al procedimiento sumamn lo que se busca una mayor
rapidez en la solucion del conflicto, al ser mascemtrado, esto debido a que los plazos
de tramitacidén son considerablemente menores qu@etdimiento ordinario.

c) De la misma manera que en los procedimiento®mesicion y nulidad ante el
Departamento de Propiedad Industrial, los juecdmmlepreciar la prueba segun las
reglas de la sana critica, es decir, la valoradénla prueba no estd sujeta a los
formalismos del sistema de prueba legal, sino dqugiez debe hacer un analisis y
valorarla segun lo que la l6gica y la experieteidicten.

d) La accion puede tener por finalidad amparaleedcho lesionado, ya que puede tratar
de obtener “la cesacion de los actos que violatertcho protegido” y “la adopcion de
las medidas necesarias para que no prosiga ladire.

e) La nueva ley establece una serie de medidaayioe@s, que son complemento de las
acciones civiles. Dichas medidas son: “a) La césadgnmediata de los actos que
constituyan la presunta infraccion; b) El secued&dos productos objeto de la presunta
infraccion y de los materiales y medios que siangorincipalmente para cometerla; c) El
nombramiento de uno o mas interventores; d) Laipi@bn de publicitar o promover, de
cualquier manera, los productos motivo de la prasunfraccion; y e) La retencidn de los
bienes, dineros o valores que provengan de la ventamercializacion de dichos
productos*.

f) Si esta accion se ejerce con el objeto de reaigarjuicios, la Ley le permite al titular
afectado del derecho, para determinar dichos pegielegir entre las reglas generales
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contempladas en nuestro ordenamiento juridico toe ezualquiera de las siguientes
reglas:

1) Las utilidades que el titular hubiera dejado mkrcibir como consecuencia de la
infraccion;

i) Las utilidades que haya obtenido el infractomo consecuencia de la infraccion; o

lii) El precio que el infractor hubiera debido pega titular del derecho por el
otorgamiento de una licencia, teniendo en cuentavaédr comercial del derecho
infringido y las licencias contractuales que yskieran concedido.

f) La Ley no exige una intencionalidad especial pante del infractor de los derechos de
propiedad industrial como requisito para interpotiehas acciones civiles, lo que las
diferencia de las acciones penales, las cualegnhata referencia expresa a la malicia
del infractor y al uso comercial del derecho irgrdo.

g) Finalmente, la accion puede incluir como sancida medida de publicidad, ya que la
sentencia condenatoria puede ser publicada en aro,dsi asi lo dispone la misma

sentencia.

Sefalan los expertos de Sargent & Krahn que sesnatduda de una medida que
puede producir un fuerte impacto disuasivo, deladque opera como una sancidn
publica para un hecho que, por la naturaleza prpian juicio civil entre las partes, es

en principio de naturaleza privada
En definitiva, sefialan los expertos que estas aesidebieran ser una herramienta

efectiva para la proteccion de los derechos deigaiad industrial, sin tener que recurrir

obligadamente o como unico recurso, al ejercicitagde@cciones penales.
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3.3.5. Cddigo del Trabajo

En el Cédigo del Trabajo no existe una norma qgaleeexpresamente el deber de
reserva, sin embargo debemos recordar que eratddellaboral, tal como lo ha sefialado
la doctrina existen deberes éticos juridicos tgpdwa el empleador como para el

trabajador.

Tal como se sefalo anteriormente, este deber eledtd se protege a través de las
normas que regulan las causales de terminacioncdeirato de trabajo, cuyo
incumplimiento trae como sancion la separacion pieisto de trabajo sin derecho a
indemnizacién ya que se enumeran una cantidad deales, las cuales podriamos

encasillarlas como violacién del deber de reserva.

a) ARTICULO 160 N°1: Se establece como causalédmiho de relacion laboral la
“Falta de probidad, vias de hecho, injurias o cotalunmoral grave debidamente

comprobadas”

La probidad es la rectitud y honradez en el olparr lo tanto, la falta de probidad
es la ausencia de rectitud, de honradez o intefjreda el actuar o proceder de una

persona, en el desempeiio de sus funciones.

Solo la conducta inmoral del trabajador que afexwtda empresa donde se
desempenia, puede dar lugar a la aplicacion deassal.

Expresamente, se exige para la procedencia de emiaales, que concurran las

condiciones que se indican:
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1. Deben ser conductas indebidas.
2. Se requiere que tales conductas sean de cayéater.

3. Al igual que todas las causales de término d#raim, deben ser debidamente
comprobadas.

Claramente la revelacion de informacidén confidencianple con los requisitos
gue establece la norma, en razén de que implicafaltea de probidad o bien una
conducta inmoral grave, ya que como es sabido eexist deber de fidelidad del

trabajador hacia el empleador.

b) ARTICULO 160 N° 2: “Negociaciones que ejecutdrabajador dentro del giro del
negocio y que hubiere sido prohibida por escritoetrrespectivo contrato por el
empleador”

Para que sea procedente invocar esta causal,ispangable, que la prohibicion
de ejecutar negociaciones dentro del giro del neg@e encuentre consignada por
escrito en el contrato de trabajo, pues si en estgparece estampada la mencionada
prohibicién, no procede considerar justificado ebmldo por haberse efectuado tales

negociaciones.

En este caso el trabajador podria utilizar infoigraconfidencial, con el objeto de
obtener ventajas comparativas con la finalidadlder@r mayores beneficios, en incluso

en desmedro de su empleador.

Cuando la prohibicion se encuentre consignada aromrato, producira efecto
tanto dentro como fuera de la empresa, pero solailicion solamente se ha establecido

en el Reglamento Interno, su ambito de aplicacg®mas reducido, ya que solo produce
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efectos dentro de la empresa, sin que se puedaanwammo causal de término de

contrato, haciendo procedente las sanciones guensengan en el mismo Reglamento.

Ahora bien, si el reglamento interno es considegite integrante del contrato de
trabajo a través de una clausula que expresanmedisdonga, y contiene la prohibicion
de efectuar negociaciones relativas al giro debaegde la empresa, el trabajador que

incumpla la prohibicion incurre en esta causal.

Esta prohibicién que puede consignarse en el dontlabe referirse Gnicamente a
los trabajos que el dependiente pudiere ejecutdraldel giro de la empresa, resultando
juridicamente improcedente establecer una claggidaobligue al trabajador a abstenerse

de desempefiar actividad alguna fuera de la emprelsaque presta servicios.

Si al momento de suscribir el contrato, no se ektipa prohibicion a que se ha
hecho referencia en los parrafos anteriores, nalgumilateralmente el empleador
introducir, durante la vigencia del contrato, ut@usula de esta naturaleza, sino que
requiere el consentimiento del trabajador pararpwarla, ya que ello implica una
modificacion del contrato y al tenor del articul® &l Cdédigo del Trabajo, estos

instrumentos pueden ser modificados, por mutuoertdimiento.

Al respecto la Direccion del Trabajo ha sefialadosiguiente "Es legal la
modificacion de un contrato de trabajo que incaapta obligacion de reserva del
dependiente sobre informacion industrial y comérdea la empleadora, sin embargo,
adolece de inconstitucionalidad la prohibicion des @l dependiente trabaje para una
empleadora distinta y del ambito de la competerioego de expirado su contrato de

trabajo y por un plazo de cinco afis"

%5 Ordinario N° 1300/0059, de 03.04.2001
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c) ARTICULO 160 N° 7 “Incumplimiento grave de lalsligaciones contractuales”:

Esta es una causal bastante genérica, ya que @htcomle trabajo impone
obligaciones a ambas partes, tanto al trabajadmocal empleador, por lo que en la
medida que se produzca un incumplimiento de tddigaxiones, y pueda ser calificada

de grave, se podra poner término justificadamdnterdrato.

Lo que debe entenderse por incumplimiento grave lake obligaciones
contractuales, es una cuestion de hecho que detlgerse caso a caso, sin que se pueda
dar una férmula genérica. En todo caso, la detexraidn de si el cumplimiento reviste la
gravedad suficiente para ser invocada, como calsaérmino de contrato, es una

cuestion que corresponde a los Tribunales de istic

En algunos casos, la gravedad del incumplimientar@&siada por la magnitud de
la conducta, en cambio, en otros casos, el hechal emsmo no sera de la gravedad
suficiente como para terminar el contrato, sin egiala reiteracion de la conducta le

dara el caracter de grave, como puede ocurrirlasatrasos reiterados.

Volviendo al tema del contenido ético juridico,usg obligacion del trabajador el
deber de fidelidad hacia su empleador.

En sintesis si un trabajador viola el deber dervasgque le impone la relacion
laboral, podria exponerse a perder su trabajougacqmo se indicé puede ser despedido
invocando cualquiera de la causales antes men@esnadto sin perjuicio de las otras

sanciones que pueda llevar aparejadas como unamzBcion de perjuicios o multas.
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3.3.6. El deber de secreto y las clausulas de amfcialidad en el ambito laboral

Dentro del ambito laboral no existe una norma dfipacque regule el deber de
secreto propiamente tal, sin embargo este aspeeie ser tratado en los Convenios

elaborados por las propias empresas.

Tal como se sefalo anteriormente la importancia gueel momento actual,
reviste la informacién que mantiene una organizaao entidad dentro del ambito
empresarial, se ha convertido en practica habitoaho ya se ha expresado, incluir en el
contrato de trabajo una clausula en la que expesanse especifica la obligacion del
trabajador de someterse a este deber de resee/aarickto.

Es tan importante el tema que algunas empresas @stando por formalizar un
contrato de confidencialidad especifico con susleadwos, paralelo al contrato laboral,
contrato que incluso puede ser considerablemendeeri@nso que el contrato de trabajo

mismo.

Es facultativo para el empleador adoptar cualqudsralas dos opciones antes
mencionadas, depende del grado de importanciaegda tada uno al tema. Lo que en
definitiva importa es que quede regulado al momentgue se inicie la relacion laboral

y asi el empleador pueda quedar protegido antguealfuga de informacién.

Dentro de la informacién que se maneja diariamentena empresa, un porcentaje
muy elevado y de gran importancia lo constituyendatos de caracter personal que son
objeto de tratamiento, éstos son titularidad, eotres, tanto de sus empleados, como de
sus clientes, o proveedores. Este supuesto, hanueselo que en el momento de
describir las implicaciones relativas a este dedersecreto se enumere de forma

detallada el contenido exacto del concepto gengealinformacion, por lo que es
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recomendable que se efectle una referencia corecesti@ obligacion en relacidén con los
datos de caracter personal.

Después de todo lo expuesto, se concluye que ettseprofesional es una
obligacion ética que es regulada desde el ambgal leon el objetivo de tutelar el

derecho de las personas al honor y la privacidad.
3.3.7. Clausula de confidencialidad:

Las clausulas de confidencialidad son disposiciquagtculares dentro de un acto
0 contrato (en este caso en el contrato de tralpmoxl cual el empleador impone la
obligacion al trabajador de mantener reserva deoci@po de informacion que es
considerada de vital importancia para la empresa,agiyo incumplimiento puede traer

aparejada sanciones que en la misma clausula mtmse tipifican.

3.3.7.1. Contenido basico de una Clausula o PaatoGbnfidencialidad.

-Establecer claramente qué se entiende por Infeoma&@onfidencial. En este sentido,
se puede establecer el deber de guardar secrgiectesde toda o determinada
informacion tratada, siendo recomendable huir diereacias genéricas a la
confidencialidad, es decir tratar de especificamins posible cual es la informacién

considerada como confidencial

-Establecer en forma precisa y clara, cuales @snmedios, recursos o informaciéon
gue se pone a disposicion del trabajador o empeaserna, determinando la

titularidad de la misma.
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-Establecer expresamente la obligacion de secreton§idencialidad, el deber de

actuar diligentemente en cuanto al acceso, tratdmieonservacion, almacenamiento,
transporte, etc., estableciendo que en todos lssscdeberan adoptarse todos los
medios que protejan y garanticen dicho secretppy ende que se evite su pérdida o

el acceso a la misma de terceras personas nozaadasi

-Establecer la obligacion de restituir al empleddanformacion confidencial a la que
se ha tenido acceso con ocasion de la relaciorrdalbb momento que termine la
relacion contractual, estableciendo, igualmente, gypesar de dicha terminacion, la
obligacion de confidencialidad y secreto permaréegayente durante un plazo, el que
sera establecido por las partes (la practica halbén este sentido, es establecer un

plazo de 2 afios después de finalizada la relaciotractual).

-Es de suma importancia, igualmente, informar dectansecuencias que pueden traer
en su contra al trabajador o empleado, producto im@implimiento de dicha
obligacion de confidencialidad y secreto, esto couma forma de disuadir al
trabajador para que no revele la informacion. Aside establecerse que la sustraccion
o revelacion de dicha informacion puede ser castit de un ilicito de naturaleza
penal (aplicacion de la sancion contenida en Adi@84 del Codigo Penal), puede ser
objeto de acciones disciplinarias de caracter El{famonestacion por escrito, despido
justificado por aplicacion de las causales delcAitt 160 del Cédigo del Trabajo), y
por ultimo una sancion civil (Indemnizacién por dafly perjuicios causados al

empleador, entre otras).

-Por ultimo, en los Acuerdos o Pactos de Confidditgd pueden establecerse todas
las especialidades, que por razon de la relaciotramiual que se establece, sean

establecidas por las partes.
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Es mucho mas comun de lo que se piensa el malaukidformacion confidencial y
la desviacion de clientes por parte de trabajadgr@rofesionales que tienen sus

propios negocios o empresas, pero a espaldasategaador’

3.3.7.2. Limites de la Obligacién de Confidenciadly Secreto.

Hay que sefialar que la Obligacion de Confiden@adlig Secreto queda limitada
en aquellos casos en los que, por imperativo lég@larte obligada sea requerida por un

organismo jurisdiccional o administrativo para litgeni determinada informacion.
En estos casos, deberan ser atendidas aquella®srele las que:
- La obligacion de entrega venga determinada deeraaroncreta en la orden.
- Sea dictada por una administracion o juzgado ebempe.
- Sea firme.

En estos casos, se informara a la otra parte dediato sobre el requerimiento
recibido, siempre que no exista obligacion de gararskcreto sobre el mismo por

mandato legal, administrativo o judicral.

3.3.7.3. Modelos de acuerdo de confidencialidad

** GONZALEZ MORENO, MARIA. Op. Cit.
http://www.microsoft.com/spain/empresas/guia_lapfdfimacion_confidencial. mspx. [Consulta: 20DiciemB006]

5 bid.
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Acuerdo de Confidencialidad

Entre los suscritos, por una parte , mdgaedad, domiciliado en la ciudad
de : , identificado con ebp@$e numero de
,actuando en su calidad de Represerdania sociedad (en

adelante y para efectos

de este acuerdo eDESTINATARIO ") actualmente en ejercicio de su objeto social,

organizada y existente de conformidad con las lales , con domicilio en
: , Y por la otra, malgoredad, domiciliado en la
ciudad de identificado con cédula de cdiada numero de

, quien actua en calidad de Representagi He la sociedad :

(en adelante y para efectos de este acud?PROPONENTE”) de conformidad con el
certificado de existencia y representacion expedatda Camara, organizada y existente
de conformidad con las leyes de , con doonam , (conjuntamente el
PROPONENTE y el DESTINATARIO seran denominados para los efectos de este
acuerdo la(s) PARTE(S)) se ha celebrado el siguientdCUERDO DE
CONFIDENCIALIDAD (en adelante el ACUERDQO"), el cual se regira por lo
dispuesto en las siguientes clausulas.

CONSIDERANDO

1. Que elPROPONENTE posee una informacion secreta que tiene un valoeccial
para el desarrollo de negocios de importancia,rimé@ion que quiere presentar al
DESTINATARIO .

2- Que eDESTINATARIO esta interesado en conocer dicha informacion

para establecer contactos con potenciales cliepnteseventualmente participaran en el

desarrollo de los negocios.
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3. Que las partes han acordado realizar R&dERDO con el propdsito de establecer
los términos, condiciones y obligaciones bajo lemles debera ser manejada la
informacion que el PROPONENTE pondra en conocimiento o divulgara al
DESTINATARIO .

En vista de los considerandos anteriores RARKRTES del presenteACUERDO se
comprometen a lo siguiente:

CLAUSULAS

PRIMERA : DEFINICIONES: Para los efectos del presente ACDER el siguiente
serda el sentido que se le da a los términos qoataagacion se indican:

INFORMACION CONFIDENCIAL incluye sin limitacion algna, todas las
descripciones, datos, productos, procesos y opees métodos, formulas, know-how y
cualquier otra informaciéon de naturaleza técnicegnémica, financiera y de otra
naturaleza perteneciente a las operaciones, egast@oliticas, y manejo de actividades,
programas o sistemas de computo, software, codigrdée o codigos objeto, programas
o0 sistemas de computo que revele el PROPONENTEESITINATARIO con motivo de
su relacion de negocios, algoritmos, férmulas, rdiags, planos, procesos, técnicas,
disefios, fotografias, registros, compilacionesprmbcion de clientes o interna de los
contratantes y, en general, toda aquella infornmagige esté relacionada con programas,
inventos, marcas, patentes, nombres comercialesgtgs industriales, y derechos de
propiedad industrial o intelectual, licencias ylqué&r otra informacion oral o escrita que
revele el PROPONENTE al DESTINATARIO dentro del otade este ACUERDO.
Dentro de la INFORMACION CONFIDENCIAL no se incléir(a) aquello que sea del
dominio publico, por una razén diferente del inclim@nto a la confidencialidad aqui
pactada, (b) que esté en posesion del DESTINATARIQue la haya recibido
legitimamente con anterioridad a la celebracioeste ACUERDO, o (c) que por orden

valida de autoridad competente deba revelarsel éortiaa que pase al dominio publico.
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La INFORMACION CONFIDENCIAL no dejar4 de serlo cun deba revelarse a
cualquier entidad oficial, nacional o internacignpbr orden valida de autoridad
competente, sin que pierda su calidad de confidepeceservada.

USUARIO(S) significara(n) cualquier persona queilrac utilice, distribuya, estudie,
organice, y que de cualquier manera tenga accesda aINFORMACION
CONFIDENCIAL expuesta o entregada por el PROPONENTE

SEGUNDA: Por medio del presente acuerdo el DESTINATARI®s USUARIOS se
obligan a:

a. Mantener la INFORMACION CONFIDENCIAL en secrgtoo divulgarla.

b. Usar la INFORMACION CONFIDENCIAL tnicamente cehproposito de evaluar la
informacion y de ninguna manera para utilizar @starmacion para llevar a cabo un
proyecto igual o similar al presentado por el PROEQTE.

c. EI DESTINATARIO debera responder frente al PROIEQTE por la

utilizacion que de la INFORMACION CONFIDENCIAL hagaus empleados, agentes,
asesores, consultores y funcionarios. Igualmeatgptel DESTINATARIO como los
USUARIOS se comprometen a no utilizar la INFORMAGIGCONFIDENCIAL de
ninguna manera que pudiere causar perjuicio dieatdirecto al PROPONENTE.
TERCERA: EI PROPONENTE no esta obligado a revelar al DEBMARIO ningun
otro tipo de

INFORMACION CONFIDENCIAL, salvo aquella INFORMACIONONFIDENCIAL
necesaria para que el DESTINATARIO haga su evabmadel negocio propuesto.

La INFORMACION CONFIDENCIAL no sera accesible, caga, reproducida,
distribuida o transmitida por ningan medio conoca@or conocer, en todo 0 en una
parte, sin el previo y escrito consentimiento ;ROPONENTE. Todas las personas a las

cuales les sea comunicada

Ixxxii



la informacion, deberan ser informadas de su centidlidad tanto por parte del
DESTINATARIO como de los USUARIOS, y quedaran ignahte vinculadas a este
ACUERDO DE CONFIDENCIALIDAD como si fueren parte ldemismo.
Adicionalmente, el DESTINATARIO

mantendra una lista de los USUARIOS de la INFORMARICONFIDENCIAL, que
sera entregada al PROPONENTE cuando este lo solicit

En este sentido, el DESTINATARIO se compromete e@ualquier USUARIO antes de
tener conocimiento de la INFORMACION CONFIDENCIAldebera suscribir un
documento en el cual de manera expresa se acogwlas ty cada una de las
manifestaciones establecidas en este ACUERDO.

CUARTA: Tanto el DESTINATARIO como los USUARIOS reconogeor medio de
este ACUERDO DE CONFIDENCIALIDAD que no gozan degun derecho o licencia
en relacion con el uso de la INFORMACION CONFIDEMNCI Asimismo los
USUARIOS y el DESTINATARIO se comprometen a que wra hayan empleado la
INFORMACION

CONFIDENCIAL para su evaluacion, devolverdn al PROIENTE todos los
documentos y medios, en originales y copias queehar hecho, en los cuales esté
contenida la INFORMACION CONFIDENCIAL. Adicionalmé se compromete a
destruir cualquier documento o medio que conteNF®ORMACION CONFIDENCIAL,
incluidos aquellos que se hubieren elaborado cochadi INFORMACION
CONFIDENCIAL, y enviara constancia escrita de latdeccion al PROPONENTE.
QUINTA : El DESTINATARIO asi como sus USUARIOS entiendaie el presente
ACUERDO no pretende crear ninguna relacion coniedcini de ningun otro tipo, ni
obligacion alguna mas alla de los términos delgaesACUERDO. Igualmente, ninguna
de las PARTES sera responsable frente a la ottaalquier decision, obligacion, costos,

gastos o cambios en las practicas del negocioeplarganizacion, productos, servicios
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en que la otra PARTE haya incurrido como resul@del@ste ACUERDO o de cualquier
intercambio de INFORMACION CONFIDENCIAL.

SEXTA: Las PARTES se comprometen a conceder reciprocidadel evento que
cualquiera de las PARTES al amparo del presente ERIDO, proporcione revele o
divulgue a la otra PARTE INFORMACION CONFIDENCIAlsiempre y cuando sea
identificada por la PARTE como informacion de cteéconfidencial al momento de ser
proporcionada, revelada.

