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Cuando Manuel Castells pasa revista a la introduccién de la Internet en los
lugares de trabajo, lo hace bajo el no poco expresivo epigtafe de “Elfin de la privacidad’,
invitdndonos a considerar las pricticas autoritarias que se han tejido en los centros de
trabajo al abrigo de las nuevas tecnologfas,' las que lesionan ostensiblemente la
privacidad de quienes se desempefian en ellos, cuando no inclusive ponen en riesgo
otros tantos derechos fundamentales cuyo ejercicio aparece intimamente imbricado
con ella,

Y claro, asf como en el modelo industrial el taylorismo y el fordismo contri-
buyeron a fortalecer las précticas de control empresarial sobre el proceso productivo,
en la sociedad de la informacién las diversas aplicaciones de la informdtica, en espe-
cial la Internet, potencian el contrel del trabajador por la direccidn de la empresa, a
riesgo de empalidecer el disefio panéptico de Bentham, donde todo lo que acontece
es susceptible de ser visto, ofdo o percibido por quien ejerce el control social.

Precisamente, entre estos nuevos medios de control que el desarrollo tecnolégico
suministra al empleador se encuentra el correo electrénico, verdadera “columna vertebral”
de Internet, aplicacién que permite la transmisién de mensajes y archivos de un usuarioa
otro.2 Ahora bien, no debe circunscribirse el examen del correo electrénico a un mero
medio de control, ya que ellos importarfa desconocer el potencial del mismo, tanto como
medio de comunicacién, como en cuanto herramienta de trabajo en el desarrollo cotidia-
no de las actividades empresariales de la nueva economfa cifrada en red.

Las condiciones y limitaciones impuestas al uso por los trabajadores del correo
electrénico suministrado por la empresa, asf como las facultades de que dispone el empleador

! Castells, Manvel, s Galaxia Internet’, Arcté editorial, Espafia, 2001.
2 Hahn, H. Y Stout, R, “The Internet Complete Reference”. Traduccién cn espafiol, “Interner. Munual
de Referencia” , Mc-Graw Hill. Madrid, 1994.
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para ejercer contro] sobre ello se han constituido en un problema jurfdico recurrente en
aquellos patses donde la penetracién de las nuevas tecnologfas ha dado pie a su aplicacién
empresarial.

En Estados Unidos, donde no existe una adecuada proteccién legal para el uso de
e-mail por los trabajadores,? se ban planteado numerosos casos jurisprudenciales sobre
despidos fundados en el uso inapropiado de la red,! los que han sentado doctrina en
orden a salvaguardar la privacidad del trabajador, en tanto este disponga de una ‘expectation
of privacy” o “esperanza razonable de privacidad” y no se encuentren comprometidos
intereses publicos.> Al efecto, se ha estimado que una simple comunicacién escrita al
trabajador del empleador, en orden a que su correa electrénico puede estar controlado,
rebaja las expectativas de intimidad y legitima la intromisién de éste en la correspandencia
de sus empleados.® Tal doctrina ha sido objeto de duras criticas por la corrosién que
importa para las libertades individuales, la falta de consideracién hacia la dignidad del
trabajador y las desventajas competitivas que origina para la actividad empresarial.”

En Inglaterra, la Regidation of Investigatory Powers Act 2000 faculté al gobier-
no inglés para elaborar una regulacién sobre la interceptacién de las comunicaciones
de los trabajadores, lo que llevé a la publicacién de la controvertida Lawful Business
Practice Regulations, que consagra la regla general de que no se debe interceptar las
comunicaciones sin consentimiento de estos; no obstante, la regulacién admite nu-
merosas hipétesis que legitimarfan tal control empresarial, prescindiendo del consen-
timiento del trabajador, que van desde razones que abogan por [a seguridad nacional
hasta asegurar e] buen funcionamiento del sistema informdtico de la empresa, y aun
para comprobar ¢l cumplimiento de normas de conducta en el seno de ésta.®* Con
posterioridad, the Information Commissioner, autoridad de control para ¢l tratamiento de
datos personales, ha emitido un c6digo de conducta, mediante el cual se procura mitigar
los efectos de la regulacién antedicha.

En Espafia, los tribunales han tenido la ocasién de pronunciarse frente al uso no
autorizado delos recursos de la Internet por el trabajador,” e igualmente sobre el uso del

? Castells, Manuel, op. cit. pag. 200.

* Howe, Jeff, “Big boss is watching”, Yahoo; Internct Life, Octubre 2000.

* Winters, Steven. “The New Privacy Interest: Electronic Mail in the Workplace”, en Berkeley Technol-
ogy Law Journal, volumen 8 (Spring 1993).

¢ Rosen, Jeffrcy, “The erodel self”, New York Times Sunday Magazine, 2000, cit. por Manuel Castell.
7 Winters, Steven, op. cit.

® Jeffery, Mark, ‘;Car¥a blanca para espiar a los trabajadores? Perspectivas inglesas sobre poder informdtico ¢
intimidad, en hutp:/fwww.uoc.es/web/esp/art/uoc/0109042/jeffery.html (15.07.2002).

? De tal suerte sc ha estimado justificado el despido de quien, pese a la advertencia empresarial de
sancionar las navegaciones irregulares en Internet, destina su jornada laboral a visitar sitios ajenos a los
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correo electrénico por los sindicaros.® Ahora, la concreta situacién que nos ocupa se
presenté cuando el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia estimé justificado el despi-
do de dos trabajadores que durante dos mescs intercambiaron correo electrénico conside-
rado obsceno y despreciativo hacia sus subordinadas.!! Sin embargo, el asunto cobrd
mayor revuelo cuando el Deutsche Bank despidié a un trabajador tras treinta afios de
servicios para la entidad, por utilizacién inapropiada del correo electrénico, apartando,
como prueba en juicio, algunos de los c-mails enviados por el trabajador. En el caso, el
mismo tribunal antes mencionado declaré procedente el despido de quien, sin conoci-
miento ni autorizacién de la empresa, envié a través del correo electrénico mensajes ajenos
ala prestacién de servicios en horario laboral, prescindiendo del hecho que la empresa
revisé el correo del trabajador para decidir la medida, sin mediar el consentimiento de
éste."? Estos pronunciamientos han movido al Senado espafiol a instar al Gobierno porla
adopcién de medidas necesarias para que el correo electrénico e Internet sean considera-
dos instrumentos de comunicaciones e informacién entre los trabajadores, en especial con
sus representantes, '

En Chile, como en otras latitudes, el tema no ha sido objeto de consideracio-
nes legislativas explfcitas. Con todo, particularmente tras las recientes modificaciones
introducidas por la Ley 19.759 al Cédigo del Trabajo, nuestra legislacién ha innova-
do en la proteccién de los derechos fundamentales del trabajador al interior de la
empresa, explicitando la plena vigencia de éstos en el marco de las relaciones labora-
les, particularmente frente a la frecuente colisién de ellos con el contenido de decisio-

nes administrativas adoptadas en la empresa.™

Ante la carencia de una normativa legal especffica y considerando la plena vigen-
cia de los derechos fundamentales al interior de la empresa, la Direccién del Trabajo, ha
hecho uso de sus facultades para esbozar algunas consideraciones sobre la materia. Preci-
samente, en su reciente dictamen 0260/0019 de fecha 24 de Enero del 2002, se asume

fines de la empresa y hace uso del computador para desarrollar actividades relacionadas con negocios
propios. Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Social, 16 de Octubre de 1998.

1 La Audiencia Nacional fallé a favor de la organizacién sindical en su querella contra el Grupo BBvA,
en la que reconocta el derecho del sindicato a “ransmitir noticias de interés sindical a sus afiliados y 2
los trabajadorcs cn general a través del correo electrénico con la mesura y normalidad inocua con la que
sc venfa realizando”. Audiencia Nacional, Sala de lo Social, 6 de Fcbrero de 2001,

1 g715) Catzluiia, 5 de Julio de 2000 (Ar. 3452).

12 g15] Caralufia, 14 de noviembre de 2000 (Ar. 3444).

13 Garcfa Vifa, J., “Relaciones Laborales e Internet”, en Revista de Trabajo y Seguridad Social (Estudios
Financieros) ndm 223 (2001), p4gs. 37 y ss.