SEPTIMA: En el evento que cualquiera de las PARTES raaibeequerimiento u orden
de revelar en todo o en parte la INFORMACION CONENLIAL en términos de una
resolucién valida y efectiva de un tribunal o aigtad competente, la PARTE se obliga a
comunicar de inmediato a la otra PARTE la exis@ntérminos y circunstancias de
dicho requerimiento; y a efectuar su mejor esfugrama que la autoridad judicial o
administrativa le dé un tratamiento de confidemdss a la INFORMACION
CONFIDENCIAL requerida.

OCTAVA: SANCION POR INCUMPLIMIENTO DEL PRESENTE ACUERDO Y
RESPONSABILIDAD: El incumplimiento del deber de @dencialidad por parte del
DESTINATARIO o cualquier USUARIO dara lugar al page una multa a favor del
PROPONENTE equivalente a la suma de , asi como al pago de

indemnizaciones por los dafios y perjuicios que dprarrelacion causal con el
incumplimiento.

NOVENA: El presente ACUERDO tendra una vigencia de ____ a partir de la fecha
de en que las PARTES iniciaron conversacionesgdatasarrollo del negocio planteado,
término que sera prorrogado por un plazo iguahigidlmente pactado, en caso de que
cualquiera de las PARTES no de aviso por escrito @ra PARTE de su voluntad de
darlo por terminado, dentro de los treinta (30)sdi@biles anteriores a la fecha de

terminacion.
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DECIMA : Las obligaciones contenidas en el presente ACUERD podran ser cedidas

por cualquiera de las PARTES, sin el previo consganto por escrito de la otra

PARTE.

DECIMA PRIMERA : Para todos los efectos legales, el presente AQMERace parte

integral de los respectivos contratos de trabajodey servicios suscritos por el

DESTINATARIO y por los USUARIOS.

DECIMA SEGUNDA : Este ACUERDO, asi como las obligaciones entrePlaRTES

sera regido e interpretado de acuerdo con las ty€nlombia.

EN FE DE LO CUAL, las partes firman el presente AARDO en dos ejemplares, el dia
del mes de del afio

Por el DESTINATARIO Por el PROPONENTE

3.3.7.4. Tipos de clausulas de confidencialidad:

1) Confidencialidad. Todo el conocimiento y la imf@cién expresamente identificados
por la empresa por escrito como «confidencial» sadoe el trabajador tenga acceso
durante el término de su relacion, con referenamegocio y los productos de la empresa
seran mantenidos bajo la mas estricta confidedaidlipor parte del trabajador y, a
excepcion hecha del caso en que la empresa exmetaf autorice por escrito, no

seran divulgados ni publicados por el trabajadoautorizara el trabajador a terceros a

divulgarlos o publicarlos.

*8 http//www.|-Uris.com/minutas/conf.html
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Lo que se entiende por «informacion confidencia»la que se refiere este
apartado, no incluye la informacion que sea o paser de publico acceso, siempre y
cuando la divulgacion de dicha informacion no deasiltado de una iniciativa por parte

del trabajador.

2) Confidencialidad. A los efectos de cumplir cdnobjeto del presente contrato, el
término confidencialidad de la informacion compreraialquier clase de informacién
referente al proyecto relacionado. Dicha informadéra mantenida en reserva por quien
la recibe y no sera revelada de ninguna formaodn © en parte, a ninguna persona

fisica o juridica que no sea parte de este contrato

La empresa se obliga a entregar al trabajador [odaormacion confidencial o
no, relativa al proyecto relacionado que sea neeegmr su parte, el trabajador se obliga
a utilizar dicha informacion confidencial en formeservada y sera responsable frente a

la empresa ante el incumplimiento de esta obligacié

La obligacion de mantener la confidencialidad deirlfBormacion entregada

continuara en vigor indefinidamente.

El trabajador se obliga a devolver inmediatamernteeampresa, luego de recibido
Su requerimiento por escrito, todas las copiasdefobrmacion confidencial facilitada, o
también a requerimiento escrito, destruir totalmefds mencionadas copias. La
destruccion de la informacion confidencial debeeé @onfirmada por escrito por el

trabajador.

3) En el curso de su trabajo a las 6rdenes de faema tendra en ocasiones acceso a

informacion secreta y confidencial de la empresa gé sus clientes y/o de sus
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proveedores y/o de sus asociados y/o de tercembayan confiado tal informacion a la

empresa.

El trabajador manifiesta conocer que las informaeso confidenciales a cuyo
conocimiento acceda o que genere con motivo delacidn con la empresa forman parte
del patrimonio de ésta, de sus clientes y/o deetescde los cuales es depositario de

secreto.

El trabajador afirma saber que el mantenimientairtke absoluta reserva respecto
de todas y cada una de estas informaciones comstitna condicion esencial de sus
relaciones laborales presentes y futuras con laesapdando cumplimiento con ello a lo
establecido en la legislacion vigente, dado queoabcimiento por terceros de dichos
secretos perjudicaria a la empresa en el desamlelleu actividad comercial y/o lo
colocaria en falta respecto de su obligacion dedgude secretos hacia los clientes y/o

terceros.

En razén de lo anterior, el trabajador se obligdilezar toda la informacion a la
gue tenga acceso Unicamente en el marco de l@orelaboral y para el mejor desarrollo
de la misma y a preservar los secretos de la empideslos clientes y/o de los terceros,

manteniéndolos en estricta confidencialidad.

El trabajador debe entender que en este sentidmeasma obligacion laboral
especifica, y que en el caso de contravencionpdicdumplimiento podra ser motivo de
sancion, como por ejemplo el despido por causd#igasta, incluso pudiéndose generar
ademas en favor del empleador una accion judi@aindemnizacion por los dafios y

perjuicios que pudiesen haberle ocasionados aséhone incluso a terceros.
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El trabajador acepta que por la indole especiallage comunicaciones e
informaciones a la que tendra acceso en el deseng®efu tarea que debe considerar en
principio secreta toda la informacién, por via gacoral o electrénica, a la que acceda o
genere en el curso de su relacion con este. Hartioente, considerar como
informaciones respecto de las cuales existe lagatibn de guardar secreto todas
aquellas que se refieran a su método de trab#s, megocios, a la organizacion interna

de la empresa o de los clientes o de los tercerm®$egcomunicaron secretos en general.

Sin perjuicio de lo estipulado en este convenie partes declaran que no existira

obligacion de confidencialidad cuando se pruebe que

a) La informacion ya se encontraba en el dominiblipat al momento de conocerse,

producirse o utilizarse, o entrd luego en el dompblico sin culpa del trabajador.

b) La informacidon estaba en el conocimiento ddbdjador, sin obligacién de guardar
confidencialidad, con anterioridad a su relacion leoempresa.

c) La informacién fue desarrollada o recibida liegdimente de terceros por el trabajador

en forma personal y privada, absolutamente indapetedde su relacion con la empresa.
d) Publicacién en web.

Ambas partes declaran conocer que cualquier ragalade la informacion
confidencial a la que tenga acceso, podra corstituiilicito de naturaleza penal, de
acuerdo a lo que establece el Codigo Penal, sdg$énen consecuencia a las sanciones
gue preveé dicha disposicion, haciéndose asimissorsable de los dafios y perjuicios
gue su actitud pueda ocasionar tanto al trabajamlop a la empresa, a los clientes de los
mMismos 0 a los terceros propietarios de secretoBacms a la guarda de alguna de las
partes.
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Las partes se obligan a devolver cualquier documeént, publicacion, material o
antecedente sustentado en cualquier tipo de sopgadeconstituya una informacion
confidencial o secreta, en el acto de cesar swideldaboral en razén de cualquier

circunstancia.

Las obligaciones derivadas del presente se mamdtendgentes, aun luego de
finalizada la relacion entre la empresa y el trath@j y durante los seis meses posteriores

a esta finalizacior®

Comercial XXXXXXXX.
Y

(Razon Social de la Empresa)

En Santiago de Chile, a _ de de entre Don

(nombre del Representante Legal de la Empresahfe@dn), C.I. X.XXX.XXX —X,

representante legal de la Sociedad xxxxxxxxx, @@l de Xxxxxxxx, Rut N° XX.XXX.XXX
— X, domiciliados ambos en xxXxXxxXxxxxx , en adeldfteestador de Servicios”, por una
parte; y por la otra, Don xxxxxxxxxxx, Ingeniermi@ercial, C.l. XXXXXXXX quien
comparece en representacion de xxxxxXxxxx S.A., RIft.xxxxxxxxX, en adelante
“prestador de servicios” domiciliado en xxxxxxxxx¢xComuna de Santiago, se ha

acordado el siguiente acuerdo de confidencialidad:

PRIMERO: LA EMPRESA hara entrega de informacion y documeiéh comercial y

técnica perteneciente a su empresa al "prestad@elécios”. Lo anterior tiene por
objeto definir un instrumento de apoyo a decisioasBatégicas y tacticas para LA
EMPRESA . De este modo, considerando la naturadétaanente reservada de dicha

*9 http//www.consultor.com/entornolaboral/secreto.dspnsulta 20 de diicembre de 2006]
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documentacion e informacion, y mediante el presearggumento, las partes acuerdan

gue toda la informacion, documentacién y antecesdeqgtie LA EMPRESA entregue o

haya entregado al " prestador de servicios " yésie reciba directa o indirectamente, y

gue diga relacion con sus actividades comerciales gbjeto del estudio o prueba de

rendimiento, deberan ser consideradas como InfaémaConfidencial (entiéndase por

confidencial todo lo que se dice en confianza osaguridad reciproca entre las partes, y

en el caso de los documentos, a todo documento,samgue expresamente contenga la

palabra “PUBLICQO”, en cada una de sus paginas).

(if)
(iii)
(iv)

La Informacién Confidencial incluye entre otras enes:

Informacion escrita, grafica, computacional, el@tita o de cualquier otra especie
referente a la historia, operaciones, ventas, riaggeaspectos legales y la
situacion financiera y economica de LA EMPRESA|ugendo documentos,
archivos, estados financieros, informacién contatatratos, informes,
memorandos y cualquier otra informacion relacioramralas partes o sus filiales
gue operan en Chile, esté o no especificada comitdeacial;

Toda informacion comunicada oralmente por LA EMPREEProveedor, y a sus
directores, ejecutivos, trabajadores, operariosnt@&g o representantes;

Todo material, muestra, formula, proceso, sistgratente de invencion, modelo
de utilidad, software, archivo computacional, gfc.;

Toda otra informacién no contemplada en los huntesanteriores, y que en
definitiva pueda ser (til para la competencia,geadirecta o indirecta de LA
EMPRESA.

En virtud de lo anterior, y con respecto a la Infacion Confidencial, el

"prestador de servicios" se compromete a lo sigeien

1.- Los documentos que deban entregarse con ocabnpresente acuerdo de

confidencialidad solamente podran extenderse epvcdpias. De esta manera, queda

totalmente prohibido enviar o retirar documentagioales.
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2.- Tener bajo custodia todos y cada uno de losirdentos, CDs, disquetes, cintas
magnéticas, e-mail u otros medios fisicos o0 elaatos de intercambio de Informacion
Confidencial, o documentos relativos al presenteedo, que hubieren recibido de LA
EMPRESA. La custodia mencionada supone que ellgaiaalaran reservadamente, a la
cual solamente tendran acceso aquellas personasitye® en cargos de exclusiva
confianza y que se aluden en el numeral tres sigui®ara los efectos de la custodia de
la Informacién Confidencial, el "prestador de seins" respondera de culpa levisima, de

acuerdo a los términos del Articulo 44 del CodigalC

3.- El "prestador de servicios" se obliga a quénfarmacién Confidencial sélo sera
conocida y utilizada por él en forma personal, @esis que ocupen cargos gerenciales o
ejecutivos, jefes de proyecto, o por ciertos y mheiteados empleados de ésta. Es la
intencion de las partes que la documentacion enmrd#oion entregada no sea conocida
por la gran mayoria de los trabajadores del Prawestho que sélo por los ejecutivos y

funcionarios de las calidades antes aludidas

Si el Proveedor quisiere involucrar a otros tratbajas o asesores en el
conocimiento y analisis de la Informacion Confidahentregada por LA EMPRESA,
requerira autorizacion expresa y por escrito, emdoprevia de ésta. Dicha autorizacion
podrd darse por cualquier medio escrito incluyéadasfax, telegrama, correos, correo
electronico y otros. En dicho caso, los nuevosajeaiores o asesores del Proveedor que
tengan acceso a la Informacién Confidencial, quedaujetos a las mismas normas que

dispone el presente Acuerdo de Confidencialidad
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El "prestador de servicios" se hace responsableuwtaplimiento de la obligacion
asumida en esta clausula. respecto a sus ejecutijaentes, jefes de proyecto,
trabajadores, asesores y dependientes en generdh gue en este acto se constituye
como responsable de una promesa de hecho ajentalperobligaciones. A mayor
abundamiento, el Proveedor se obliga a incorpormatoe contratos de trabajo que
suscriba con dichas personas y en los acuerdoseguen sus relaciones profesionales,
la obligacién de reserva de las mismas con resetdolnformacién Confidencial a la

que puedan tener acceso

4.- Las partes aceptan que la Informacion Confidérentregada por LA EMPRESA
sera considerada como secreto industrial y comedgarelevancia para el desarrollo de
Su giro, esté o no amparado en sistemas registtalpsopiedad intelectual o industrial.
De esta manera, ninguna podra atribuirse para piafa sus respectivos empleados),
procesos industriales, marcas comerciales y otogascincorporales susceptibles de
someterse al registro de propiedades intelectwaledustriales, que hayan conocido con
ocasion de la ejecucion del presente acuerdo, past® menos dos afios después de la

expiracion del presente acuerdo.

La prohibicion antes mencionada supone que ningenlas partes podra intentar
inscribir a su nombre, como registro de propiedaélectual o industrial, alguna de las
cosas incorporales que lleguen a su conocimiento agasion de la ejecucion del

presente acuerdo.

5.- El "prestador de servicios", incluyendo a losigs, ejecutivos, empleados y personas

relacionadas directa o indirectamente con éstasalbstendra de copiar cualquier
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documento, divulgar o hacer uso de cualquier indmiom, que haya obtenido de LA
EMPRESA.

6.- El "prestador de servicios" se compromete aagt&so por escrito sin tardanza a LA
EMPRESA, en caso de enterarse de cualquier aprépianiebida, divulgacion o uso no
autorizados de la Informacion Confidencial por quar persona, y a tomar las medidas
solicitadas dentro de lo razonable por la parterguela la informacion para restringir,
reducir o remediar de otro modo la apropiacionulgigcion o uso indebidos de esa

informacion.

SEGUNDQO: En el evento que las partes lleguen a un acuendeirtud del cual el
"prestador de servicios" continle prestando sawigrofesionales a LA EMPRESA,
tendra derecho a retener los documentos intercdodigt a utilizar la informacién

obtenida, pero sélo en el ambito del acuerdo oratmtefinitivo.

En el evento que las partes terminen su relacidneodal, el "prestador de
servicios" deberan restituir todos los antecedemteshayan recibido de LA EMPRESA,
dentro del plazo de 15 dias habiles después detadbs por ésta. En este evento, no
podran divulgar siquiera el hecho de haber negoceadierdos de cualquier naturaleza,
salvo mediante autorizacion escrita de LA EMPREB®Mconsecuencia, la obligacion de
reserva se mantendra vigente en forma indefinié@sta( obligacion de reserva se
mantendra vigente hasta un plazo de 2 afios cantddede la terminacion de los

servicios.)

TERCERO: Las restricciones de uso y revelacion de la mémion no seran aplicables

a aquella parte de la Informacion Confidencial que:

Xciii



a) Estaba legalmente en posesion del "prestador dieisst’ antes del momento de
su revelacion por parte de LA EMPRESA. A la feckdalrevelacion, la
informacion ya era de dominio publico.

Si el "prestador de servicios" 0 sus represergdngren requerido por un tribunal
de justicia o por una autoridad gubernamental,oemd legalmente obligatoria, y por
escrito, para revelar la existencia y/o contenido abte acuerdo o del material
confidencial, el "prestador de servicios" debeffarimar por escrito a LA EMPRESA,
dentro del tercer dia del requerimiento, a fin de gste ultimo pueda adoptar las medias
correctivas o de defensa que sean pertinentesméebmente el "prestador de servicios"
estuviere legalmente obligado a entregar infornma@onsiderada como Informacion
Confidencial, segun los términos del presente aoyese obliga a entregar Unica y
exclusivamente la informacion minima que por Leta ebligado a proporcionar, o que

la justicia determine especificamente.

CUARTO: EIl presente acuerdo tendra un plazo de duracidefinida y empezara a
regir desde el momento en que el "prestador ddacsesV haya recibido informacion,
documentacion y antecedentes de LA EMPRESA.

QUINTO': El presente acuerdo terminara por una cualqdietas siguientes causales:
a)Por comun consentimiento de las partes y respetin indicado en la clausula
Segunda precedente, segundo parrafo.
b)Por el uso indebido o por infraccion a cualquidealas normas contenidas en el
presente acuerdo, como asimismo, por el incumphitoiede cualquiera de las
obligaciones que surgen del presente acuerdo. tencaso se dara por terminado el

contrato ipso facto y de pleno derecho, debiendoHMPRESA enviar una carta
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certificada al "prestador de servicios", al dofracseialado en la comparecencia,
comunicando el hecho de la terminacion de plenedadter del presente acuerdo y
solicitando se dé cumplimiento a la obligacion dstitucion de la informacion y

documentacion entregada, de acuerdo a lo establemid la clausula Segunda
precedente.

c) Concluira asimismo el acuerdo por la concurers® una cualquiera de las

causales establecidas en la ley.

El "prestador de servicios" se obliga a indemnigamantener indemne a LA
EMPRESA de todo dafio que le cause a ésta su incuiapto o el de sus trabajadores,
ejecutivos, gerentes, asesores, empleados o dep&slien general, respecto a las
obligaciones contraidas en virtud del presente Almude Confidencialidad.

SEXTO: Por un periodo de un afo contados desde esta, fleshpartes se obligan a no
contratar para efecto alguno, ni iniciar 0 manterwertactos, salvo en el curso ordinario
de sus negocios, con los ejecutivos, asesoresitaies o empleados de la otra, o de

alguna de sus subsidiarias, a menos que cuentesuaurorizacion expresa.

SEPTIMO: Cualquier dificultad o controversia que se praduentre las partes con
respecto de la aplicacion, interpretacion, durgoiéfidez o ejecucion de este acuerdo o
cualquier otro motivo sera sometida a Arbitrajenfoome al Reglamento Procesal de
Arbitraje vigente del Centro de Arbitraje y Mediacide Santiago. Las partes confieren
poder especial irrevocable a la Camara de Comatei®Gantiago A.G., para que, a
solicitud escrita de cualquiera de ellas, desighérhitro arbitrador de entre los
integrantes del cuerpo arbitral del Centro de Aa@ty Mediacion de Santiago. En

contra de las resoluciones del arbitrador no pm@edecurso alguno, por lo que las

XCV



partes renuncian expresamente a ellos. El arbiteda especialmente facultado para

resolver todo asunto relacionado con su competgveigrisdiccion.

OCTAVO: El presente acuerdo se otorga en dos ejemplguesando uno en poder de
cada parte, el cual también debera custodiarsal ¢y todos los documentos sujetos al

mismo.

3.3.8. El deber de reserva en la administracion ¢

A diferencia del sector privado, el sector publ@otratado de forma mucho mas
profunda el tema del deber de reserva, debiddexiés social que representa, tal como se

demostrara a continuacion.

De conformidad con lo que dispone la Ley Organiamdiitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado, los rosgaos que la componen se
encuentran al servicio de la comunidad, debiendadatr las necesidades publicas en
forma continua y permanente. Asimismo, deben cumspB cometidos coordinadamente

y propender a la unidad de accion, evitando laidagibn y la interferencia de funciones.

Por otra parte, todos los Servicios Publicos tieekedeber de colaborar con la
accion de los Tribunales de Justicia, cuando éstb#o requieran en el sentido que las
Unidades Operativas deben poner a disposicion sleltibunales la informacion que
posean sobre los contribuyentes que aquéllos liegem, salvo que la ley haya conferido
a tales antecedentes el caracter de "secretostserfados”, casos en los cuales no
podran entregarla excepto cuando otra norma legalforma expresa, asi lo haya

dispuesto para el caso particular.
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El Estatuto Administrativ, en el Articulo 55°, letra h), obliga a los funwwios a
"Guardar secreto de los asuntos que revistan éttearde reservados en virtud de ley,

del reglamento, de su naturaleza o por instrucsiespeciales".

De acuerdo a esta norma, no procede entregar exdsrajenos al Servicio la
informacion relacionada con antecedentes que temfjararacter de reservados por
mandato legal, de reglamento o por instrucciongeaales, o bien que revistan el

caracter de reservados por "su naturaleza".

Aclarando lo anterior, se debe entender que urcedémte tendra el caracter de
"reservado por su naturaleza", cuando la exigesheimantener la reserva del mismo no
provenga directamente de la ley, del reglamentie mstrucciones especiales, sino que
por la esencia de su contenido se desprenda queterexrazones de utilidad y
conveniencia para mantenerlo al resguardo del ammeato de terceras personas.

d) La infraccion del deber de reserva se encusatraionada por el Caodigo Tributario en
su Articulo 101° N° 5, con suspension del emplebatta por dos meses 0 hasta con la
destitucion del cargo del funcionario infractoreratida la gravedad de la falta. La

reincidencia en la falta es sancionada con latdegin.

e) Sin perjuicio de lo anterior, si en la configuiém de la infraccidn apareciere animo
doloso, el Codigo Penal, en su Articulo 246°, sarecial empleado publico que revelare
los secretos de que tenga conocimiento por raz@&u adicio o entregare indebidamente
papeles o copia de papeles que tenga a su camyalgan ser publicados, con las penas
de suspension del empleo en sus grados minimo @ meedhulta de seis a veinte

unidades tributarias mensuales, o bien ambas danjemte.

60 Contemplado en la ley 18.834 de la Republica
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Si de la revelacion o entrega resultare grave gaiffi@ la causa publica, las penas
seran reclusion mayor en cualquiera de sus gradadta de veintiuna a treinta unidades

tributarias mensuales.

Por otra parte, el Articulo 247° del mismo cuerpgal, sanciona al empleado
publico que, sabiendo por razén de su cargo lage®scde un particular los descubriere
con perjuicio de éste, con las penas de reclusgmomen sus grados minimo a medio y

multa de seis a diez unidades tributarias mensuales
3.3.9. Excepciones al deber de reserva

Debe tenerse presente que a pesar de la amplieudldegislador ha conferido al
deber de reserva que aqui se analiza, la propiaddgnido la necesidad de contemplar
situaciones en que dicho deber debe ceder su fyenzaazones de superior interés

social.

Todas estas situaciones se amparan bajo una legsaxpgue ha autorizado a
ciertos 6rganos publicos, y en determinadas citanois a adquirir conocimiento sobre
determinadas materias que estdn amparadas bajo ebér dde reserva v,
consecuentemente, impone a los diversos organigmioiscos que dicha informacion

debe ser revelada.

A continuacion se sefialan algunas normas que leoepcion al deber de reserva

y que justifican las solicitudes de informaciénreéz o confidencial.

a) El inciso tercero del Articulo 35° del Cédigibatario, dispone que el deber de reserva
no obsta al examen de las declaraciones por losesue al otorgamiento de la

informacion que éstos soliciten sobre datos codtenen ellas, cuando dicho examen o
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informacion sea necesario para la prosecucion gguigios sobre impuestos, sobre

alimentos, y en los procesos sobre delitos comunes.

b) Articulos 54° y 55° D.F.L. N° 1, de 1993, gia &l texto refundido, coordinado y
sistematizado de la ley Orgéanica del Consejo demef del Estado, de acuerdo con los
cuales los funcionarios del Servicio deben propoai, en la forma mas expedita y
rapida los informes, copias de instrumentos y datesse les soliciten, como asimismo,
prestar con la oportunidad y prontitud debida lapewacion que les requiera el Consejo
de Defensa del Estado.

c) Articulo 4°, Ley 19.479, que autoriza al Sexvide Impuestos Internos para entregar
informacion de contribuyentes al Director NaciodalAduanas, cuando éste la requiera

para cumplir las labores fiscalizadoras encomersladsse Servicio.

En estos casos sera aplicable a los funcionarioSateicio Nacional de Aduanas
el articulo 35, inciso segundo, del Cédigo Tribiatarespecto de la informacion de que

tomen conocimiento en virtud del inciso anterior

d) Ademas, se exceptua del deber de reserva lastigaciones de antecedentes que sean
necesarios en las gestiones de cobranza ejecutilas abligaciones tributarias, respecto
de las cuales el Articulo 168° inciso tercero dédi§Go dispone: "ElI Servicio de
Tesorerias, a través de los funcionarios que desigmminativamente el Tesorero
General, tendréa acceso, para el solo objeto dendiet® los bienes del contribuyente, a
todas las declaraciones de impuestos que haya lEtowel contribuyente, como,
asimismo, a todos los demas antecedentes que ebneoder del Servicio de Impuestos
Internos, siendo aplicables en este caso la olifiggcsanciones que este Codigo impone
a los funcionarios del Servicio de Impuestos Imisrnen relacion al secreto de la

documentacion del contribuyente.".
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f) Articulo 49° del Cddigo del Trabajo, en virtud th cual corresponde determinar el
capital propio del empleador invertido en la emangasi calcular el monto de la utilidad
liquida que deberé servir de base para el pagasdgratificaciones legales, antecedente,
gue debe comunicar al Juzgado del Trabajo o arlec€on del Trabajo cuando éstos lo

soliciten.

Asimismo, el Servicio debera otorgar certificaciome igual sentido a los empleadores,

sindicatos de trabajadores o delegados del persaraido ellos asi lo requieran.

g) Articulos 20°y 21°, Ley 17.374, Organica d®igeccion de Estadisticas y Censos, de
acuerdo con los cuales, debe entregarse la infadmadatos o antecedentes que el
Instituto Nacional de Estadisticas solicite acedleahechos que por su naturaleza y

finalidad tengan relacion con la formacion de dstazhs oficiales.

h) Articulo 33° inciso sexto Ley 18.409, de acuerdo el cual procede entregar al Fondo
Nacional de Salud los antecedentes que permitarche drganismo determinar los

ingresos mensuales de sus afiliados y que éstitasoli

h) Articulo 9°, Ley 18.918, Organica Constituciodal Congreso, segun el cual "Los
Organismos de la Administracion del Estado debgyéoporcionar los informes y

antecedentes especificos que les sean solicitadda @amara o por organismo internos
autorizados por sus respectivos reglamentos, coepeidn de aquellos que por expresa

disposicion de la ley tengan el caracter de sexeteservados.”

"Los informes o0 antecedentes solicitados que r@vist caracter de secretos o reservados
por su naturaleza o por disposicion especial quetamma fuerza de ley, seran
proporcionados por el servicio, organismo o entidad medio del Ministerio del que

dependan o mediante el cual se encuentre vincaawlel gobierno, manteniéndose los



respectivos documentos en reserva. Si tales infognantecedentes fueren secretos, por
comprometer la seguridad nacional, afectar la igetiyecondmica o financiera del pais,
0 por otro motivo justificado, el Ministro sélo Ipsoporcionara a la comision respectiva
o a la Camara que corresponda, en su caso, esidam Secreta que para estos efectos se
celebre.".

i) Articulo 16°, Ley 19.366, parrafo seis, letrafajulta al Ministerio Publico requerir la

entrega de antecedentes o copias de documentos sobntas corrientes bancarias,
depdsitos u otras operaciones sujetas a secretsarva, de personas naturales o
juridicas, o de comunidades que sean objeto devesiigacion, debiendo bancos, otras
entidades y personas naturales que estén aut®izadacultadas para operar en los
mercados financieros, de valores y seguros carobjgproporcionarlos en el mas breve

plazo”.

j) Articulo 9° Ley N° 10.336, Orgéanica de la Coldrea General de la Republica, la que
en su inciso segundo establece que el Contralorapasdlicitar de las distintas
autoridades, jefaturas de servicios o funciondosesdatos e informaciones que necesite
para el mejor desempefo de sus labores y podrhi@andirigirse a cualquiera autoridad
o funcionario para impartir instrucciones relativaasga fiscalizacion que legalmente le

corresponde.

Complementando lo anterior, el inciso final de lsma disposicion estipula que
las normas que establezcan el secreto o reserva determinados asuntos no obstaran a
gue se proporcione a la Contraloria General larimég@ion o antecedentes que ella
requiera para el ejercicio de su fiscalizacion,pg@nuicio de que sobre su personal pese
igual obligacion de guardar tal reserva o secreto.
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k) Articulo 9°, Ley N° 19.287, sobre Fondos Solaside Créditos Universitarios, cuyo
inciso primero es el siguiente: "ElI Administradoer@ral del Fondo de cada institucion
podra verificar la informacién suministrada por tudores con todos los antecedentes
de que dispongan el Servicio de Impuestos Interlass,instituciones previsionales,
empleadores y demas organismos publicos y privdaddss los cuales estaran obligados

a proporcionar dichos antecedentes...".

l) De conformidad con la letra b) del Articulo 4 ¢ Ley 18.455 sobre Bebidas
Alcohdlicas y Vinagres, el Servicio Agricola y Gdeeo debera velar por el
cumplimiento de dicha ley, pudiendo requerir patas efectos la intervencion de otras
autoridades las que, en conformidad a sus respedticultades, deberan prestarle toda la
colaboracion que aquél les solicite.

En especial, el Servicio Agricola y Ganadero pakigiir antecedentes que sean
necesarios para la fiscalizacion del cumplimieng ohencionado cuerpo legal en
relacion a la produccién, elaboracion, envasadardgy comercializacion, importacion,

exportacion y transporte de productos.

m) Articulo 53 Ley 18.840, Orgéanica del Banco Calptle acuerdo con el cual el Banco
debera compilar y publicar, oportunamente, lasgpales estadisticas macroeconomicas
nacionales, incluyendo aquellas de caracter manstaxambiario, de balanza de pagos y

las cuentas nacionales u otros sistemas globalesrdabilidad econdmica y social.

Para los efectos previstos en dicha norma, el Qoulsdera establecer, mediante
acuerdo publicado en el Diario Oficial, la naturalecontenido y periodicidad de la

informacion que dara a conocer.
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Para el cumplimiento de las funciones a que sereeél articulo aludido, el Banco
estara facultado para exigir a los diversos savwioi reparticiones de la Administracion
Pulblica, instituciones descentralizadas y, en génarsector publico, la informacion que

estime necesaria.

3.3.10. Sanciones a la violacion del deber de reaer

Nuestro Cédigo Penal, expresamente establece dé/eenciones en caso de que
los empleados publicos cometan actos ilicitos exegticio de sus funciones o en razon

de su cargo.

Dichas sanciones se encuentran establecidas ibnoell] titulo v denominado “De
los crimenes y simples delitos cometidos por endliggublicos en el desempefio de sus

cargos”

En el tema que nos atafie, la norma antes menci@masia numero 8 denominado
“Violacién de Secretos”, expresa en el articulo 246 Codigo Penal que, “El empleado
publico que revelare los secretos que tenga comemaim por razén de su oficio o
entregare indebidamente papeles o copia de papstetenga a sus cargo y que no deban
ser publicados, incurrird en las penas de suspedsibempleo en sus grados minimo a
medio o multa de seis a veinte sueldos vitalegn &mbas conjuntamente.

Si de la revelacién o entrega resultare grave gbaiia la causa publica las penas seran

reclusion mayor en cualquiera de sus grados y naaltdiuno a treinta sueldos vitales”
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Por su parte el Articulo 247 del mismo cuerpo leggitega que “El empleado
publico que, sabiendo por razén de sus cargo tetes de un particular, los descubriere
con perjuicio de este, incurrird en las penas diisg®n menor en sus grados minimo a

medio y multa de seis a diez sueldos vitales.

Las mismas penas se aplicaran a los que, ejercagdoas de las profesiones que

requieren titulo, revelen los secretos que porrraigellas se les hubiere confiado”

Ademas, se sanciona el cohecho, consagrado eri@ll&r248 de dicho cadigo el
gue expresa que “El empleado publico que por damimamesa cometiere alguno de los
crimenes o simples delitos expresados en este, tdademas de las penas sefialadas para
ellos, incurrira en las de inhabilitacion espepiipetua para cargo u oficio y multa de la

mitad al tanto de la dadiva o promesa aceptada”

Al respecto debemos recordar aquel caso emblemgiiccel cual se produjo una
filtracion de la informacién confidencial del Ban€@entral a manos de una empresa

privada, mas conocido como el caso INVERLINK.

El miércoles 29 de enero de 2003 el President8aleto Central en ese entonces
don Carlos Massad detect6 irregularidades en saaetectrénico, lo cual lo hizo alertar

a la Gerencia de Informatica.

En una rapida investigacion, se detecta que ursome distinta del Presidente
estaba utilizando su cuenta de correo electréner@ gnviar mensajes a sSu cuenta

personal, para luego reenviarlos a terceros fugrBahco Central.

Se constata que dicha persona es la Srta. Pamdiad®) segunda secretaria de
sefior Carlos Massad. Frente a esta situacion et 8édissad encarga al Gerente General
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hacerse cargo del tema, con expresas instrucciateesadoptar las medidas

correspondientes.

Durante la investigacion interna llevada a cakongerroga a la Srta. Andrada y
ella reconoce su participacion en los hechos asg@alados, proporcionando diversos
antecedentes al respecto. El mismo se le notifieasg pone fin a su contrato de trabajo,

por incumplimiento grave de diversas disposiciam@asnativas y del propio contrato.

Con las pruebas que hasta ese momento se habiadoreal Gerente General,
junto con la Fiscalia del Banco, llegaron a la tmsion que correspondia al Banco
Central presentar ante los Tribunales de Justisgaedja por los delitos relacionados con
la divulgacion de informacién de caracter reservado

Opinién unanime fue interponer querella con la mmxiurgencia. La querella
guedd presentada al dia subsiguiente en la mafi@mdosratificada al dia siguiente a
primera hora. Ese mismo dia se informé a la Sussritencia de Valores y Seguros para
los efectos legales correspondientes, ya que danmacion reservada se entregaba a Enzo
Bertinelli, quien en ese entonces se desempefiaba Gerente General de Inverlink

Corredores de Bolsa S.A., empresa fiscalizada sgSeaperintendencia.

El Consejo del Banco, tomé conocimiento formalmetddodos los antecedentes
reunidos respecto de la sustraccion de informaméervada que afecté al Banco, del
estado del proceso penal iniciado al efecto, yrgdcal Gerente General del mismo que
propusiese las medidas destinadas a complemerstarolanas y procedimientos que

rigen en materia de informacion.
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Al respecto el Banco comprobd y evaluo la gravedadlos hechos que lo
afectaron, adopté las acciones que legalmentertespmndian y puso los antecedentes a
disposicion de los Tribunales, Unicos organismaspmientes para investigar delitos y

aplicar sanciones.

Posteriormente el Consejo acordo solicitar la cesighn de un Ministro en Visita
para que se avoque exclusivamente a la sustantideiéste proceso, por considerar que
la actuacion de los Tribunales de Justicia conaifa mejor garantia de transparencia
frente a la situacion ocurrida. Asi como informda &omision de Hacienda del Senado

acerca de los acontecimientos ocurridos y de labdas adoptadas.

La querella del Banco Central de Chile se interprscontra de la ex funcionaria
Pamela Andrada Diaz; de Enzo Bertinelli, Gerentee®d y representante legal de
Inverlink Corredores de Bolsa S.A., empresa quegitat el conglomerado econémico del
mismo nombre; y en contra de todos aquellos qudteesresponsables, en caracter de

autores, complices o encubridores.

Segun se indicaba en la querella, Pamela Andragdasmitié informacion
reservada del Banco Central de Chile al correotréigico de Bertinelli y, para ello,
previamente accedia al computador del PresidentBateo en los momentos en que
éste no se encontraba en su oficina. En otras amessiaccedia al computador del
Presidente y transmitia informacion de la natueaiedicada al ubicado en su puesto de
trabajo y desde alli la divulgaba a Enzo Bertinelli
- La querella se fundamenta en la trasgresion slenéamas del articulo 247 bis del
Caodigo Penal, relativo al uso indebido de informaadieservada por parte del empleado
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publico; articulo 248 bis del Cdodigo Penal, solweecho, en el caso de Pamela Andrada,;

y del articulo 250 del Cédigo Penal, sobre soboencel caso de Enzo Bertinelli.

Ademas, la querella se basa en los Articulos 2° gedla ley 19.223, que tipifica
figuras penales relativas a la informatica.

Con el mérito de los antecedentes reunidos, Idsuiigles de Justicia decidieron
someter a proceso a Pamela Andrada como autoos delitos de cohecho previsto en el
articulo 248 bis del Codigo Penal y de infraccibidiculo 4° de la ley 19.223, antes
citada, y a Enzo Bertinelli como autor de los dslitle soborno de que trata el articulo
250 del Codigo Penal e infraccidn del articulo °lalley 19.223, sobre figuras penales

relativas a la informatica.

El Pleno de la lltma. Corte de Apelaciones de $&gntiacogio la peticidn
planteada por el Banco Central de Chile y acordéigdar Ministro en Visita
Extraordinaria para que sustancie este proceso.

- La investigacion judicial, una vez establecidas dielitos antedichos y la participacion
gue en ellos correspondido a los procesados AndyadZertinelli, se ha centrado

fundamentalmente, en el uso que pudo haberse dadtaanformacion reservada en el
interior del conglomerado Inverlink, dada la pasicrelevante que ocupaba en éste el

procesado Bertinelli.

Ademas se hizo parte en la causa en caracter dellgnte, el Consejo de Defensa
del Estado; la Superintendencia de Valores y Segumerpuso querella basada en la
contravencion de las normas aplicables a la infordmaprivilegiada, a que se refiere el
Articulo 60 de la Ley de Mercado de Valofés.

6161 Fyente: Informe del Consejo del Banco Central kigeGobre sustraccién de informacion reservada
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CAPITULO IV
DERECHO A LA INTIMIDAD DEL TRABAJADOR FRENTE AL EMP LEADOR

Previo al andlisis del tema que nos convoca, qooretiente al derecho de
intimidad de los trabajadores como tema central plekente capitulo. Es necesario
comenzar su estudio desde lo que son sus raicesigenes, como en forma
pormenorizada también su real contenido y el detedonocimiento y proteccion que la

misma sociedad organizada le atribuye.

- 4.1. Los Derechos Fundamentales

La generalidad de las personas y organismos, eetieque estos derechos son
inherentes a la persona, y que se encuentran r@dosode forma legal y protegidos
mediante todo un sistema procesal. Y que le parégna todos los seres humanos
dotados del status de personas o ciudadanos canidagp de obrar. Pero pese a que se
encuentran en su mayoria internalizados en la hdsdade las personas, no existe
dentro del ordenamiento juridico nacional, unardeifin clara de lo que se entiende por

Derechos Fundamentales.

Por su parte, la Constitucion Politica de la Repétdefiala en su articulo 5° inciso
2° “el ejercicio de la soberania reconoce como limidacel respeto de los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humanaehbsr dle los 6rganos del Estado
respetar y promover tales derechos, garantizadesepta Constitucion, asi como por los
tratados internacionales ratificados por Chile yegse encuentren vigentesr.es en el

articulo 19°, que presenta una serie de dereab®sgule de alguna u otra forma deben ser
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considerados de modo ejemplar y de una maneratagbi@dmitiendo que nuevos
derechos fundamentales se incorporen al mismo,ed@bi ajustarse a las nuevas

realidades politicas y culturales de nuestro pais.

Hoy en dia, la doctrina constitucional es contesteconsiderar a los derechos
fundamentales como: “Todos aquellos derechos qum&mde la naturales humana, y
gue corresponde exactamente a los denominadostrerambito, derechos humanos.
Pasando a ser derechos subjetivos que vinculas pdderes publicos y les obliga a
garantizar su pacifico ejercicio por quienes santiulares™ En otras palabras, existe
definitivamente un reconocimiento generalizadotaaxpresa como implicitamente (en
ciertos casos), que marca las pautas para lograrverdadera convivencia de las

personas dentro de un grupo social, como lo esciadad chilena.

La concepcion que se tiene de los derechos humeads,dia ha ido ampliandose

hasta el punto de llegar a considerarse tres geapes de derechos, asi:

4.1.1. Los derechos humanos de primera generacion:

Denominados asi por ser los primeros en ser reoadds, en la historia del
hombre.

Corresponden a este grupo, los derechos demo&atooles y politicos. Los
cuales se deben ejercer sin ningun tipo de lindita@iendo ésta condicidn sine qua non
para la participacion ciudadana en la tomo de me@s, relacionadas con la direccion

del pais.

®2 UGARTE, JOSE LUIS; Derechos Fundamentales y Gragento Juridico; XVII Congreso Mundial de Derecied
Trabajo y de la Seguridad Social, Uruguay, 3-5 efgti&mbre de 2003.
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4.1.2. Derechos humanos de segunda generacion:

Ellos son los derechos econdmicos, sociales y raldtst Los que solo fueron

reconocidos y aplicados luego de la Declaraciérvéisal de 1948.

4.1.3. Derechos humanos de tercera generacion:

Aludiendo con esto, a los “derechos de conservad@ta sociedad”, siendo de
esta forma los derechos de la Solidaridad, ya ggedn preservar la integridad del ente
colectivo. Donde existen en forma destacada: eather a un medio ambiente sano, a la

paz y al desarrollo de todos los pueblos y pargeéagraciones futuras.

El gran paso de universalizacion de los Derechomatws, se logra en la
Asamblea General de Naciones Unidas de fecha dé ddb2006, donde se decidi6 la
constituciéon del Consejo de Derechos Humanos, talyar se basa en principios de
universalidad, imparcialidad y dialogo internacipripara asi impulsar la promocién y
proteccion de todos los derechos humanos, es desirderechos civiles, politicos,

econdmicos y sociales”.

Siendo las Constituciones en general, muy cuidadesgermitir el despliegue de
los derechos de las personas sin que se vean wirddos en su ejercicio mas que en los

casos indispensables que lo exija el bien cothun.

Constitucionalmente se ha clasificado los deredmodamentales en dos grandes
grupos: los Derechos Civiles y Politicos, por udolay los Derechos Econdémicos y

Sociales por otro. Los derechos estrictamente ioglados con los personajes

% SOTO KLOSS, Suspension y restriccion, nocioneseslapara la debida defensa de los derechos fundakesn
Departamento de Derecho Publico. Universidad déeChi
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protagonistas de éste cuerpo (como es el ambitodBbcorresponden a los segundos,
mientras que los llamados derechos fundamentalesrglenente pertenecen al primero
de los grupos. Los derechos economicos y sociaasaguellos que permiten a la
persona alcanzar un nivel de vida mas digno, yabymsean mejorar las condiciones

materiales de vida y lograr una igualdad matensieslos hombres.

Por lo tanto, los derechos fundamentales labosales que no tienen un caracter
netamente laboral, tienen plena vigencia en elratintle trabajo. Y es por esto que la
violacion de estos derechos requiere necesariamantctuacion del Estado, para

promover la proteccion de los mismos, en conforohictan el mandato constitucional.