1 Biblioteca del Congreso Nacional, “Historia de la Ley” (Ley 19.759, D.O., 5 Octubre, 2001), pégs.
46 — 47.
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el tema relativo a las condiciones de uso de los correos electrénicos de la empresa por los
trabajadores, y a las facultades que conciernen al empleador a su respecto.’

El dictamen en cuestién comienza considerando que, en el tratamiento de la
situacién, aparccen dos valores constitucionales en conflicto: la garantia constitucio-
nal de inviolabilidad de toda forma de comunicacién privada y la facultad del
empleador de organizar, dirigir y administrar su empresa, que emana de la garantfa
constitucional del derecho de propiedad.'s

Antes de emitir pronunciamiento, la Direccién del Trabajo considera situa-
ciones andlogas a las que ticnen lugar con el uso del correo electrénico, en que
colisionan ambos derechos, particularmente con las llamadas telefénicas, evento en
¢l cual el empleador no debe imponerse del contenido de las comunicaciones, atn
siendo los medios de su propiedad. Prictica que se extiende a lookers, casilleros,
gavetas de escritorio y otros espacios que considera una “proyeccién natural de la
persona”. A partir de ello, concluye la Direccién del Trabajo que con “similar predi-
camento deben abordarse las situaciones a que dé lugar el uso del correo electrénico”.

Con todo, pasa a considerar la Direccién del Trabajo la regulacién formal del
uso de los e-mail por el empleador, admitiendo la incorporacién de preceptos con el
fin especifico de regular, limitar o restringir el empleo de los correos electrénicos por
los dependientes en el reglamento interno de la empresa, sujeto al régimen de impug-
nacién previsto en el Cédigo del Trabajo. Ademds, estima la Direccién del Trabajo
que la regulacién de esta materia también puede tener lugar por vfa del contrato
individual de trabajo o el instrumento colectivo, en su caso. Ahora bien, en uno u
otro caso, la regulacién no puede ni debe significar limitar la garantfa constitucional de
inviolabilidad de la comunicacién privada en sf, desde que ello se encuentra impedido
atn al propio legislador, de conformidad con lo dispuesto en el artfculo 19 mimero 26 de
la Carta Fundamental.

Enseguida, la Direccién del Trabajo considera algin criterio regulador, manifes-
tando que la recepcién de correo electrénico reviste caricter privado y queda por ello
amparada constitucionalmente, mas convencionalmente puede privarse al envio de tal
cardcter, por ejemplo imponiendo al trabajador la practica de remitir su correspondencia
"con copia al empleador o su representante,

5 El dictamnen 0260/0019 de fecha 24 de Enero del 2002, de la Direccién del Trabajo se encuentra
disponible en wwwllirecciondeltrabajo.cl

! Nétese que la Dircecién no examina la concurrencia de otros derechos fundamentales afectados —sca
directamente, o bien expuestos a ello por su traslape con aquellos— por las facultades que pueda detentar
el empleador respecto del uso de correo electrénico por los trabajadores.
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Finalmente, concluye la Direccién del Trabajo el dictamen manifestando que ..
de acuerdo a las facultades con que cuenta el empleador para administrar su empresa, puede
regular las condiciones, frecuenciay oportunidad de uso de los correos electrdnicos de la empresa,
pero en ningiin caso podrd tener acceso a la correspondencia electronica privada enviada y
recibida por los trabajadores’.

Ahora bien, el tratamiento del tema en examen nos impone abordar dos pun-
tos: el primero, si es admisible imponer limitaciones por el empleador al empleo del
correo electrénico por los trabajadores y, en la afirmativa, bajo qué condiciones for-
males y materiales; el segundo, si el empleador dispone de las facultades para impo-
nerse del uso que el trabajador estd dando al correo electrénico.

En cuanto a si es posible al empleador imponer limitaciones al empleo por el
trabajador del correo electrénico, considerando que estc constituye una herramienta
de propiedad de la empresa, que s puesta a disposicién del dependiente para una
mis eficaz prestacién de los servicios objeto del contrato, estimamos @4 inétio acerta-
do el pronunciamiento de la Direccidn del Trabajo, al admitir la imposicidn de tales

restricciones.