La proteccion que se le ha dado a los derechosl @emlenamiento juridico, se ve
reflejada en la idea que los ciudadanos puedenitejeestos de manera directa, lo que
bien suele denominarse “eficacia directa”, junto tener el caracter de horizontal; lo
cual implica que el lesionado puede recurrir autgsgliccion constitucional en busca del

amparo de sus derechos fundamentales contra udeteoceros.

Bien asi lo expresa el articulo 19° nUmero 26 dédda Fundamental, que sefiala
gue:“La seguridad de los preceptos legales que por nmémde la Constitucion regulen
o complementen las garantias constitucionales gtee éstablece o que las limiten en los
casos que autoriza, no podra afectar los dereclmosueesencia, ni imponer condiciones,
tributos o requisitos que impidan su libre ejeroici Sobre esta misma base, el profesor
José Luis Ugartg la doctrina en general dicen que el ejercicicesi® sélo se ha visto
obstaculizado en casos, en que ha sido indispengaloh proteger el bien comun. Es
decir, que para que éstos derechos tengan una\pigreia, es necesaria la existencia

de condiciones que posibiliten su ejercicio, lo guplica un rol activo del Estado, y por
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otro lado, un reconocimiento efectivo de éstosguan garantias reales que permitan su
eficacia. Sabido es, que los derechos econémicaxiples han sido reconocidos por la
comunidad internacional a través de diversos ingnios, como lo son La Declaracion
Universal de Derechos Humanos y el Pacto de Dese@wmndémicos, Sociales y
Culturales. Pero pese a ello, el reconocimientibgzor estos tratados se refiere sélo a
gue asegura su existencia y no necesariamenteabpacgOn plena, por lo que cada

Estado parte debe entregar medios suficienteshaasx efectivos estos derechos.

A este respecto, el profesor Humberto Nogueiralaeeh sistema de derechos
asegurados posee una fuerza vinculante erga onsi&sjo plenamente aplicables no
s6lo a las relaciones particulares-Estado, sino lb&n entre particulares, concepcion
gue se institucionaliza claramente en nuestra Glutsdn a través de la accidon
constitucional de proteccion, la que en algunosesise encuentra restringida sélo a las

relaciones entre particulares y Estatfo.

Importante es destacar que nuestro ordenamientdicjoy ademas de los
procedimientos ordinarios, cuenta con una via m@cespecial y cualificada para la
proteccion de los derechos fundamentales garangzaar la Constitucion, y que
especificamente corresponde a la llamada AccioRrdeeccion; con la que se busca el
restablecimiento en el goce del derecho violenthdaual es de caracter general, por lo
gue, la agresion de los derechos fundamentalesene tistincibn entre actos que
provengan de la autoridad publica y la que realiosnparticulares, ya sean personas
juridicas o naturales. Es por eso, que determinadasluctas se ven limitadas por

conceptos como “orden publico, moral y buenas oalstas”, la cuales sélo son

% Nogueira Alcala, Humberto; Dogmatica Constitucipfalca, Ed. Universitaria de Talca; 1997, pads.14
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prohibiciones para no agredir la esfera particuar las personas ni los intereses

colectivos de la sociedad, evitando asi la ocuiaethe una colision de derechos.

Sin perjuicio de la existencia del sefialado medigubteccion, en la practica la
accion ha resultado indtil e insuficiente para fatgccion que se ha pretendido, sobre
todo, en lo que respecta en materia laboral, yadgueguna u otra forma se ha producido
un alejamiento de los principios propios del Deoeelm general y por sobre todo del
Derecho del Trabajo, y del rol compensador a faebrcontratante mas débil. Lo que se
ha producido fundamentalmente por la falta de wpe@alizacién del proceso laboral.
Pero de todas maneras es en la propia Constitaicdde existen normas propias del
Derecho Laboral, las que se encuentran garantizaatda accion de proteccion. A estos
derechos establecidos constitucionalmente en dactse les conoce con el nombre de
“derechos fundamentales especificos del trabajadorderechos fundamentales

laborizados”.

“Asi mismo, por su parte, la jurisprudencia adntraisva, emanada de la
Direccién del Trabajo, ha sefialado que “mientragstéma juridico dota al empleador de
lo que la doctrina llama el poder de direccion yddeiplina, esto es, de la facultad del
empleador para dirigir y mantener el orden dengdadempresa, que de alguna manera
es manifestacion de los derechos constitucionadeprdpiedad y de la libertad para
desarrollar cualquier actividad economica, dichsagida se encuentra juridicamente
limitada por las garantias constitucionales diagi@ proteger la dignidad y la honra de
las personas” (Dictamen N°297/14, de 11.01%96).

% UGARTE, JOSE LUIS; Derechos Fundamentales y @ageento Juridico; XVII Congreso Mundial de Derected
Trabajo y de la Seguridad Social, Uruguay, 3-5 efgti&mbre de 2003.
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Junto con expresar ciertos derechos a nivel caostital, el Derecho del Trabajo
tiene diferentes elementos que lo avalan como gmtele los derechos fundamentales.
Ejemplo de esto se puede seialar uno de los posadipspiradores del Derecho Laboral
como lo es el Principio Protector o Tutelar, queedielacion con que el Derecho del
Trabajo no debe inspirarse en un propdésito de dgalsino de “tutelar a la parte mas

debil de la relacion laboral, el trabajador”.

Debido a que la Constitucién y los Tratados Inteilovaales reconocen los
derechos fundamentales a todas las personas, pdgmas tienen eficacia general en
toda relacion de caracter laboral. No es necesariacorporacion legal para que tengan
validez, pero con motivo de dar una seguridad igaicha sido necesario redactar leyes
especialmente concernientes al tema. Para ya devemacombatir eficazmente la
violacion de los derechos fundamentales de lagpan la relacion laboral deben tener
claro cuales son estos derechos, principalmente kiaterlo el trabajador, ya que éste se
encuentra en la posicibn menos ventajosa. El tdbajdebe entender que posee
derechos que le son inalienables y que le son sagrosl s6lo hecho de ser persona y que
escapan del vinculo meramente contractual, perseurecluyen en el contrato en virtud
de los derechos que emanan de la naturaleza hyntareano pueden separarse, sino que

se interrelacionan con los demas vinculos juridipgsla persona realiza.

Segun la opinion de José Luis Ugarte, “la vigenziano de los derechos
fundamentales en el contrato de trabajo constiunyexcelente observatorio juridico para
comprobar el tipo de eficacia de estos derechofaserelaciones entre particulares, asi
como la medida e intensidad de dicha eficdBi€Es asi como la ley cumple con la
funcion de advertir a la sociedad que alguna detewha conducta configura un ilicito

% UGARTE, JOSE LUIS; Derechos Fundamentales y Onaéarato Juridico; XVII Congreso Mundial de Derechel d
Trabajo y de la seguridad Social; Montevideo, Uaygi3-5 de Septiembre de 2003; Informa NacionaCkiée; pag. 4
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laboral, pero con la salvedad que no establecagunansancion especifica para el caso

de violacién o vulneracion de los derechos funddates.

La relacion laboral se ve reflejada eraitrato de trabajo, en el cual confluyen
todos los derechos y obligaciones de las partes,por esto que hay que distinguir, por
un lado entre el contenido ético-juridico; queefeere a los derechos y obligaciones que
buscan proteger bienes juridicos de caracter étipmr el otro, el contenido patrimonial;
gue viene representado por los intereses economctas partes, éste es el que conduce

a contratar a las partes, la una con la otra.

En lo que dice relacion con los mecanismos jurgla® proteccion de los derechos
propios de la relacion laboral. La doctrina labistalde nuestro ordenamiento presenta
un evidente déficit en la existencia de mecanisd®sutela efectiva, lo que se expresa,
precisamente, en la falta de causes procesalesaddnespecificos. La falta de tutela
judicial, se manifiesta tanto por la falta de fateonstitucional como por Ila falta de
tutela por via especial, ya que ésta ultima comdaedicho anteriormente, se ha

mostrado ineficaz e insuficiente.

Segun la profesora Irene Rojas; no se puede afilanaxistencia de una nueva
etapa en el Derecho del Trabajo respecto de nuestenamiento juridico, pero que
efectivamente nos encontramos a mitad de camiray dae se han verificado serios
avances en el reconocimiento de los derechos alsididntro de la relacion de trabajo,

por lo que son escasos los medios de vigilanc@ngral judicial de los mismo¥.

®”ROJAS MINO, IRENE; op.cit; pag.188.
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- 4.2. De los derechos fundamentales, de intimidadpyivacidad; precision
nocional

A cada miembro de un grupo social, se le reconwgagns de los derechos que por
esencia le pertenecen, y dentro de este grupo tacws el derecho de intimidad. El que
sera materia de andlisis dentro del presente éapyta que, en relacion a la persona del
trabajador es probablemente el derecho de contemde complejo y de unas

implicancias mas amplias.

Aun, cuando la construccion formal del derecho, @ahlarecho subjetivo sea un
logro relativamente reciente, la idea de intimi¢esk anhelo del ser humano por proteger
y esconder “lo mas propio y autbnomo”), ha sido coastante latente de una manera u
otra a lo largo de todo la historia del hombre.réavés del tiempo, que se han podido
apreciar notables avances y retrocesos no menofictvos, que muestran la falta de
precision en la elaboracion del concepto de intmiemas un anhelo factico que una
realidad juridica-, al punto de quedar excluido dattenido de las primeras Cartas de

Derechos Humanos surgidas en el inicio de la Edadehporanea

Pero ante tal situacion, cabe preguntgBer qué es necesaria umagulacion

juridica que proteja la intimida®@l
Eduardo Meins sefala que la respuesta no es wdrasgbien el hombre es un ser

gue por sus limitaciones individuales y su capatide comunicacion precisa de la vida

en relacién, posee también una esfera de vidadnimopia y familiar, respecto de la
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cual es soberano para decidir si la comparte oomolas demas, ambito que debe ser

respetado como algo inviolabfe.

De un analisis, resulta por unanimidad fijar eben de la concepcion actual del
derecho a la intimidad en la doctrina y en la pmaslencia Americana de finales del siglo
XIX. En concreto, la aportaciéon fundamental seaset el trabajo conocido conmRight
to Privacypublicado en el afio 1890 enHarvard Law Reviewpor Samuel Warren y
Louis Brandeis. Estos autores ya advertian en pos@ion, de como los inventos y
avances de la técnica podian entrafiar un serigorigara las libertades del individuo, y
en concreto para su ambito mas intimo; “Se estaocetieliendo en todas las direcciones
los limites méas obvios de la correccion y de laedem. El chismorreo ya no es recurso
de los ociosos y depravados, sino que se han dmoven un oficio desempefnado con

tanta diligencia como descard”.

A partir de tan evidentes argumentos, surgio lavicaion relativa a la necesidad
de un verdadero y autbnomo derecho fundamentalirgtitaidad de las personas. Pero
como resulta facil colegir, en la época en quausedian estos hechos, el “peligro” frente
al cual se desarrollaba, no era la informaticavanees de la revolucion tecnoldgica) al
contrario, antes el objetivo pasaba por buscarnsiarsa de proteccion en defensa de la
intimidad de la persona frente a la incipiente godeada actividad desarrollada por la

prensa.

Por tal razdén, resulta preciso colegir que el derede intimidad clasico esta

constituido sobre unos cimientos “preinformaticaglie a pesar, de las reelaboraciones

% MEINS OLIVARES, EDUARDO:; “Derecho a la intimidada/la honra en Chile, en Revista lus et Praxisc@,aChile);
Afio 6; N° 1; 2000; pag.303
®9WARREN, S. Y Brandeis, L.: El derecho a la Intimitl Madrid ( civitas), 1995,pag. 73
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llevadas a cabo a lo largo del siglo XX, en ciedspectos han sido superados y que
hacen surgir nuevos conceptos y nuevas necesidada®teccion de la persona frente a
unos avances de la técnica en particular y dedasepciones sociales en general, los
cuales forzaron a un serio replanteamiento de éatmn. En el siglo XX, los primeros
textos de Derecho en reconocer la “privacidad” reés& Declaraciones Internacionales
de Derechos Humanos, en especial, el articulo 12adPeclaracion Universal de
Derechos Humanos de 1948, que habla de “vida @iya&apresion que se repetira en el
articulo 17 de la Declaracién de Derechos Civil€oijticos de 1966, y en los incisos 2°
y 3° del articulo 11 de la Convencion Americandaeechos del Hombre de San José de
Costa Rica de 19609.

A partir de este antecedente normativo internatidos paises en el periodo de
post-guerra comenzaran a incorporar el derecho aintianidad a sus cartas
constitucionales, asi por ejemplo ocurrirh con Vee&, Bolivia, Ecuador, Egipto,
Espafia, Chile.

El reciente reconocimiento del derecho de intimjaedse producird, sin embargo,
en los paises que, quizas, mas han aportado aaua® conceptual tales como Estados
Unidos, Alemania, Italia y Francia. Dicha circumstia, sera superada ya sea por la

elaboracion doctrinaria o bien por la elaboracigrsprudencial.

No resulta particularmente facil, proponer algunaapto de intimidad y tratar de
establecer la limitacion de éste, debido fundanhmetse a las diversas concepciones
gue se tienen del concepto en distintos paisestrg ¢éas mismas personas. Pero la
principal dificultad para determinar el conceptoiniimidad radica en que no estamos

ante un concepto hermético, sino que abierto ailagnstancias del tiempo y el espacio
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en que se inserta, se trata de un concepto mutpeha visto condicionada su

configuracion por el constante desarrollo tecnadgi

4.2.1. Que se entiende por derecho a la Intimidad:

“La intimidad protege la esfera en que se desarmllas facetas mas
singularmente reservadas de la vida de la persorbdomicilio donde realiza su vida
cotidiana, las comunicaciones en las que expresasamtimientos, por ejemplo); la
privacidad por otro lado, constituye un conjuntc@sramplio, mas global de facetas de
su personalidad que, aisladamente consideradasdguearecer de significacion
intrinseca pero que, coherentemente enlazadas aitrarrojan como precipitado un

retrato de la personalidad del individuo que ésta¢ derecho a mantener reservadd”.

Para la Real Academia Espafiola de la Lengua, iithies lazona espiritual
intima y reservada de una persona o de un grupse@salmente de una famili®ara
algunos escritores doctrinarios ésta es una d&fimniocompleta, debiendo abarcar mas
ambitos de la vida. Para otros, el derecho a imiithdd se entiende; “como el derecho a
la vida privada, usualmente se traduce, para ¢éhdésrio de la norma correlativa, en un
simple deber de abstencion, cuyas formas basicatagurohibicion de la intrusion y la

prohibicion de la indiscrecion”.

0 Exposicion de motivos de la LO 5/1992, de 29 detwe de 1992, de regulacién del tratamiento autiza@o de los datos
de caracter personal. Por esta misma acepciéon atdeel Tribunal Constitucional cuando afirma dlae proteccién
dispensada por el art. 18 CE alcanza tanto a Imiddad personal stricto sensu, integrada por dosersomponentes
(intimidad corporal, vida sexual...), como a otaeterminados aspectos de la vida de terceras parsgue, por las
relaciones existentes, inciden en la propia esferdesenvolvimiento del individuo, como por ejenipk®hechos referidos a
las relaciones sociales y profesionales”.
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El derecho a la vida privada, admite ser consiade@mo el derecho a decidir
autdbnomamente, es decir, sin sujecion a normagakstaun cierto ambito de nuestras
acciones y nuestras relaciones personales. Estzpudn invoca el derecho a la vida
privada como garantia frente a la pretension deddesde definir normativamente el

comportamiento de los ciudadanos en este ambito.

En términos generales, se pretende establecer ajuighidad humana es el
fundamento del derecho a la intimidad, el que numgade ser invocado contra el
principio de libre desarrollo de la personalidasi; se puede entender, que la accidon mas
perjudicial para el individuo es la pretension Bslado de “protegerlo” de si mismo o de

imponerle por la fuerza patrones de moralidad.

Es en numerosas ocasiones, en que las palabnasdedi y privacidad han sido
usadas como sindnimos. Cuando ambos conceptodiesmea realidades distintas y

presentan matices netamente diferentes. Resultamor, necesario precisarlos.

Desde tal punto crucial, el Derecho ha asumidetesidad de la existencia de ese
ambito reservado y privado, preservado de la ddadsdel mundo exterior. Como un
requisito absolutamente imprescindible, para ehdelo de la personalidad humana, y
en consecuencia, ha reconocido un derecho subjetiaointimidad, proclamado junto

con el honor y la propia imagen.

Debido a las acepciones tradicionales del deredhargimidad comenzé a cobrar
fuerza el uso de la palabra “privacidad”, pararefsrirse a una realidad relacionada con
perfiles y matices diferentes. La palabra privagiddéude principalmente a la idea de

confidencialidad, control y reserva.
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La doctrina nacional, para poner fin al problemdadgeterminacién conceptual, le
otorga a ambas expresiones un mismo sentido, eabteltdque se refieren al mismo
objeto juridico de proteccion. Novoa sefala; “Noaggierte la necesidad de hacer una
diferenciacion entre lo privado y lo intinfo”’y para Cea el articulo 19, nimero 4 de la
Constitucion Politica de la Republica; que hablaresamente de “vida privada”, busca

“asegurar el derecho a la intimidad”.

Por otro lado, la doctrina internacional diferenclaramente los dos términos
objeto de analisis “La intimidad seria el supevtatde lo privado y alude a los mas
recondito e intrinseco de la persona, por ser Is mi@&rno e inexpresable del hombre,
apunta a una zona mas sagrada, la naturaleza hurbhar@ivacidad (por el contrario),
oculta un espectro mas amplio, como fenémeno gleetisme lugar en condiciones de
modernidad, es decir, cuando el orden tradicioaalienza a disolverse...”. El culto a la
vida privada aparecera, como una suerte de utofdigidualista ahora que las utopias
colectivas han hecho crisis. Y ese espacio indalidis justamente cuanto tratara de

proteger el nuevo concepto de privacidad.

De esta manera, la intimidad queda referida a umersion negativasfatus
negativag y se agota con la repulsa de aquellas intromésiaan la esfera mas privada
gue toda persona quiere preservar (y tiene der@dtaxerio) del conocimiento ajeno; la
privacidad por el contrario, abarcaria un ambitcs ménplio, una dimension positiva
(status positivaeen forma de facultad del sujeto para controldiugh de informaciones
relativas a la propia persona, las cuales, si adascpor otro, pudieran afectarle de

variadas formas mermando su capacidad de actuacion.

" NOVOA E.Op. cit. N° 4. P. 47
"2CEA, J. L.. El Derecho Constitucional a la Intimid Revista Gaceta Juridica N° 194. Editorial Canak996.
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4.2.2. Laintimidad y su proteccion:

Para poder establecer un mecanismo de protecesmrimordial determinar
previamente donde se sitla el umbral de lo intlBh@rgano aplicador del derecho debe
tomar en cuenta el siguiente elemento: si el comecito por extrafios del hecho o
aspecto de la vida a que se refiere el problenszjtauen el afectado “turbaciéon moral”,
por afectarse sus sentimientos “de recato y pudmtonces debe entendérsele como
integrante de su intimidad. En otros términos,canclasos dificiles de determinacién hay
gue utilizar una suerte de evaluacion de riesgoamdsi el acceso por extrafios o
terceros a dicho hecho o aspecto de la vida, cayacter intimo esta en duda, genera
perturbacion afectiva en el titular, entonces, ditiecho o aspecto estad dentro de la
frontera de lo intimo. Esta perturbacion moral,edsér medida segun el criterio de sujeto
tipo o medio, como si a cualquier persona norm#&ndida la concepcion ética
dominante en la sociedad acerca del recato y pladmvyasion a dicha zona de la vida le

hubiere producido una perturbacién moral o afectiva

En ese sentido, la determinacion de lo intimo quada bien entregada a un
criterio mixto: por una parte, objetivo en cuaatms ndcleos positivos y negativos de la
intimidad, y subjetivo en cuanto a la zona de dudi® penumbra, donde debe atenderse
a cada situacion y cada sujeto para determinattéangion de lo privado, sin perjuicio de

gue en éste ultimo caso no debe atenderse a laapieiian del afectado, sino que debe

BBUGARTE, JOSE LUIS; Derechos Fundamentales y Gmagento Juridico; XVII Congreso Mundial de Derected
Trabajo y de la Seguridad Social, Uruguay, 3-5 ejgti&mbre de 2003.
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operarse con un criterio tipo o estandar como.epEmplo, al que alude el Cédigo Civil

cuando habla del “hombre ordinario que cuida sgecies”

Asi es pues, como en nuestro ordenamiento juridicopntramos varias normas
reguladoras, es decir:

La Constitucion Politica de Chile de 12&@gura el derecho a la intimidad y a la
privacidad en dos numerales continuos del artid9pel 4° y 5°, que establece lo
siguiente: 19°:La Constitucion asegura a todas las personaNl° 4: El respeto y
proteccion a la vida privada y publica y a la horda la persona y de su familis® 5:

La inviolabilidad del hogar y de toda forma de conwacion privada. El hogar sélo
puede allanarse y las comunicaciones y documernigados interceptarse, abrirse o

registrarse en los casos y formas determinadodepor

Dicho reconocimiento constitucional, se contrapgoe ciertas e importantes
garantias fundamentales del empleador como:
- El derecho a la libertad econémica y el deredb@ropiedad (articulo 19 N° 21 y N°
24 de la Constitucion Politica de la Republican 8mbargo, el ejercicio de dichas
garantias esté limitado por las garantias fundatente los trabajadores, y dentro de
ellas, por ederecho a la igualdad ante la ley y el derecho @i&acidad y honra del
trabajador y su familia(articulos 19 N° 2 y N° 4 de la Constitucion Poltide la
Republica), y la prohibicion de cualquiera discriagion que no se base en la capacidad
o idoneidad personal, sin perjuicio de que la legda exigir la nacionalidad chilena o
limites de edad para determinados casos (arti€uh°116 de la Constitucién Politica de

la Republica). De todas maneras, es posible efediistinciones basadas en la

" UGARTE, JOSE LUIS; Derechos Fundamentales y Gmagento Juridico; XVII Congreso Mundial de Derected
Trabajo y de la Seguridad Social, Uruguay, 3-5 efatiSmbre de 2003.
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nacionalidad o limites de edad a través de leyesagi lo sefialen, o bien efectuar
distincién en razon de la capacidad o idoneidadqued para realizar determinados

trabajos.

A lo anterior cabe agregar, la seguridad de quepleseptos legales que por
mandato de la Constitucion regulen o complemerdsrghrantias que ésta establece o
gue las limiten en los casos en que ella lo awpnp podran afectar los derechos en su
esencia, ni imponer condiciones, tributos o retpssgue impidan su libre ejercicio
(articulo 19 N° 26 de la Constitucion Politica ddRlepublica).

En el marco descrito, podemos sostener que elnsstehileno establece
restricciones al poder del empresario, de obtarfermacion sobre el trabajador al que
contrata en sentido positivo, esto es, limitandardagaciones a hechos o circunstancias

estrictamente relevantes para la valoracion dagasides profesionales del trabajador.

Dentro de las normas de rango legal, y en la lideela evaluacion de las aptitudes
del postulante al empleo, los articulos 185 y 186Qbdigo del Trabajo prescriben que
para trabajar en las industrias o faenas peligrasamsalubres, los trabajadores
necesitaran un certificado médico de aptitud. Ahaemn, los elementos basicos para
identificar tales industrias o faenas peligrosassalubres los encontramos en el Decreto
Supremo N° 594, de 29 de abril de 2000, del Minstge Salud.

Siempre dentro de la evaluacion de aptitudes d&lufamte al empleo, el articulo
2°, inciso 4°, del Cdadigo del Trabajo, sefiala qas tistinciones, exclusiones o
preferencias basadas en las calificaciones exigidesun empleo determinado no seran

consideradas discriminatorias. Este precepto esrarecién de la norma constitucional
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recién anotada. Agrega su inciso 5° que son aetassdriminacion las ofertas de trabajo
efectuadas por un empleador, directamente o astidaéerceros y por cualquier medio,
gue sefialen como un requisito para postular a elk@quiera de las condiciones
referidas en el inciso 3° de la misma norma (razdQr, sexo, edad, estado civil,
sindicacion, religion, opinidon politica, nacionad ascendencia nacional u origen

social).

Por su parte, el articulo 5° del Cdodigo del Trabajoel inciso 1° incorporado por
la ley N° 19.759, establece que el ejercicio deféasiltades que la ley reconoce al
empleador, tiene como limite el respeto a las g@mnconstitucionales de los
trabajadores, en especial cuando pudieran afectatiinidad, la vida privada o la honra

de éstos.

En concordancia con la norma precedente, evocahardailo 154 bis del mismo
cuerpo legal, incorporado por la ley N° 19.759ug g@stablece que el empleador debera
mantener reserva de toda la informacion y datosa@os del trabajador a que tenga
acceso con ocasion de la relacion laboral. Con,tedta norma soélo esta referida a

relaciones laborales ya constituidas.

Bajo estos criterios normativos generales, de meci@nsagracion legislativa,
debera determinarse en cada caso particular, siseenndagaciones al momento de
contratar a un trabajador, el empleador ha ido ati@sde investigar su capacidad y

aptitud profesional para desarrollar la labor de sgitrata.

Si en algun caso el postulante considera vulnesadierecho a la intimidad, podra

ejercer la accion de proteccién que se contemplal emticulo 20° de la Constitucion
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Politica del Estado, la que tiene por objeto obteleda Corte de Apelaciones respectiva
la adopcion de medidas inmediatas para restabdd@perio del derecho y asegurar la
debida proteccion del afectado. Si lo que se pdetees la indemnizacion de los
perjuicios que esta situacion pueda acarrear atgLgera necesario ejercer las acciones

ordinarias que el sistema juridico contempla.

Més alld del marco constitucional y legal, es pesdncontrar pautas de accion
que estan siendo aplicadas por organismos queaepaixamenes preocupacionales, sea
en el marco de la prevencion de riesgos en eljogab&éien de un modo general, para

definir aptitudes y capacidades de postulantespea® especificos.

En el caso de la Asociacion Chilena de Seguridaduatidad de empleadores
administradora del seguro Social contra Riesgos Adeidentes del Trabajo y
Enfermedades Profesionales, cuyo Servicio de Exésdfreventivos ha normado
procedimientos sobre utilizacion de resultados xtemenes de aptitud laboral en dos

ambitos especificos: drogas y VIH.

Esta normativa nacional, tiene como complementoerdos instrumentos
internacionales en materia de Derechos Humanos;laadDeclaracion Universal de
Derechos Humanos dice en su articuldd&die sera objeto de injerencias arbitrarias en
su vida privada, su familia, su domicilio o su aspondencia, ni de ataques a su
reputacion. Toda persona tiene derecho a la pratecde la ley contra tales injerencias
y ataquesDisposiciones similares se encuentran en el Patéoniacional de Derechos

Civiles y Paliticos en sus articulos 14y 17.
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En similares términos la Convencion de DerechodNif@ protege la intimidad y
la privacidad de éste en su articulo 16, en simeth lo dispuesto en la Declaracion
Universal y en el Pacto de Derechos Civiles y ROt en sus articulos 12 y 17
respectivamente, aunque ademas introduce un artespecial, el 40.2 b, VII que
asegura:

Los Estados partes garantizaran... que a todo auigéoalegue que ha infringido
esas leyes, se le garantice... que se respetagnmate su vida privada en todas las fases

del procedimiento.

En el ambito americano, la Convencion AmericandodeDerechos Humanos o
Pacto de San José de Costa Rica también estallentiaulo referente a la intimidad y
privacidad: Articulo 11:Toda persona tiene el derecho al respeto de suahgnal
reconocimiento de su dignidad. 2. Nadie puede b@to de injerencias arbitrarias o
abusivas en su vida privada, en la de su familia, su domicilio o en su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honraputacion. 3. Toda persona tiene

derecho a la proteccion de la ley contra esas #meras o esos ataques.

Estos derechos a la intimidad tienen el caracterddeecho de “ejecucion
inmediata” (self executing), en él contenida asadorpor el derecho internacional

convencional de los derechos humanos.

En definitiva, no proteger la intimidad se tramsfaria en dejar sin ningun tipo de
proteccion a la libertad humana, ya que tanto hasiticiones como los particulares
constantemente se involucrarian en el ambito inlm@ada persona, sin dejar siquiera

un espacio para el desarrollo y proteccion de Is pedisonal y privado.
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4.2.3. Derecho a la Intimidad y el Derecho Laboexh particular:

En términos del derecho laboral a este respectieglalacion nacional es simple,
ya que no existen disposiciones juridicas expregagdas a regular el derecho a la

intimidad de los trabajadores.

Pero previamente conviene preguntarsetigne algun sentido juridico hablar de
un derecho a la intimidad del trabajador frenteeahpleador, y en caso que asi fuera,
gué importancia tendria dicho derecho en el amiabmral que lo distinga del resto de

los ambitos de la vida socfal

El profesor José Luis Ugarte sefiala que exislarahdo “Efecto Horizontal del
Derecho”, aludiendo a la idea, que si los dereduorstitucionales son exigibles entre
ciudadanos particulares, como por ejemplo, enteabljador y el empleador, o sélo
corresponden a derechos que el ciudadano tiene gpamaer frente a la accion del
Estado.

La respuesta que hoy parece dominar en el munddedetho comparado, es conocida
como la doctrina de la Drittwirkung der Grundrechtejue como explica Von Munich,
la jurisprudencia y la doctrina constitucional wikialemanas entienden; como la
vigencia de derechos fundamentales entre ciudadamas trafico juridico privado, y

cuyo origen histérico proviene, paraddéjicamentdadasticia laboral.

Dicha idea se ha expandido rapidamente a otrasrasljuridicas distintas de la

germana, y como bien se entiende los derechos rmamtales rigen inmediatamente

CXXViii



como derechos subjetivos incondicionales en laimies privadas, que no solamente
informan a los derechos de los ciudadanos anteo@trppublico, sino en cualquier

situacion y frente, también, a otro sujeto priv&to.

En Chile, tal como lo sefialaramos en otra oporadith doctrina también ha sido
recepcionada, sin que haga referencia explicita ®rittwirkung alemana, bajo la
denominacion deprincipio de vinculacién directa de I€onstitucion la que segun
algunos escritores consiste en “la sujecién de passonas, grupos, organismos,
autoridades y poderes publicos a la Constituciagiegando ademas, que esos derechos
reconocidos en el articulo 19° de la Constitucigon absolutos “porque ese respeto
puede reclamarse indeterminada a cualquier personatoridad o a la comunidad

entera”.

Por todo lo sefialado, los derechos fundamentade®rii plena vigencia en las
relaciones juridicas entre particulares, cuyo efddbrizontal, permite sostener la
existencia de derechos, como el de Intimidad enral@ion laboral, donde su titular
pasa a ser el trabajad6r.

4.2.4. La peculiaridad de la relacién laboral:

Aqui cabe preguntarseCgal es la razén especifica por la cual este temdod

derechos fundamentales al interior de la relaciabdral deba ser objeto de algun

" UGARTE, JOSE LUIS; El derecho a la intimidad yé#acion laboral, (E n linea)
" UGARTE, JOSE LUIS; El derecho a la intimidad yééacion laboral, (E n linea)
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grado particular de preocupacion distinto del comie las relaciones entre

particulares?

La respuesta apunta a destacar el hecho de quelaeon laboral posee un
elemento absolutamente particular, respecto ddb rde las relaciones de caracter
privado: “El grado de Subordinacion y Dependenciagarte del trabajador en relacion
con su empleador, esto es, el ejercicio por pagteurd particular de un poder que,
admitido por el propio sistema juridico, recae sottro particular”. A este poder se le
denomina, “potestad juridica de mando” o “poderditeccion”, y que tiene como

correlato juridico “el deber de obediencia” debagdor.

Dicho de otra manera, la plena insercion de logds fundamentales en este
caso de la intimidad, en la relacidn laboral sestittye en un escenario oscuro, ya que
por una parte, un soporte juridico normativo comsibnal, formado por una nueva
concepcion del ciudadano como portador de derefthutamentales en sus diversas
relaciones interpersonales, incluidas las laboralea una legislacién y una préactica
laboral, por otro lado, construida sobre un modiEoobediencia y fidelidad propia de
una persona subordinada al poder y control depatriicular, cuestion que justificaria un
analisis especial de este tipo de derechos fundateendentro o al interior de esta

especialisima relacion juridiéa.

Entonces el gran dilema, es como combinar el derdehintimidad del trabajador
y la potestad de mando del empleador; la pronfauesta que se puede presentar, es

que, dicho derecho con rango de garantia consfitabi no puede ser restringido,

""UGARTE, JOSE LUIS; El derecho a la intimidad yé#acion laboral, (E n linea)
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afectado o limitado, sino sélo por la existenciaoti® derecho de igual rango, o por
expresa disposicion legal que asi lo determinege pgsque en nuestro cuerpo
constitucional se sefiala, en el articulo 19° N°Ni&:puede afectarse en “su esencia’ el

derecho de que se trate.

Asi el poder de direccion o las facultades del eaqdr, ya sea que deriven de la
ley o del contrato de trabajo respectivo, y aunndoa se entienda que tiene su
fundamento ultimo en el derecho de propiedad, qeeigdial forma tiene rango
constitucional, necesariamente debe someter sticgeal respeto de esa esfera personal
del trabajador a la que terceros no deben tenersacaconocida como privacidad o

intimidad.

Pero para poder distinguir entre los tipos de retes laborales que se establecen,
es indispensable sefialar que entre Estado/ciudadapana relacion entre un titular de
derecho fundamental y un no titular de derecho dumghtal. En cambio la relacion

ciudadano/ciudadano es una relacion entre titutbeeterechos fundamentalés.

De este modo, el efecto categoérico de la vigeneidod derechos fundamentales
frente al Estado, se relativiza cuando dichos de®se ejercen frente a otro particular
dentro de una relacion juridica, sobre la base mi® eventual colision de derechos

fundamentales.

La consecuencia de esta vigencia relativa o “mddéizade los derechos

fundamentales en las relaciones entre particulaspgcificamente en la relaciéon laboral,

8 UGARTE, JOSE LUIS; El derecho a la intimidad yé#acion laboral, (E n linea)
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permite la aplicacion de ciertas restricciones eegp de éstos, que en otras
circunstancias serian inaplicables, pero fundardest@or sobre todo en la colision de

los derechos fundamentales..

En nuestro pais, ha sido la Direccion del TrabEogue se ha preocupado de
controlar tal situacionde sopesamiento de los derechos fundamentalesieerelacion
laboral.. Y a manera de ejemplo; frente a la consulta de empresa minera por la
legalidad de los examenes antidrogas, sefial6 gusdlucién al caso planteado debe
necesariamente importar la armonizacion de loseliguridicos en juego, manteniendo
la debida facultad del empleador de dirigir y gfinar la actividad laborativa dentro de
la empresa, con el respeto de los derechos sudgefwiblicos que reconoce la

Constitucion™’®

A modo de esquematizacion, cabe sefialar la idedeplda por el profesor José
Luis Ugarte; que las medidas hasta ahora existqrdes poder controlar de alguna
manera, la probleméatica del balanceo y ponderad&ros derechos dentro de una
relacion laboral. Son las siguientes:

- Considerar que existe un derecho a la intimidadagstente vigente en la relacién
laboral, cuyo titular es el trabajador y cuyo sujgsivo es el empleador.

- Lavigencia de dicho derecho fundamental a la idtaah, dotado de efecto horizontal,
debe ser “matizada” dentro de la relacion labdrahte a los derechos
constitucionales del empleador, con los que puedg&mar en colisiébn, como son los
derechos de propiedad, la libre contratacion ipkrtad econémica.

- Dicho matiz, que no viene dado por la estruchoanativa del derecho, sino por la

modalidad de vigencia que adoptan los derechosafuadtales en las relaciones entre

particulares, importa una tarea de ponderacioredectios en juego o competencia, la

" Dictamen N° 8.273/335, 1995. De la Direccién dedb&jo.
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gue se matizara en diversas operaciones de “balansepeso” entre la intimidad y
los derechos econdmicos del empleador.

- El balanceo o sopesamiento de los derechosegjo jpara cada caso en particular, no
pueden ser afectados de antemano por el sistemmaatnow, sino que dicha tarea
corresponde al érgano aplicador del derecho, soémlando a la dogmatica laboral
intentar fijar criterios genéricos que permitanaicar puntos de equilibrio entre los
derechos en competencia, en este caso, entrenhadisti del trabajador y los derechos

econdmicos del empleador.

Finalmente, la doctrina sefiala a fin de solucicahrtension, que existen dos

dimensiones que analizar: una dimension de descéatetra de equilibrio.

En la primera, no existe en rigor, sopesamiento &faetuar, ya que se trata de
aquellas zonas de la vida del trabajador dondelisi@n de los derechos no se produce o
produciéndose, esta tajantemente resuelta a favamd de las partes de la relacion
laboral. En el caso de la intimidad, hay ciertqseatos de la vida del trabajador que no
es legitimo que el empleador conozca en ningurairtgtancia de una relacion laboral
normal, comprendiendo entre otros aspectos; logdsapersonales, el origen racial, las
ideologias, las actuacion politicas, y por ell@ngre la balanza debera inclinarse a
favor del derecho a la intimidad, quedando de aglnadescartado la preeminencia de

los derechos del empleador.

En sentido opuesto, la dimension de descarte ar fdeolos derechos del
empleador, dice relacion con aquellos aspectosadeida del trabajador que, en
principio, indudable y legitimamente pueden serocados por el empleador, y que

escapan de la proteccion normativa del derecho aintianidad, tales como:
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individualizacion del trabajador, datos referidosuaaptitud o actuacion personal para el
cargo, forma de desarrollar los servicios convesidaperiencia anterior, cumplimiento

de deberes militares, etc..

En medio de estas zonas de preeminencia categ@rieaintimidad, por una parte,
o del poder de direccion del empleador, por otxeste una “zona problematica”, donde
se plantea de frente y de modo mas crudo la colisidre la intimidad y el poder de
direccién de las partes de la relacion laboralpydeg se exige de modo mas imperativo
en “balanceo y sopesamiento” de los derechos, Ipgrar un punto de equilibrio que

solucione satisfactoriamente el problema de powdara

4.2.5. Control de la actuacion laboral:

Dentro de la antes ya sefialada zona de descarteagavor de los derechos del
empleador, correspondiente al control y vigilaropi@ el empleador puede efectuar de la
forma y modo en que el trabajador cumple con lagabion de prestar los servicios
convenidos, ya que en este punto, la intimidadrdéljador no puede ser, en principio,
un obstaculo relevante para que el empleador wgdealle los resultados derivados de
los contratos de trabajo que ha suscrito, ya seaigpo control se efectie por medio de

equipos de video, de audio, o simplemente de larehscia directa.
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4.2.5.1. ¢ Pero cuando es que se traspasa el lindigt ejercicio del derecho de
control?

La respuesta es dificil, ya que si bien puede iexégtida coincidencia en sostener
qgue el limite lo establece el respeto a la dignigladtimidad del trabajador o formular
similares, dicho acuerdo sélo es posible a cambior vaguedad semantica demasiado

acentuada.

En lo concreto, y prescindiendo de la ardua taesedaterminar limites efectivos a
la potestad de control de la actuacion laboral, légitimada en la doctrina nacional
como en la extranjera, cabe sefalar que el derechgarado no muestra excesiva
preocupacion por la materia. De hecho solo enteltlidse de los Trabajadores de Italia se
prohibe el uso de instalaciones audiovisuales, fows de control a distancia de la

actividad de los trabajadores.

En Chile, la Unica referencia juridica al temagseuentra en un dictamen de la
Direccion del Trabaf, que se pronuncié acerca de la licitud de contraléravés de un
registro material de asistencia, el tiempo de idke yegreso a los servicios higiénicos.
En esa ocasion, dicho organismo publica dijo gaé dejar establecido el articulo 19°
N° 4 de la Constitucion Politica de la Republicae ge asegura a todas las personas el
respeto y proteccion de la vida privada y publica \ honra de (la persona y de su
familia, se fija un limite a las facultades de adistracion del empleador) las que desde

luego no deben interferir o perturbar el ambitspeal y privado de los dependientes.

Cabe sefalar ademas, que la accion de invasioa idéirhidad del trabajador no

s6lo puede estar referida a su dimension fisicen @mbién a su entorno afectivo y

8 Dictamen N° 4.541/319, 1998. De la Direccién dedbgjo.
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moral, que los sujetos normalmente estiman propi@xjuieren mantener a salvo de la
injerencia de terceros. Y por ello es relevanteranar, guales son los datos de la

persona del trabajador que legitimamente puede cenel empleador?

La respuesta pasa por la nocién de “datos de ratevéaboral” entendidos como
aquellos datos de la persona del trabajador quen dedacion con el servicio o la tarea
convenida en el contrato de trabajo, como por d@ngxperiencia anterior, ausencia de
patologias siquicas graves, referencia de empleadanteriores, cumplimiento de
deberes militares, etc., y cuyo conocimiento patepdel empleador debe entenderse

legitimo y no infractor de la intimidad del trabdga.

En nuestro pais, encontramos las siguientes regnks en materia de test pre-

empleo:

a) Embarazo: el articulo 195 del Cadigo del Trabagdiata que ningin empleador
podra condicionar la contratacién de trabajad@agermanencia o renovacion del
contrato, o la promocion o movilidad en su empéela ausencia o existencia de
embarazo, ni exigir para dichos fines certificacdexémenes alguno para verificar si
se encuentra o no en estado de gravidez.

b) Exdmenes en general: En el Decreto Supremo N9 8Mnisterio del Trabajo y
Prevision Social regula esta materia, tales com@tocedimientos para examenes
meédicos o psicotécnicos del personal, sean preomuades o posteriores. Asi, su
titulo V referido al reglamento interno, sefialaeéarticulo 17 que "en el capitulo
sobre disposiciones generales se podran inclumassobre materias tales como los
procedimientos para examenes médicos o psicoté&cdal@ersonal, sean
preocupacionales o posteriores; los procedimietgaavestigacion de los accidentes
gue ocurran; las facilidades a los Comités Paogguara cumplir su cometido; la
instruccion basica en prevencion de riesgos adtmjadores nuevos; la
responsabilidad de los niveles ejecutivos interoedas especificaciones de
elementos de proteccion personal en relacién pos tie faenas, etc.”
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c) Virus VIH: El Ministerio de Salud regula el procedento de examen para la
deteccién de VIH, en el cual se contempla comoiséqundispensable la
autorizacion escrita del sujeto a quien se redighexamen. Se trata de una
regulacion administrativa que en la practica septearampliamente.

4.2.5.2. ¢ Debe el empleador tener acceso al nivelehdeudamiento financiero del
trabajador?

Dificil pregunta, ya que en algunas areas dicho dat trabajador dice relacion
con la prestacién de servicio, por ejemplo, enasdocque las personas trabajan en

instituciones financieras en relacion con el otongato de crédito.

4.2.5.3¢ Puede el empleador establecer un controkeaboral en relacion a la vida
del trabajador?

Tema que se refiere a la regulacion fuera del lygdel horario de trabajo, un
aspecto que claramente comprende su intimidad. Cacnoe en el caso en que el
empleador tiene un interés en conocer las prefa®msexuales de un postulante a un
empleo. La Ley N° 19.628 sobre Proteccion de laaVRtivada, en cierta medida
considera una regulacion al proteger los “datossiblEs”, que son aquellos datos
personales que se refieren a las caracteristismadio morales de las personas o a
hechos o circunstancias de su vida privada o intiafes como los habitos personales, el
origen racial, las ideologias, y opiniones pol&icdas creencias 0 convecciones
religiosas, los estados de salud fisicos o0 psigucta vida sexual. Respecto de estos

datos sensibles, el articulo 10 de dicha ley sei@@a no pueden ser objeto de
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tratamiento, salvo cuando la ley lo autorice, cstaxconsentimiento del titular o sean

datos necesarios a sus titulares.

Sin embargo, aun cuando se obtuviere el consemiimidel postulante a un
empleo, se considera que puede generar condudesmndnatorias la investigacion
sobre preferencias sexuales, en la medida quéolanacion obtenida no permite definir
capacidad o aptitud para un trabajo determinadoeglg reservada a la esfera intima de
la persona. Este control no es material, sino umlanque podriamos denominar
“juridico-virtual”’, que se expresa a través delemb del empleador de dirigir la
conducta extralaboral del trabajador, medianteelaegacion de obligaciones juridicas
referidas a la vida privada del trabajador, enifstrumentos legales que regulan la

relacion laboral.

El profesor Ugarte manifiesta que el problema seega cuando se pretende
“contractualizar” conductas no laborales, propiadadvida privada. En dichos casos se
crean obligaciones que se incorporan comunmerderdtato de trabajo, y que no dicen
relacion directa con la prestacion de serviciosp sion deberes de conducta para el
trabajador cuyo cumplimiento debe producirse fulmldugar y de la jornada de trabajo,
y cuyo control se traduce en la aplicacion de ssmed juridicas, normalmente, el
despido por la causal de caducidad del namero [7anieulo 160, del Codigo del

Trabajo, frente al incumplimiento.

En ese sentido, se generan clausulas contractl@ahee el trabajador se obliga a
cosas como “mantener una conducta decorosa erelsiggones sociales”, “ a observar
una conducta social ordenada, silenciosa y disci@tde modo menos moralizante “a no

tener anotaciones en los registros comercialeseddas impagas” y cuya inobservancia
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produce el despido del trabajador, sin derechodanmizacion, por “incumplimiento

grave de las obligaciones del contrato de trabajo”.

En caso que las partes acordaran dar el caractexcdeplimiento grave de las
obligaciones del contrato de trabajo a la inokm®ria de estos “deberes extralaborales”,
ya que los derechos fundamentales como la intimidath vida privada no son
susceptibles de renuncia por parte de sus titylamslo que todo acuerdo al respecto

carece de eficacidl

4.2.6. El Derecho a la Autodeterminacion informaéic

Hoy en dia, no podemos negar que las nuevas tegas)anejoran claramente las
condiciones de vida de las personas, pero elldes@l que existan nuevos riesgos y
peligros para los derechos e intereses fundanesntde las personas, “verdaderos
feudalismos industriales”, que pueden llevar a risud peor de las dictaduras, la

dictadura tecnolégica”.

Igualmente evidente es que, en este concreto marwmanifestacion de singular
relevancia viene dada por el delicado tema relaivisatamiento de las informaciones
sobre las personas, especialmente, a partir dewdesos procesadores informaticos,
capaces de archivar, clasificar, y retener unaidashtilimitada de datos personales,

durante largos periodos de tiempo, para posteriter@uzarlos con facilidad con otras

8L UGARTE, JOSE LUIS; El derecho a la intimidad yé#acion laboral, (E n linea)
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datos hasta determinar un perfil sorprendentemgméxiso de la personalidad,

produciendo posibles condiciones nefastas pangetbsafectado.

Cada dato aparece como una pieza, capaz de carfgiimosaico final” y arrojar
una imagen sorprendentemente nitida del individizosituacion descrita es capaz de
crear en la persona o ciudadano, la sensaciorvidgem una casa-empresa de “cristal”,
en la que todas sus acciones pueden ser conoaidasioladas, fiscalizadas y
recordadas, para su posterior uso cuando fueresteeryeatendiendo a los mas variados

fines, los que no siempre seran todo lo licito cpleria esperar.

Asi tanto a nivel interno como internacional, yhadltiples reflexiones doctrinales
y jurisprudenciales habidas sobre el particulamgisua inevitable pregunta acerca de si
habia surgido un verdadero y nuevo derecho fund@inenla “autodeterminacion
informativa”, entendida como:El derecho de toda persona a preservar su identidad
controlando la revelacién y el uso de los datos lggeconciernen y protegiéndose frente
a la ilimitada capacidad de archivarlos, relaciohas y transmitirlos, propios de la
informética y de los peligros que ésta supone, toljeque se pretende conseguir
atribuyendo a la persona una serie de facultadea ‘tlasicas en el derecho de
proteccion de datos’tendiente a garantizar que el sujeto afectado Imzecdido la
recogida y/o tratamiento de sus datos personalea] menos, los ha conocido,
disponiendo del derecho para acceder, rectificagncelar, cuando fuere preciso, tales

informaciones.
En definitiva cabria mantener que “existen unaidadtapreciable de hechos que

son de imposible catalogacidon como pertenecientiesiatimidad de la persona, sea

porque no son intimos, sea porque han perdidoridicion de tales al hacerlos publicos
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el sujeto” y, sin embargo, parece que el ordenamignidico debe proteger al individuo
y controlar un uso abusivo de las informacionesresites a tales hechos y contenidas en
ficheros de datos, motivo por el cual hay que aonéla existencia de un derecho a la
proteccion de los datos de caracter personal congsxm distinto, del derecho de

intimidad”.

La cuestion, puede quedar situada en el marco @lgtacse ha dado en llamar los
derechos fundamentales de tercera generacion.getoefla estrategia reivindicativa de
los derechos humanos se presenta hoy con rasgqgsivinoeamente novedosos al
polarizarse, en torno a temas tales como el deseahla paz, los derechos a de los
consumidores, el derecho al medio ambiente y ladadlde vida o la libertad
informatica. En base a ello, se abre paso, conetrtecintensidad, la conviccion de que
nos hallamos ante una tercera generacion de derécimoanos complementadora de las

fases anteriores referidas a las libertades indales y los derechos sociales.

En tal sentido, esta tercera generacion “se prasemho respuesta al fendmeno de
la contaminacion de las libertades”, término com@e algunos sectores de la teoria
social anglosajona aluden a la erosion y degradagde aquejan los derechos
fundamentales ante determinados usos, derivadiasrdeeva forma de vida existente en
las sociedades occidentales y, en particular, dgliaacion masiva y sin freno de las

nuevas tecnologias.

La construccion y elaboracion dogmatica de estievyos derechos fundamentales,
se puede decir que ha pasado por dos momentosassnaun cuando su resultado a

efectos practicos, como se vera sea muy similar:
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4.2.6.1. En un primer momento:

La corriente de opinion va a ser favorable, exeaeps aisladas al margen, a
reconocer la existencia de un nuevo derecho fundi@heconstruido a “partir del

derecho de intimidad”.

Desde este punto de vista, el derecho a la autodaseion informativa vendria a
ser una de las manifestaciones concretas de esédmtividual que se ha dado en
llamar privacidad, bien juridico mas amplio, quedeftecho tradicional a la intimidad,
gue no se circunscribe al entorno mas sagradaeeéucible de la persona, sino a otro
mMAas geneérico; en concreto, al derecho que todapdesonas tienen a “controlar y
conocer los datos que sobre ella se encuentrawpartes informaticos”, pudiendo

afirmarse de manera gréfica que “la privacidaceasindida, contendria a la intimidad”

El derecho Corpus Data es la facultad de la persanaal o juridica, en posicion
de exigir que se le entreguen los antecedentegxjsien de ella en bases de datos, o0 a
requerir la modificacion o eliminacion de talesemetdentes, de acuerdo con los términos

que sefala la ley.

En Chile, el Corpus Data ya tiene un reconocimiéegal. En efecto, el articulo 12
inciso 1° de la ley N° 19.628, establece: “todespea tiene derecho a exigir a quien sea
responsable de un banco (de datos), que se dediguerma publica o privada al
tratamiento de datos personales, informacion slasrelatos relativos a su persona, su
procedencia y al destinatario, el propésito de edmamiento y la individualizacion de

las personas u organismos a los cuales los datasasesmitidos regularmente.

cxlii



Por su parte, el articulo 17 inciso 1° prescribe §uos responsables de los
registros o bancos de datos personales soOlo patrannicar informaciéon que verse
sobre obligaciones de caracter econdmico, finamcbamcario o comercial, cuando estas
consten en letras de cambio y pagarés protestatiesjues protestados por falta de
fondos...” Segun el profesor José Luis Cea, elrvddola fe publica y la necesidad de
respetarla justifican esta disposicion, dentroagdelimites razonables que sefiala la ley,
en su articulo 18, esto es, no pueden comunicassgatos después de 5 afios desde que
la respectiva obligacion se hizo exigible. Tal plazo es excesivo, ya que resulta
imperativo mantener algun término que permita aliatoel bien juridico referido. Tal
como tiene que ser respetado y promovido el derexha reserva e intimidad,
igualmente debe serlo el derecho a la certezauwridad juridica. Esta se halla ligada a
la fe publica, las cuales aseguran transparencla eanvivencia, precaviendo fraudes,
enganos, manipulaciones y otros atentados a laaocaaf que debe predominar en la

comunidad.

En relacion a lanviolabilidad, la Constitucion Politica de 1980, en su articu@y 1
N° 5 sefiala: “de toda forma de comunicacién y damtos privados “ no pueden
“interpretarse, abrirse o registrarse” salvo ers ‘tasos y formas determinadas por la
ley”. En este sentido, el vocablo “comunicacionvada” se refiere a todo tipo de

comunicacion: epistolar, telefonica, radiografie, e-mail, entre otros.
A su vez, la palabra “documento” se refiere a aualgcosa que sirva para ilustrar

o comprobar algo, entre los cuales se cuentan ipnths, certificados, cartas,

grabaciones, entre otros.
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La Comision de Estudio de la Nueva Constituciom @ejnstancia en su sesion N°
129, de que el derecho en analisis asegura afssnas y las protege contra toda forma
tecnoldgica moderna que permita captar conversasionmagenes a distancia, tanto las
actualmente conocidas y existentes como teleobgetisatélites, etc., como las que se

puedan desarrollar en el futuro.

La vulneracion, del derecho a la inviolabilidadlde comunicaciones privadas se
produce tanto por la intercepcion en sentido @stde la comunicacién (como lo es el
caso de la aprehension fisica del soporte del rjewsk captacion de otra forma del
proceso de comunicacion), la retencién o por epknsonocimiento antijuridico de los

comunicado (lectura de la correspondencia guarpdadal destinatario, entre otras).

Es necesario sefialar que esta inviolabilidad de clamunicaciones permite
asegurar y proteger el secreto profesional, emdvide que muchas personas buscan
consejos profesionales, ya sea de médicos, abqgsatmeydotes, etc., lo que les lleva a
revelar ambitos de su privacidad e intimidad, infacion que no puede ser utilizada en
perjuicio de quienes la proporcionan. Es por estéivian que los profesionales que
reciben tal informacion gozan de privilegios legdiente a un develamiento forzado de

dichos datos.

Ante el imparable avance tecnoldgico, se hace adoeanalizar el tratamiento de
datos, que los sistemas computacionales puedam baceespecto a las personas en
general, este nuevo derecho es el que se denodinadeterminacion Informativa” y
se relaciona con ambitos de la vida privada devViddo y que éste esta dispuesto a que
la sociedad conozca. Mientras que si el tratamielgtda informacion se realiza por

medios de sistemas computacionales se denominadAtgrminacion Informatica”.

cxliv



4.2.6.1.1. Limitaciones al derecho de la privacidgd la inviolabilidad de las

comunicaciones

El derecho a la autodeterminacion o al respetovadk privada tiene como limite
la realizacion de acciones que repercutan en @easonas, trascendiendo al primer
sujeto cuando tales acciones tengan un caracigratito, independiente de la voluntad
de la persona de mantenerlo en reserva. Un sedimiile a la autodeterminacion es la
decision jurisdiccional donde existen delitos viades con la vida de las personas.

En relacion a las limitaciones de la autodeternmiémag excepciones al respeto y
proteccion de las comunicaciones y documentos gwsvadeben estar expresamente
establecidas por ley, como asi también, el predeptd, la conducta y el procedimiento
de las autoridades o funcionarios que se habibtercasos determinados a afectar la

inviolabilidad de las comunicaciones privadas.

Los casos que la ley autoriza para limitar los dewe en comento se establecen
principalmente en el Cédigo Procesal Penal, refilose a ello en los articulos 205 y

siguientes.

4.2.6.1.2. Autodeterminacion Informativa en el Amhaboral
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Gran parte de la doctrina reconoce que existenspdadas respecto a como el
derecho de proteccion de datos vendria a ser uesatea los cuales se ha denominado,
en “afortunada terminologia”, “derechos laboralesspecificos”, es decir; aquellos que
el trabajador disfruta no en cuanto a su condiaién trabajador, sino en cuanto
ciudadano, pero de los cuales puede ser despojadnoeo alguno a partir de su
incorporacion en el seno de la empresa por medi@a delebracion de un contrato de
trabajo, adquiriendo una “version laboral” e “imgmando de manera esencial el

desarrollo de la relacion de trabajo.

Los equilibrio y limitaciones reciprocas que sewdar en una relacion para ambas
partes del contrato de trabajo, provocan, por le ghora interesa, que también las
facultades empresariales de direccion y contr@meeientran limitadas por los derechos
fundamentales del trabajador, quedando obligadangresario a respetar el contenido

esencial de aquéllos.

Por ello, la regulacion, no puede quedarse “fuerdag puertas de la fabrica”,
eliminando los ultimos reductos de los conocidosn@o®vinculos de vasallaje
industrial”, y reconociendo que los derechos furelaiades tienen una eficacia
horizontal o entre particulares , que alcanza @ermanera muy especial a las relaciones
entre empresarios y trabajadores surgidas al delta relacion laboral.

La principal amenaza actual para el derecho attadaterminacion informativa, de
los ciudadanos en las democracias occidentalesyadeiel abuso de la técnica

informatica desarrollado por las empresas en gjuke la actuadconomia de mercado
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Por ello, sefalar que las empresas en generaknswsar el vasto potencial
derivado de la informatica para cumplir con susitiegs fines de eficiencia y
productividad supone constatar una realidad latente
Una situacion, que comunmente se ha ido desardaljatorresponde a aquella en que la
empresa utiliza los datos para una variedad ds,folisfrazando de alguna u otra forma
un control del ciudadano/trabajador, que va masdsl todo limite juridico. A modo de
ejemplo:

a) Compra y venta de una amplisima variedad de infoionas referidas a los mas
dispares sujetos y objetos, que puedan serviempaesa para atender a variados
fines;

b) Utilizacién de datos inicialmente obtenidos para finalidad determinada y bien
definida para otras distintas, pero potencialmsuseeptibles de ser calificadas como
“compatibles”;

c) Prospecciones comerciales: en las que se daupoiesto el  consentimiento para

permitir el tratamiento y cesion de datos a mengs ekpresamente se manifieste lo

contrario.

Desde este panorama, el debido respeto del derattwwal inespecifico de
autodeterminacion informativa de los trabajadorggeda inserto en un contexto
caracterizado por una lucha incruenta y cotidiana goner limites alli donde las
posibilidades de la técnica y lo posicion privieda de quien detenta una posicion de
poder.

Ante la pobre regulacion que existe al respectmieoza a ser muy frecuente la
contratacion de personal técnico especializadasgsoramiento juridico especifico para
proceder a la elaboraciéon de cddigos tipo y classabntractuales estandar en los cuales
plasmar modelos de conducta capaces de asegurarrmal y licito desenvolvimiento

empresarial, asegurando la ausencia de respodsalati de todo orden para la empresa.
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La insuficiencia del ordenamiento juridico legabola materia esta obligando a
los tribunales a establecer pautas de ponderacitne ¢dos medios tecnolégicos de

informacion y comunicacion y los derechos fundamiest

Asi como lo sefiala Sala Franco, “(...)la criticaligiecision legislativa obliga a
una labor creadora, cuasi legislativa de los tdes?, que en muchas oportunidades
ofrece notables contradicciones, lo que a la pogirevoca un elevado grado de
inseguridad juridicd. Sin embargo, es a partir de los pronunciamiepitdisiales de
donde se puede comenzar a construir cualquieridagieneral sobre el uso y control de

los medios tecnoldgicos de informacién y comuni@a&n la empresa.

Pero en todo esto juega un rol fundamental, eladimiento que se necesita de
parte del trabajador en cuanto a la utilizaciorsale datos, o los fines con los cuales se
pretenden utilizar. Y por ello que al concepto a@ersentimiento”,se le otorga el
siguiente significado: “toda manifestacion de védah libre, inequivoca, especifica,
mediante la cual el interesado consienta al traaimi de datos personales que le

conciernan”.

El consentimiento del afectado o interesado reptasano de los contenidos
esenciales del derecho a la autodeterminacionniaftiva, en tanto la recogida y el
tratamiento de datos “estd supeditada, con cargetesral, a la previa aquiescencia del
afectado”. Ademas, el consentimiento o aquiescenciage debe limitar a la simple
entrega de los datos, sino que debe extenderseat@mtento, cesibn o mera

conservacion de los mismos; se garantiza asi wtagoion de la persona en todos sus

8 sala Franco, T., “el derecho a la intimidad y giapia imagen y las nuevas tecnologias de cotabaral”, Trabajo y
Libertades publicas, Madrid, 1999, pag.205.
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ambitos, evitando las amenazas que pudieran deeivde la posterior utilizacion o

cesion incontrolada de la informacion.

Por su parte, es en la doctrina espafola donagnal €ncuentra su mayor asidero.
Ha surgido (de la practica médico-sanitaria, y due elaborado por la doctrina
anglosajona), el concepto de “consentimiento inémtai, referido a que es el propio
afectado o interesado el que aprueba la recoleccitatamiento de sus datos personales,
y por su parte, el responsable del tratamientordgi®porcionarle informacién sobre el

objeto y fines de estas operaciones.

Frente a la citada figura, existen ciertas exce@saue rompen la regla, asi bien
lo manifiesta la normativa espafiola, en la que fiemtd; “que no sera necesario el
consentimiento “cuando se refieran a las parteside€ontrato o precontrato de una
relacion negocial, laboral, o administrativa y se&gesarios para su mantenimiento o
cumplimiento”, “presumiendo” asi que, en tales sagmwr el mismo consentimiento
mediante el cual se crea la relacion juridica mpadc estd a la vez consintiendo la

recogida y tratamiento de datos.

Con todo, resulta necesario establecer algunagawaines: de un lado, la facultad
de tratar datos personales sin consentimiento tsende a las partes del precontrato de
trabajo, lo cual probablemente se esté refirienats alld de una defectuosa traduccion
del texto de la Directiva, a los procesos de s&lacen los cuales procede extremar la
cautela pues en uno de los momentos en los quealhjador puede verse mas
desprotegido, tanto porque el empleador tratarabdener toda la informacién posible,

seguramente mas de la estrictamente necesaritapai@racion de la aptitud profesional
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del demandante del empleo, como porque con fre@eacurrira a fuentes indirectas o

paralelas de informacién sobre los candidatos.

De otro lado, y durante el periodo de vida efectid contrato, s6lo podran
tratarse sin el consentimiento del trabajador, d@os que resulten estrictamente
necesarios para el desarrollo de la relacion lddoraual parece que hace necesario una
norma laboral en la cual se plasme alguna obligacidacultad del empresario que
cabalmente requiera el manejo de informacién paistel trabajador, y de este modo
habilite al empresario para tratar los datos newessgpara satisfacer tal expectativa

legitima.

En lo relativo a la “Capacidad para el Consentitgénse entiende como la
necesaria para aceptar la relaciéon, consentimtmiento de los dato; es la capacidad

general necesaria para la eficacia de los actmigas.

En cuanto a las causas de incapacidad impeditikearastar en consentimiento,

no cabe sino remitir a lo previsto en la legislacémun.

a) Forma del consentimiento, en relacion a los dagimtegidos
De acuerdo al derecho comparado, se puede platweaw propuestas, ante el

tratamiento de los datos especialmente protegid®sjguientes:

1° El consentimiento debe ser “inequivoco”, pudiser tanto expreso, o tacito o
presunto. Segun la Real Academia de la Lenguanelepdo se refiere a lo que no admite
duda o equivocacién, y por contraposicion a equiyée que no puede entenderse o

interpretarse en varios sentidos, 0 que no puedecdaion a varios juicios diversos.
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2° Se debe especificar en forma concreta, logsios exigibles cuando los datos
tratados hagan referencia a la ideologia, afilmsiddical, religion o creencias. En estos
casos solo con el consentimiento expreso y portest#l afectado podran ser objeto de

tratamiento.

3° Finalmente, los datos referentes al origenatasialud o vida sexual, solo
podrian ser recabados con consentimiento exprésoteieesado, o cuando se vele por el

interés general.

b) Momento para prestar el consentimiento:

Hoy en dia, no se encuentra establecido con pdacisiando ha de ser prestado el
consentimiento, sino que sélo que éste es necesamequivoco. Por su parte, el deber
del responsable del tratamiento de informar, tisnemomento prefijado de manera

abierta.

De todas maneras para avanzar en la materia se distiaguir dos situaciones:

- Los datos de caracter personal objeto del tratamisilo podran ser comunicados a
un tercero para el cumplimiento de fines directameslacionados con las funciones
legitimas de cedente y cesionario con el previnsentimiento del interesado.

- Por otro lado, el caso en que los datos personalésyan sido recabados del propio
interesado, por lo que la parte con interés deleranformado del tratamiento de
forma expresa, precisa e inequivoca, por el regbasliel fichero o su representante.

Esta claro, que estas propuestas debieran terasidero legal, para que realmente

puedan llegar a tener una fuerza obligatoria, yaggar un mayor respeto por los datos

personales de los trabajadores.
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4.2.6.1.3. El deber de informar

El derecho del sujeto afectado por el tratamienteabir toda la informacién
relativa al mismo, de forma similar a cuanto sugemdtin el consentimiento, constituye
otro de esos contenidos generalmente aceptados pame esencial integrante del
derecho a la autodeterminacion informativa en &nio por lograr, lo que se ha

denominado el “principio de transparencia”

La obligacion de informacién va a tener como fidadl la comunicacion por un
sujeto al otro de las condiciones y el alcanceodecbmpromisos que puede adquirir, en

relacion con el tratamiento de datos que va atdéeva cabo.

4.2.6.2. En un segundo momento:

La especifica regulacién y proteccion que demarideespeto al derecho de
autodeterminacion informativa. Debiendo avanzatreonn débil control sobre el tema,
y ante la fuerte perspectiva imperante hoy en dbague, quien dirige la organizacion
productiva lo ve como simples costes empresarigleses necesario evitar o reducir a su
maxima expresion, a riesgo se suponer un frenoeetadal libre desarrollo de las

actividades empresariales.
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4.2.6.2.1. Tutela de la Intimidad informatica

Ante el tratamiento automatizado de los datos pates del trabajador, el sistema

juridico nacional propone soluciones tanto de ¢araeneral como especial.

Dentro del primer tipo, se destaca la Ley N° 19,&fie se refiere a la Proteccion
a la Vida Privada. Que regula el tratamiento deda®s de caracter personal de todo
individuo, ya sea en registros o bancos de datosordanismos publicos o de
particulares. Resguardando el pleno ejercicio dederechos fundamentales de los
titulares de los datos personales , dentro dedessg encuentran todas aquellas garantias
afines consagradas en el articulo de la Constituétélitica de 1980. Junto con
determinar que todo individuo tiene la facultad efectuar el tratamiento de datos
personales, siempre que lo haga de manera conterdan esta Ley y para fines

permitidos por el ordenamiento juridico.

La norma de caracter especial, estad contenida anielilo 2° inciso 6 del Cddigo
del Trabajo, que sefala “ningin empleador podradicmmar la contratacion de
trabajadores a la ausencia de obligaciones deteaemnomico, financiero, bancario o
comercia, que conforme a la ley, puedan ser coradag& por los responsables de
registros o bancos de datos personales; ni exaga @icho fin declaracién o certificado
alguno. Exceptuandose solo los trabajadores qugartempoder para representar al
empleador, tales como gerentes, subgerentes, agendpoderados, siempre que, en
todos estos casos, estén dotados, a lo menos;ud@adees generales de administracion; y
los trabajadores que tengan a su cargo la recauaadministracion o custodia de

fondos o valores de cualquier naturaleza”
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Todos los datos que la anterior ley sefalada eaprssn llamados en la
generalidad “datos personales”; los relativos dqgeuer informacion que se refiere a
personas naturales, identificadas o identificaldBstintos a otros datos que la misma
ley sefala, que son los “datos sensibles”; qudaodatos personales que se refieren a
las caracteristicas fisicas 0 morales de las par&oa hechos o circunstancias de su vida
privada o intimidad, tales como los habitos perlmal origen racial, las ideologias y
las opiniones politicas, las creencias o conviasoreligiosas, los estados de salud
fisicos o psicoldgicos y la vida sexual.

La referida informacion, el empleador la puede geca lo largo de la relacion
laboral, pero es el trabajador quien deberia datamcual es la informacién que pone
en conocimiento del empleado, debiendo el trabajgai@antizarle el completo acceso de

ella al empleador y en cualquier momento.

Por ello debe quedar en claro, que la celebrac&nrd contrato de trabajo, no
puede llevar la privacién para una de las partessabajador de los derechos que la
Constitucion le reconoce como ciudadano, pues daidrganizaciones empresariales
forman mundos separados y estancos del restostecikedad, ni la libertad de empresa
legitima que quienes presten servicios en aqu@tas;uenta y bajo dependencia de sus
titulares deban soportar despojos transitorios noitdciones injustificadas de sus
derechos fundamentales, y libertades publicasigoert un valor central y nuclear en el

sistema juridico constitucionai®.

8 STC 88/1985, de 19 de julio, en Boletin de Jutdpncia Constitucional, N° 52, Espafia, 1985, p@§31citado en
CARDONA RUBERT, MARIA BELEN; “El derecho a la intimad en la relacion laboral. Informacion relativa a
trabajador”; en Revista lus et Praxis (Talca, Gh#ééo 4, N° 2, 1998; pag 111.
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Asi bien, se entiende como lo sefala el articulansfso 1° del Codigo del
Trabajo; que los derechos fundamentales se enamemtcorporados al contrato de
trabajo, ya que ha materializado el reconocimiesidola plena vigencia de dichos
derechos pertenecientes a los trabajadores, qiectana denomina “ciudadania de la
empresa; aludiendo al reconocimiento de la dighigae como persona posee todo
trabajador en una empresa y con aprobacion exgreda Constitucion Politica en su

articulo 1°.

4.2.6.2.2. ¢Que derechos tiene el trabajador fretratamiento automatizado de sus

datos?

Estos los podemos encontrar en la Ley 19.628, qasagra normas de aplicacion

general:

En el ya sefialado articulo 12°, y en el articuld d88 establece que el derecho de
las personas a la informacion, modificacion o béagde sus datos personales no puede

ser limitado por medio de ningln acto o convencion.

El articulo 16° de la misma ley, sefiala una acd®amparo de los derechos, cuyo
sujeto activo sera el titular de los datos, quardia derecho a recurrir ante el juez de
letras en lo civil del domicilio del responsable¢glamando la infraccion cometida y de
los hechos que la configuran, en un procedimiebtevdado. La misma norma establece
como sancién a quien sea responsable de la indracei pago de multas que van de 1 a
10 UTM o de 10 a 50 UTM, si se trata de infraccsados articulos 17 y 18 referidos a
la utilizacion de datos personales relativos agealsibnes de caracter econémico,

financiero, bancario o comercial. Ademas se estabdemo sancion; multas en caso de
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retardo en el cumplimiento de lo resuelto poribuinal, que fluctian entre 2 a 50 UTM,
y si el responsable del banco de datos requerigi@ fun organismo publico, el tribunal

podra sancionar al jefe de Servicios con la suspeine cargos.

Por su parte, el articulo 23 sefiala que la persataral o juridica privada o el
organismo publico responsable del banco de datosoma&les deberan indemnizar el

dafo patrimonial y moral que causare por el tratatoiindebido de los datos.

Asimismo, la jurisprudencia espafiola (que hoy @nediuna de las mas avanzadas
en la materia), ha intentado regular de la forma especifica posible el problema que
se presenta con la debida proteccion y respeto dpieen recibir los derechos
fundamentales, dentro de una relacion laboral.e&stomo, ante el panorama actual de

existir serios riesgos para el trabajador y sussda¢rsonales se da que:

1) En caso que la recoleccion o tratamiento de dagogroduce sin observar las
exigencias legales, la empresa se encontrara slanmatinenos en teoria, a gravisimas
consecuencias juridicas que podrian quedar sisiadas como sigue. De un lado, el
sujeto responsable del tratamiento, habra segutarmamurrido en alguna de las
infracciones, ya sean leves, graves o0 muy graves.s@ encuentren expresamente
tipificadas y cuya comision merece la corresportdisancion, tras un procedimiento
administrativo. En el cual la denuncia del afectaddectados se presenta como uno de
los cauces mas eficaces de defensa.

La elevada cuantia de las sanciones, invita cuandnos, a la prudencia vy

reflexion de los sujetos implicados, ya sea porsdamsibilidad hacia los derechos
fundamentales de los afectados, o por una visifitatista de respeto a la legalidad. Sin
embargo, que el nimero de procedimientos incoadases verdad simbolico, que se
dirija casi siempre hacia grandes empresas y deres@roductivos muy especificos que
han sido tomados con especial relevancia a esexdosf y que la cuantia de las

sanciones se imponga siempre en sus franjas miniBw@s datos que poco o nada
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contribuyen hacia la necesaria sensibilizacion won de los riesgos para los derechos

fundamentales de los ciudadanos mas latentes dedasiades modernas.

De otro lado, el sujeto interesado que descubtanwiantos inapropiados de sus
datos personales va a poder ejercer medidas yresecuencia, la empresa se va a ver
obligada a tolerar, los derechos de acceso, oposiagectificacion y cancelacion
expresamente previstos en la ley, para lo cuatdarizacion productiva habra de tener
en cuenta a la hora de tratar los datos que ebtgdd a usar un sistema que, llegado el
caso, “permita el ejercicio del derecho de accsalvo cuando legalmente hayan sido
cancelados”.

En fin, si a consecuencia del tratamiento se hdymido algin dafio o lesion en
los bienes o derechos del afectado, éste debeslsenadamente indemnizado por los

dafnos y perjuicios causados.

La ley espafiola, para estos efectos, sefiala quectaando no lo hubiera dicho el
legislador, dada la naturaleza de los datos quenaeejan, su sensibilidad y los
perjuicios que pueden derivarse de un tratamiemioriecto de los mismos,
necesariamente habria de plantearse la posibiidaglie en determinados supuestos se
derivasen responsabilidades de caracter indemnizattvil por dafios y perjuicios

morales”.
En el curso de este proceso preferente y sumari@bajador se beneficiara de la

fundamental alteracion de la carga de la pruebadeerdo a la ley, en virtud de la cual
acreditada la concurrencia de indicios acerca deolacion del derecho fundamental,
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correspondera al demandado la aportacion de unificason objetiva y razonable,

suficientemente probada, de la necesidad y prapuatidad del tratamiento.

No resulta descartable, por lo tanto, que se ordetkante un pronunciamiento, el
cese del comportamiento lesivo, la eliminacion ke efectos y, también la obtencién de
esa pertinente indemnizacion de dafios y perjuidibdampoco, pensar que el o los
trabajadores afectados quieran ejercitar la fagdud& rescision del contrato de trabajo,
con fundamento en un incumplimiento grave de losedes empresariales, teniendo
derecho de prosperar su accion a la indemnizacnsiguiente al despido improcedente,
si que la jurisprudencia espafiola haya atendidtated®ora, la pretension de conceder
otra indemnizacion adicional por los dafios y pei@ distintos a la extincion del

contrato causados al trabajador.

2) En segundo término, en cuanto se refiere a lalsknacion respecto a un tema que
es relativamente nuevo en Espafia (y del que toéaidte un escaso conocimiento),
resulta menester resaltar la importancia de lasaeeactividad de formacion que ha
de llevarse a cabo, para ir poco a poco cubriehdéfiit existente en la conciencia
social.

En este sentido parece necesario diferenciar urne dolano: de un lado, la
formacion general, llevada a cabo desde instit@sgniblicas a través de las campafias

de formacion y publicidad que resulten propias.

De otro, una formacion especifica, que han de ireeibb cada empresa, si no el
empresario mismo, pero si aquellos trabajadords @enpresa entre cuyas tareas esté
incluida la de desarrollar los tratamientos de slgi@rsonales que sean necesarios en el

seno de la empresa.
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Resulta menester, en este sentido, sefialar: qaetitad de recogida y tratamiento
de datos serd llevada a cabo, usualmente, poragjiem el desarrollo o ejercicio de
alguna de las funciones y finalidades de la empresaa necesitar la informacion,
debiendo en todo ese proceso hacer suyas nuevaasfate trabajo y sujetarse a la
normativa especifica sobre protecciéon de datos et e incurrir en las severas
responsabilidades antes sefaladas. El operarioaqasd regido por una especial
manifestacion del deber de diligencia en el deBarde la prestacion laboral y, en caso
de desconocerla, podra ser sancionado por el eanfresobre todo en aquel caso en el

cual de su negligente actuar hayan podido derikdresponsabilidades.

No esta de mas recordar, en este sentido, cOnma@ksario va a ser responsable
solidario de aquellas responsabilidades civilesvddas de los dafios y perjuicios
causados por sus trabajadores en el ejercicioslareas profesionales, contando luego,

eso si, con un derecho de repeticion frente a gstdas cantidades ya adelantadas.

- 4.3. Medios de proteccion del derecho de intimidadie! trabajador

4.3.1. La accion Constitucional de Proteccion o Reso de Proteccion:

Esta accion es un derecho publico subjetivo, cygecieio, reconocido por la
propia Constitucion, tiene la virtud de poner etivadad todo el sistema jurisdiccional
del Estado, con el fin de lograr la proteccion atek de un derecho protegido por la

Constitucion.

Sus requisitos de procedencia son:

- Una accién u omision ilegal o arbitraria;
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- Que como consecuencia de lo anterior se deriveMaqin, perturbaciéon o amenaza
en el legitimo ejercicio de un derecho;
- Que el derecho esté expresamente cautelado dircal@®0 de la Constitucion.

Asi, es como el dafio producido al derecho de idachi puede provenir de una
accion u omision ilegal o arbitraria, debe provgmavacion, perturbacion o amenaza en
el ejercicio del derecho. A estas expresionespdtdriha nacional les da el sentido natural
y obvio, tal como lo prescribe el articulo 19° @€ldigo Civil: “Cuando el sentido de la

ley es claro, no se desatendera su tenor literglreiexto de consultar su espiritu.

Pero bien se puede, para interpretar una expresidscura de la ley, recurrir a su
intencidn o espiritu, claramente manifestados émralsma, o en la historia fidedigna de

su establecimientd

Finalmente, el derecho a la intimidad y el secr@olas comunicaciones se

encuentran dentro del catalogo de los derechosgiduats por la accidon de proteccion.

A través del tiempo, los estudios realizados egifuma este tema, sefialan que son
muchas las situaciones en que dicha accion haafisolutamente inutil, especialmente

para la proteccion de los derechos.

Al respecto, el profesor Ugarte sefala: “que laiecale proteccion se ha
mostrado absolutamente indtil ante los derechodaimentales dentro de una relacion

laboral..” entregando una seria de razones patifigas su idea:

- La construccion juridicamente neutra del rexuts proteccion, y la forma de
tramitacién del auto-acordado complementario, déeade los principios propios del

Derecho del Trabajo y de su rol compensador a fabrcontratante mas débil
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produce una evidente insensibilidad de esta aail@nposicion procesalmente débil
del trabajador en litigios de derechos fundamestglé&aborales en general, cuestion

ampliamente destacada en la doctrina comparada.

- El remedio judicial de caracter “extraordinarguie la accion de proteccion importa,
lo hace inoperante para la proteccion de los desfimdamentales del trabajador,
gue entre otras cosas, requiere, para su eficaglade la declaracion de nulidad de
los actos lesivos de dichos derechos o el pagad#smnizaciones al afectado, lo que

exige de un proceso de fondo ante un juez de §fado.

4.3.2. La intervencion Judicial:

El tema de la intervencion judicial en la defensdad derechos fundamentales de
la relacién laboral, le corresponde directamentwsa Tribunales de Justicia, en el
ejercicio de su actividad jurisdiccional . Asi, ésta forma, podemos citar a modo de
ejemplo casos de la sefialada intervenciéon: a)ctem de indemnizaciéon por despido
indirecto; b) La accion de desafuero; c) Declaraclé Nulidad a falta de valor juridico

de una clausula contractual; d) La accién de demanddespido injustificado.

8 UGARTE, JOSE LUIS; “Derechos Fundamentales y @adgiento Juridico”; XVII Congreso Mundial de Derectiel
Trabajo y de la Seguridad Social, Montevideo, Uayg8-5 de Septiembre de 2003, Informe Naciondlkiée; pag. 4.

clxi



4.3.3. La accion civil de indemnizacion de perjust

Esta es sin lugar a dudas, una de las institucibdsgas del Derecho Civil,
conocida como “la accién que persigue obtenerpareeion pecuniaria y no pecuniaria
por un dafio causado”. Considerada como el medprateccion civil a la intimidad. Por
lo que es aqui, donde corresponde referirse dda®rfhisiones”, debiendo aplicarse las
normas de derecho cuando se trata de un dafo ahaésto es, debe probarse que con la
turbaciéon moral que produce la intromision se haedarmentado una disminucion en el

patrimonio o la pérdida de una oportunidad de geinan

Sin embargo, la principal categoria de dafios qoéyze una intromision ilegitima
en la intimidad de una persona es la de los dafales. Tanto la doctrina como la
jurisprudencia mayoritaria, coinciden en sefialag gudano moral no requiere prueba.
Segun la opinion dominante, basta con que la victaoredite la lesion de un bien
personal para que se infiera el dafo. Por otra psirtos bienes o intereses lesionados en
el dafio moral no son susceptibles de cambio o aefder, su avaluacion se efectla
prudencialmente, a diferencia de los dafios patiises) que si pueden ser objeto de
determinacibn mas o menos exacta. Por ello, lamndsaciéon por dafio moral es
compensatoria, jamas reparatoria, y su determinagi@da entregada a la apreciacion

prudencial del jue?’

4.3.4. La intervencion administrativa para la praeién de los derechos

fundamentales:

8 BARROS BOURIE, ENRIQUE; op.cit; pag.113.
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El articulo 6° de la Constitucion Politica sefdlaos 6rganos del Estado deben
someter su accién a la Constitucion y a las normagadas conforme a ella, y

garantizar el orden institucional de la Republica.

Los preceptos de esta Constitucion, obligan tantosatitulares o integrantes de

dichos 6rganos como a toda persona, instituciomupg,

La infraccion de esta norma generara las resporigidides y sanciones que
determine la ley”.Es aqui, donde se consagra el principio llamad@ladginculacion
directa”, el cual rige para todos los érganos d#héin, ya sean de naturaleza judicial o

administrativa.

Es por ello, que a la Institucion de la Direccigel d@rabajo, podemos ubicarla
dentro de los érganos publicos, que se somete efurslionamiento a las normas

constitucionales.

Su proteccién a los derechos fundamentales, sesxmpor dos vias relacionadas

entre si: La facultad Imperativa y la facultad Bistadora.

Primero la Direccion del Trabajo, en el ejercicild amplia facultad que le otorga
el DFL N° 2 del ministerio del Trabajo y Previsi@ocial, que ha generado una linea

interpretativa de cara al tema de los derechosafmedtales en la empresa.
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En segundo lugar, la accion fiscalizadora, precssdenen la aplicacion de sus
dictamenes, ha exigido a diferentes empresas, mediastrucciones, la modificacion en

especial de los mecanismos de control de los tdbeg<?®

Pese a la existencia de las vias de proteccigmakiica ha demostrado que aun el
sistema de proteccion se encuentra en pafalesieyacy muchas las situaciones que se

han presentado y que se presentaran, pero quesntan con una franca solucién.

4.4. Acceso a Internet y el problema de la Correspdencia Electronica

4.4.1. ;Cual es la situacion hoy en dia existentére el tema de la correspondencia

electronica y el derecho de intimidad del trabaja@o

Ya es sabido, que el uso de la tecnologia y encedppara este caso, la
correspondencia electronica estan cada vez masdikds en la empresa, debido a la
gran utilidad que ésta reporta. Sin embargo, dickaences permiten al empleador
conocer la cantidad de mensajes intercambiadoga empresa y de esta manera tener
acceso a la correspondencia. Como asi tambiéngcepoales son las paginas por las

gue el trabajador navega durante las horas dgdraba

En Chile, este tema no ha sido objeto de tratamiegislativo. Pese a ello, con las
ultimas modificaciones realizadas del Cdédigo dehb&jo, nuestra legislacion ha

innovado en la proteccion de los derechos fundaatesntel trabajador al interior de la

8 LIZAMA PORTAL, LUIS; UGARTE CATALDO, JOSE LUIS; opCit; p4g. 184.
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empresa, explicitando la plena vigencia de éstosl emarco de las relaciones laborales,
particularmente frente a la colision de ellos coh centenido de decisiones

administrativas adoptadas por la empf8sa.

Ante la falta de regulacion del tema, la Direcci#l Trabajo s6lo ha hecho
algunas consideraciones, de acuerdo a los casofe due tocado conocer, y para los
cuales no ha contado con una norma legal que leieaks las situaciones recurridas.
Asi es, como ella posee un dictamen del afio 2002,se refiere especialmente a las
condiciones de uso de los correos electronicoa éenpresa por los trabajadores y de las
facultades que conciernen al empleador. Recurr@ndda controversia que se da entre

dos derechos constitucionales:
A) La inviolabilidad de toda forma de comunicacpnvada.

B) La facultad del empleador de organizar, dirigiradministrar su empresa

(relacionada directamente con la Ley de Propiedddsitrial).

De todas maneras, la Direccion del Trabajo, resdet@&l derecho de propiedad,
considera que es necesario que el empleador relgus® formal de los bienes de los que
es duefo. Pero esto, no implicaria en ningun aasa,limitante al libre ejercicio del

derecho de inviolabilidad de las comunicaciones.

La misma idea se proyecta por supuesto, a otrogogidd comunicacion y control

afines con los avances técnicos, que claramenteiéamnse pueden ver violentados. Asi,

87 CERDA SILVA, ALBERTO; op. cit; pag. 157.

clxv



cada vez resulta mas frecuente que la empreséeigstaplejos mecanismos de control,

entre cuyas manifestaciones mas frecuentes cadwiacdr las siguientes:

- Sistemas de captacion de imagenes y sonidos mediamaras de video que
visualizan a los trabajadores mientras desarrslligprestacion en tiempo y lugar de
trabajo.

- Sistemas de verificacion de acceso y locaciotaeempresa (edificios inteligentes),

cuyos mecanismos facilitan al empresario una ind@iém abundante, a partir de la
cual puede obtener un conocimiento bastante exdetocuanto en ellos esta

sucediendo, sin tener que recurrir a los sisteraasmptacion de imagenes y sonidos.

- Como ya se ha sefalado, controles sobre el e-onast@ por la empresa a
disposicién del trabajador, ordenados a verificaadecuado uso profesional.

- Controles sobre las paginas web, visitadas paoaledjador durante su prestacion de
servicios, habida cuenta Internet supone una funteformacién sin parangon en la
historia de la humanidad a la cual las empresgmiaden renunciar, pero implica
riesgos importantes.

- Controles ordenados a verificar la utilizacion €l que el trabajador usa como su
herramienta de trabajo, lo cual permite, no sétwcer las paginas web visitadas,
sino también, entre otras cosas, los programazadtils, el contenido de los archivos
abiertos o, incluso, aspectos tan nimios perovaaan sutiles como el nimero de
pulsaciones operadas en el teclado o el tiempotiueh cual el equipo ha
permanecido apagado o suspendido.

- Controles sobre el uso del teléfono para, sin @xaggostos ni complicaciones,
conocer la frecuencia de las llamadas de sus &@dags, el nUmero de destino, la
fecha, hora y duracion e, incluso, el contenidéadeonversaciones mantenidas a
través de este medio, el cual puede quedar archivad

Con todos estos medios de controles, se determewitablemente que quien se
sabe asi vigilado, pierde las mas elementales ickgubes de organizar el trabajo propio
con unos minimos margenes de iniciativa y quedaesdma una presion dificilmente

soportable, capaz de poner en peligro evidenteanigequilibrio fisico-psiquico.
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Al aumentar la potencialidad del poder de vigilangi limitar la capacidad de
desenvolvimiento del trabajador, sujetandola aesggas de trabajo densas y estrictas, la
tecnificacion de la empresa eleva la posicion esgral a un estadio superior al
derivado de su mero poder de direccion, poniendaewadente peligro los derechos

fundamentales de la persona.

En el caso especifico, de la forma de control yleon del uso del correo
electronico dentro de una empresa puede quedatezsti en: Etontrato individual de

trabajo, contrato colectivo o bien en el progiReglamento Interno de la Empresa.

Importante es recalcar que, las condiciones de desola correspondencia
electronica contempladas en el reglamento interaolad empresa, debe estar en
concordancia con lo sefialado en el articulo 15&ddigo del Trabajo:tbda medida de
control sélo podra efectuarse por medios idoneosncordantes con la naturaleza de la
relacion laboral y, en todo caso, @plicacion debera ser general, garantizandose la
impersonalidad de la medida, para respetar la digwi del trabajador”. Pero que en
ningdn caso podra tener acceso a la correspondeptgatronica privada enviada y
recibida por los trabajadores. Quedando tal situacirespaldada por las “acciones

civiles y penalestorrespondientes.

De todas maneras, no es suficiente por supuestlictamen de la Inspeccion del
Trabajo ya antes aludido, por lo que es muy prabgbé surjan una serie de problemas y

conflictos juridicos. Destacan en este tema, laesimmpes de Ricardo Jury: “Urge la
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dictacion de una ley que regule la revision dectrseos electronicos de los trabajadores,

la cual deberia conciliar los derechos de ambdesde la relacion laborgf’

Para Cerda; entregar la reglamentacion sobre etlelsoorreo electronico por el
trabajador, al contrato individual de trabajo eantlo menos precario para los derechos
de los trabajadores. Por dos consideracionesifge, porque desconoce el real poder
de negociacion de que dispone el trabajador ermrdératacion de sus servicios; y en
segundo término, porque una clausula asi careaa dentrol de legalidad ex ante, como

aquél que es asegurado en la hipétesis del regtarimearno®

- 4.5, Limites a la intimidad informatica del trabajador

Previo a realizar cualquier andlisis, hay que migtir por una parte aquella en que
el trabajador envia un e-mail desde un correo pra@ la empresa, en que como
consecuencia, compromete el nombre y prestigia dtestitucién. La otra, aquella en que
el trabajador envia e-mail desde direcciones qugeléenecen, sin comprometer a la

empresa en ningun caso.

Frente al panorama que se nos presenta, se dest@cenrazones capaces de
legitimar el despido; especificamente por uso deeooelectronico e Internet: “La

trasgresion de la buena fe contractual y el abasmdfianza”.

8 \www.derecho.uchile.cl
8 CERDA SILVA, ALBERTO; op.cit; pag. 159.
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Finalmente, se entiende que por tratar de “compagierechos contradictorios”,
la constitucionalidad de cualquier medida restrectile derechos fundamentales viene
determinada por la estricta observancia del priocige proporcionalidad . Para
comprobar si una medida supera o no el juicio dpgrcionalidad es necesario constatar

si cumple los tres requisitos o condiciones sige®n

- Si tal medida es susceptible de conseguir el olpjetpuesto (juicio de idoneidad);
- Siademas, es necesaria en el sentido de questa eia medida mas moderada para
la consecucion de tal propdsito con igual efic§ci@io de necesidad); y, finalmente;

- Sila misma es ponderada o equilibrada, por dexévde ella mas beneficios o
ventajas para el interés general que perjuiciosesuatipos bienes o valores en
conflicto (proporcionalidad en sentido estricto).

El tema del tratamiento de los e-mails en el derexdmparado es abordado de
distintas maneras, a modo de ejemplo importantétasa paises como Estados Unidos;
donde tampoco existe una gran regulacion, al résp&asandose netamente en la
doctrina (muy criticada por lo demas) que sefalge debe existir “una esperanza
razonable de privacidad”, mientras no se encuenirg@rometido el interés publico. Con
lo cual, se da paso a la posibilidad de que sav@&aina comunicaciéon al trabajador por
parte del empleador, sefialandole que su corredr@i@n puede ser controlado,
rebajando asi las expectativas de privacidad \inegila intromision del empleador,

claro que siempre y cuando esto tenga relaciéretonagocio.

Por otro lado, en Francia se entiende que soélorapones de necesidad el
empleador se encuentra facultado para editar lossajes electronicos de sus
trabajadores, cuando solo tengan un caracter ppofdsIgual de l6gico se entiende en
este ordenamiento que se prohiba por parte deleadm, el intercambio de mensajes
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gue tengan caracter personales durante la jornadiatajo. Pero todo ello, con la
limitante que el empleador bajo ninguna circunstanpuede interceptar la
correspondencia privada, a menos que previamergetridajadores se encuentren
informados de que efectivamente el empleador pwadeder a la correspondencia

electrénica.

Las diferentes visiones que se tienen en reladidenaa, dentro de la doctrina
comparada, manifiesta que claramente no existensgmiento unitario, y que por sobre
todo es un nicho que aun requiere de una riguregalacion, ya que se relaciona

directamente con lo que son los derechos fundamesnta

- 4.6. Libertad de expresion

En cuanto a este tema, se entiende que hoy enodimd ocurre en nuestra
sociedad, es verdaderamente una situacion de cabbiae la ciudadania estd menos
dispuesta a tolerar que se le establezcan restigsial debate, sobre cualquier tipo de

materias.

Por tal razon, a modo de ejemplo, son varios lesgp@jes publicos de un grupo
social, que han sido sometidos al escrutinio pabkituacion que hasta hace afios era

realmente impensada.
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Por ello, La Convencidn Americana sobre Derechos&hos, al respecto sefala:
“La restricciones permitidas, de acuerdo con estavéncion, al goce y ejercicio de los
derechos y libertades reconocidas en esta mismai@aden ser aplicadas sino conforme
con las leyes que se dictaren por razones de sngergeral y con el propdésito para el cual
fueron establecidas”. En la practica, esto ha coddua que muchos érganos estatales
hayan establecido limitaciones tan gravosas alctleree acceso a la informacion que

han terminado por desvirtuarlo.

Es precisamente que por esto, encontramos frecnente una estrecha relacion
con el tema central de esta investigacion y a sulaexistencia de una colision de
derechos e intereses dentro del ambito laboradopme por una parte, el trabajador
tiene todo el derecho a recibir todo tipo de imfacion dentro de la empresa (con
excepcion de clausulas que contienen informacisarvada), y de manifestar su opiniéon

(independiente del medio que utilice para tal fin).

Asi como también, por su parte, el empresario ttede el derecho de conocer
datos relevantes y afines del trabajador, perol@dimitante de no vulnerar su derecho

de intimidad, ademas de mantener cierta informaaéarvada propia de la empresa.

En palabras de Sergio Gamonal; se entiende quééatades de expresion y de
informacion tienen en la empresa (como institugidn)ambito natural de expresion y de

comunicaciéon, cumpliendo dos funciones basicas:
a) “Reivindicativa”, de presion frente al trabajadargla consecucién de objetivos
laborales;

b) De “Denuncia”, con vistas a poner en conocimiendodyfundir en la opinién publica
irregularidades y anomalias de la empresa.
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Nuestra Carta Fundamental en su articulo 12° néslaeque se encuentran
protegidos y reconocidos constitucionalmentea “libertad de emitir opinion yde
informar sin censura previgpero debe quedar claro que en éste cuerpo jariicbos
conceptos son considerados sinGnimos”, vinculasdldoasefialado con el “principio de
vinculacion directa” y la supremacia constitucigpnasto es que todas las normas
constitucionales tienen efecto inmediato y dirgegpecto de todos los ciudadanos y de

los tres poderes del Estado, tanto en sentidacaédomo horizontal.

En la doctrina nacional, se entiende que son tesas$pectos centrales de dicha
garantia: encontramos el derecho a emitir infordmgcia libertad de informacion y el

derecho a recibir informacion.

Entendiéndose de esta forma, que el tema se vida@etamente con el derecho
de informacion que tienen, tanto los trabajadoes#trd de la empresa y el empleador.
Pero siempre respetando el limite, de no pasaevarllla intimidad de las personas.

Evitando asi la llamada colision de intereses datechos.

- 4.7. Consecuencias que conlleva mantener un sistedgcontroles ante la
funcion del trabajador

4.7.1. Controles orientados a verificar el uso irediado por el trabajador de los

medios tecnoldgicos de informacidén y comunicacion:
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La existencia de dicha practica, puede condudestubrimiento o comprobacion
de que efectivamente el trabajador utiliza los w&décnoldgicos para fines personales

cuando ello esta prohibido, donde los usa en fanaebida o abusiva.

De los resultados puede seguirse como efecto, pasition de una sancion que
habréa de graduarse en funcidén de las circunstancraurrentes en cada caso, pudiendo
llegar a la maxima del despido disciplinario enocase llegue a integrar plenamente el

supuesto de trasgresion de la buena fe contractual.

4.7.2. Casos de incumplimientos laborales del tralo@r, por el uso de los medios

tecnoldgicos de informacion y comunicacion:

a) La indisciplina o desobediencia en el trabajo.
b) La disminucién continuada y voluntaria en el reniginio del trabajo
normal o pactado.

c) La transgresion de la buena fe contractual.

A.- Ante el supuesto que el empleador haya estalolee informado en forma
expresa la prohibicion en el uso de los equiposrinéticos y de los sistemas de
comunicacion de la empresa para asuntos exterfesngma, el trabajador incurre en
una “ Indisciplina o desobediencia en el trabagoi’ caso que realice un uso indebido.

B.- En el caso que el trabajador utiliza los megi@sefalados, para asuntos que
nada tienen que ver con sus funciones laboralemtiuparte de su jornada laboral, es

evidente que ello determinara también “una dismdéruen su rendimiento”.
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C.- La utilizacion personal indebida o abusiva,sga en caso que se le esta
prohibido o para fines distintos a los utilizaghos la empresa. Claramente incurre en un
manifiesto abuso de confianza, sin estar respetianidigena fe que siempre debe estar en

un contrato.

Dentro de este punto, cabe sefialar los casos erlaqtata de buena fe es
manifiesta, como por ejemplo: dafios informaticascarrencia o competencia desleal,

revelacion de informacion confidencial de la emaraserceros.

4.7.3. Calificacion de la conducta del trabajador:

Esta consideracién tiene relacion directa con spide disciplinario, para lo cual

se han considerado distintos criterios como siguen:

- La sancion de los incumplimientos laborales de r@mueon la graduacion de faltas
establecidas en el correspondiente convenio cetedia conducta del trabajador ha
de venir reglada como causa de despido disciptindebiéndose estar a tales efectos
al régimen de sanciones. Sin embargo, con indeperadale que la conducta venga
reglada como causa de despido 0 no en el convelaotivo aplicable en la empresa,
lo cierto es que nos encontramos ante una “infdacde caracter genérico”,
encuadrable dentro de los incumplimientos contedetu Lo mas importante es que
en los contratos se especifique la graduaciongifalias y la tipificacion de las
sanciones, de no ser asi, se puede llegar a sit@scie arbitrariedad con la
consiguiente indefension de los trabajadores.

- La determinacion de la responsabilidad; por dgb@ioculpa.

Andlisis individualizado en funcion de las circlwarstias concurrentes en cada
caso. Para diagnosticar la existencia de la gravedie la culpabilidad ha de procederse
a un ‘“andlisis individualizado de cada conductanaodo en consideracion las

circunstancias que configuran el hecho, asi cosmddhautor”.
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- La debida consideracion que corresponde darlesaldfos o perjuicios econémicos.

Como asi también los dafios o perjuicios potencialmssiderando para este caso

“la situacion objetiva de riesgo creada.”

Pero, el dafio o perjuicio patrimonial causadoem@aresa no es valorado de forma
uniforme por la doctrina, aludiendo precisamentm@@or ejemplo, a la duracion y
oportunidad en que se realizan las llamadas teteféndesde la empresa, con fines
particulares. O bien, como ocurre con el caso tiriat, lo cual depende mucho del tipo

de conexion con que se trabaje y del nimero yraedt los mensajes.

Otro tema relacionado y ya antes sefialado, comegpa la “situacion objetiva de
riesgo creada”, aludiendo con esta idea a losnoslide fugas de importantes datos de la
empresa o de destruccién de los mismos, que etleidos medios informaticos puede
provocar. Peligros que resultan realmente gravés actividad empresarial conlleva la

utilizacién predominante de equipos informaticassgemas de comunicacion.

También cabe sefialar que con este punto se redaeiarargo del trabajador y sus
circunstancias personales y profesionales, qusyjmresto se conectan directamente con

el nivel y grado de responsabilidad de éstos.

4.7.4. La tolerancia empresarial.
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Los llamados: “actos de tolerancia”, es decir, “losos aceptados y consentidos
por quien en la empresa puede y aun debe corregyrlgue suavizan el estricto
cumplimiento de las normas emanadas de la direstiprema, degradan sin duda tanto
la gravedad como la culpabilidad que, sin ellosdigna atribuirse a la infraccion
contractual. Cuando la empresa, en un clima deatot&a, no advierte al trabajador de la
necesidad de ajustarse al uso estrictamente pofdsie los medios tecnoldgicos de
informacion y comunicacion de la empresa o no feisma adecuadamente frente a las
primeras infracciones y espera silenciosa unaacastimulacion de faltas para dar lugar
al despido, actla sin conformarse al principioat#proca lealtad y buena fe, e incurre en

un ejercicio abusivo de sus facultades disciplasari

4.7.5. La cuestion de la prueba:

Los medios probatorios que podriamos citar comedidé obtener la prueba que se

busca, son los siguientes:

- los medios de reproduccién de la palabra, imagemnds y de archivo;
- los soportes informaticos;

Considerdndose mas conveniente que el érganaglidis valore de acuerdo a “la
sana critica”, junto ademas de acompafar o meghroditomplementar estos medios de
prueba con otros, para asi acreditar su autenticiolébien, precisamente lo contrario.
Debido a que la naturaleza abierta de la red @enet, la interceptacion y alteracion de
los mensajes electronicos, son factibles asi clanfalsificacion de la identidad del

emisor mediante la obtencién del correspondientebme de usuario y de la contrasefia.
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Juega en todo esto un papel importante, la empaeka que le corresponde

acreditar todos los hechos relevantes para detarmiralcance de la infraccion.

4.7.6. Controles ejercidos por el empleador, nostados a derecho:

En caso que las medidas empresariales de vigilanciantrol se llevan a cabo
incumpliendo las condiciones constitucionales \alegnte exigidas, cabra reclamar al
empresario responsabilidades de orden laboralcluso penal. Dentro del ambito
laboral, los trabajadores podran solicitar al tnélque no se tomen en cuenta las pruebas
obtenidas por el empresario violentando sus deseaha intimidad o al secreto de las
comunicaciones, asi como cualquier sancion quédbgera sido impuesta con base a
dichas pruebas. Refiriendose a todos aquellos stgmieen que los controles
empresariales hayan sido ordenados sin cumplir dopuestos que los hacen
constitucionalmente legitimos, las pruebas obtenid@aeceran de valor probatorio y, por
tanto, los hechos relevantes para el proceso quenoen las mismas no seran

consignados como hechos probatorios.

La anulacion de ciertas sanciones y la indemnipa@ér los dafios morales
derivados del comportamiento lesivo de los deredliodamentales del trabajador. Para
la doctrina espafiola, la Ley Organica en su adilud; se sefialan algunas pautas para
poder cuantificar la indemnizacion de perjuiciog ‘&xtendera al dafio moral que se
valorar4d atendiendo a las circunstancias del casa l gravedad de la lesion
efectivamente producida, para lo que se tendrauemta, en su caso, la difusion o
audiencia del medio a través del que se haya pismlu¢ que también se valorara el

beneficio que haya obtenido el causante de lanegitno consecuencia de la misma.”
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Lo fundamental es siempre estar aplicando parametrponables, evitando la
desproporcion entre el dafio sufrido y la indemné@adPor ellos es conveniente a modo

de ejemplo tener siempre en cuenta factores como:

- Circunstancias concurrentes en el caso.

- La naturaleza de la lesién y su duracién.

- La existencia o no de animo lesivo o consciendimesel caracter ilicito de la
conducta empresarial.

- El nimero de veces que la conducta se repita.

- Las exigencias de equidad.

- Los gastos derivados del litigio para reclamarti&enla lesion.

- La limitaciéon de la vulneracion a un Unico centeotihbajo, en caso de que se trate
de un tema discutible y susceptible de varias swies.

Por ello, Pedrajas Moreno sefala “podra acarreatetdaracion de nulidad del

despido, basada no ya en la existencia de movipsesariales contrarios a los derechos
fundamentales del trabajador, sino en la utilizaci® medios vulneradores de tales
derechos.®?

% pedrajas Moreno,A., Despido y derechos fundamestatit., pag 149.
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CONCLUSIONES.

La determinacion y la delimitacion entre lo publiclo privado es y sera siempre
motivo de fuertes controversias, conflictos y dsones. En el ambito publico y privado.
Estas discusiones fueron el objeto de estudio desepte trabajo. Por una parte
analizamos de qué se trata el deber de reserveelgtrabajador tiene respecto del

empleador y, en general, de la empresa en dond&@&rvicios.

El analisis normativo nos llevo a estudiar los pptos constitucionales que se
refieren al tema, sin querer agotar su discusi@sfouque escapa a los limites de esta
investigacion. Las normas legales estructuradasl €bodigo del Trabajo y en demas
disposiciones legales y reglamentarias, nos penmitiasentar y circunscribir no solo el
contenido juridico del deber de reserva y del derexla intimidad del trabajador, sino
gue, desde la doctrina y jurisprudencia, cual esssceficacia normativa, por una parte, y

su sancion dentro del ordenamiento juridico pasitiv

El contrato de trabajo, al igual que sus paredesiyidebe ser ejecutado de buena
fe, segun se expresé en detalle en la primera gartste estudio. Esto no significa otra
cosa gue, en sintesis, las partes deben respet@edecho y obligaciones que subyacen a
la relacion; asi, en lo que nos convoca, aparedeers®s derechos tanto de los
trabajadores como de los empleadores, a sabegrethb de informacion y el reiterado
deber de confidencialidad, que, como vimos es, yuwa parte, la proteccion del

empleador de sus intereses personales en una eeorspuial de mercado v,
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juridicamente, es un elemento de la naturalezaatglato. Vimos que la regulacién no

es clara al respecto, pero intentamos delimitaoelenido de este deber.

En la actualidad, tanto el deber de informar corhales confidencialidad son
sumamente relevantes a la hora de estructurataeide laboral. La externalizacion de
los servicios, ebutsourcing el teletrabajo y todas las nuevas formas de at@uion
implican una nueva forma de pensar el Derecho.eAginces, vimos que “el deber de
informacion es mas extenso e intenso y abarcanigyriecipio, toda la informacion
privada en poder (...)"” de las partes en un contcatidquiera sea su naturaleza lo que
incluye al de trabajo; esto encuentra su respuest@dida en el deber de reserva. Es
precisamente, en estas nuevas formas de la cantraiaboral en las cuales se centra
toda la discusion y donde esfuerzos legislativesacta Ley N° 19.996, no ha dado cabal
respuesta. Creemos necesario e imprescindible eassi@h de politica legislativa
referente al tema, puesto que los esfuerzos deprioados en las denominadas y

desarrolladas anteriormente “clausulas de confidkdad” no parecen suficientes.

A través de las lineas anteriores se puede apregiar el estudio de la
confidencialidad de la informacion reservada enrdiacion laboral, no es resorte
exclusivo del Derecho Laboral; normas relativas Buena Fe contractual, a los derechos
esenciales de la persona humana y a su debida@drteal resarcimiento de los dafios
gue la violacion de las disposiciones que a esipgsito se distinguieron, nos permiten

afirmar que las soluciones en estos casos no seminan Unicamente en éste ambito.
Sin duda alguna podemos afirmar que, aun lo afiomash el parrafo

iInmediatamente anterior, este estudio debe resdizalesde la perspectiva de la

legislacién laboral, con toda la particularidad elle implica; pero, volvemos a reiterar,
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no es solamente en ese estudio en el que nosremibs. Mas alla de las conclusiones
particulares que podamos obtener de este tralagjaulales se observan en todo su iter,
esta memoria nos lleva a un punto elemental, queelgmental no se dice y en su
silencio es olvidado: todo analisis, estudio o djabque se desarrolle dentro de las
Ciencias Juridicas es una labor multidisciplingrigesto que el Derecho no es una suma
de diversos estamentos o disciplinas separadase@i& Derechos del Trabajo, Civil,
Procesal o Administrativo), sino que es un sistébgéco Unico que norma relaciones
humanas. En la especie, la del trabajador y suwjadibn de reserva respecto del

empleador y, viceversa, su derecho a la intimigacekacion al dltimo.
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