Es igualmente razonable que tales condiciones y limitaciones al uso del correo
clectrénico por el trabajador se contengan en el reglamento interno de la empresa,
desde que en su proceso de establecimiento queda asegurado su examen de legalidad
por la propia Direccién del Trabajo, de oficio o a requerimiento de los trabajadores.
Misma consideracién puede hacerse extensiva a la reglamentacién de la materia en
un contrato colectivo.

Sin embargp, tratdndose de aquellas empresas en las cuales no es obligatorio
disponer de reglamento interno, entregar la reglamentacién sobre el uso del correo
electrénico por el trabajador al contrato individual de trabajo es cuando menos pre-
cario para los derechos de los trabajadores, por dos érdenes de consideraciones: una,
porque desconoce el real poder de negociacién de que dispone el trabajador en la
contratacién de sus servicios; y, dos, porque una cléusula tal carece de un control de
legalidad ex ante, como aquél que es asegurado en las hipétesis de reglamentacién
precedentemente examinadas.

En este mismo orden de consideraciones, arin cuando la Direccién del Trabajo
nada dice al respecto, nos parece ajeno al espiritu general de la legislacién laboral y al
cardcter constitucional de los derechos potencialmente afectados, admitir, cual sucede en
Estados Unidos, una merma en la privacidad del trabajador, a partir de una simple
comunicacién del empleador sobre las condiciones de uso del corteo electrénico.
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Compartimos también el criterio de la Direccién del Trabajo, en cuanto a conside-
rar que las condiciones y limitaciones de uso del correo electrénico contempladas en el
reglamento interno, deban satisfacer las exigencias previstas en el artfculo 154 del Cédigo
del Trabajo para las medidas de control y su aplicacién -idoneidad y concordancia de
aquellas, cardcter genérico e impersonal de ésta—, desde que el correo electrénico puede ser
empleado como tal. Sin embargo, cabe preguntarse si tales requisitos deben concurrir
cuando la reglamentacién sobre el uso del correo electrénico se contiene en un contrato
colectivo o individual de trabajo; desde ya nos inclinamos por la afirmativa, pucs, en caso
contrario, las pricticas contractuales conducirfan a eludir el cumplimiento dela norma
subyacente en la disposicién.

En cuanto a la consideracién de la Direccién del Trabajo en la cual admite
una reglamentacién mediante la cual la privacidad de una emisién de correo electrd-
nico se pierda mediante el artilugio de imponer al trabajador el develamiento de su
contenido al empleador o a su representante, estimamos que ella importa una esci-
sién inadmisible del derecho a una comunicacién privada,”” imponiendo condicio-
nes que obstaculizan su libre ejercicio, menoscabando el derecho en términos tales de
llegar a hacerle desaparecer, al imponer la publicidad de la esfera de privacidad del
dependiente que se expresa a través de tal medio. Ni la consideracién de la potestad
de mando inherente a la relacién laboral, ni los costes asociados a la comunicacién
que colaciona la Direccién del Trabajo en el dictamen, por lo dem4s presente tam-
bién cn el empleo por el trabajador de otras herramientas de trabajo, pueden legiti-
mar por sf un parecer tal. Por lo demds, tal consideracién resulta inconsistentc con las
propias conclusiones a que arriba la Direccién del Trabajo al final del dictamen,
transcritas precedentemente.

Por lo que toca a las facultades de que dispondria el empleador para imponerse del
uso que ¢l trabajador estd dando al correo electrénico, nos parece correcto el criterio
finalmente sustentado por la Direccién, en cuanto aque en ningyin caso podrd el empleador
tener acceso a la correspondencia electrénica privada enviada y recibida por los trabajado-

res.

7Y 21n a la naturaleza humana de la prestacién de servicios que tiene por causa‘el contrato de trabajo,
desde que hace suponer en el trabajador un ser bidimensional: mdquina o persona, segiin si sc
encuentra prestando o no servicios en virtud de un contrato de trabajo. En el mismo sentido, la Corte
Europea de Derechos Humanos ha manifestado que “no siempre es posible distinguir claramente
cuales de las actividades de un individuo forman parte de su vida profesional y cuales no” (ECHR, case
Nicmitz v. Germany, 23 de noviembre de 1992, Series A No. 251/B, para. 29).
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La intromisién del empleador en la correspondencia electrénica privada del traba-
jador queda resguardada por las acciones civiles y penales del caso, junto con constituir
una infraccién a las obligaciones que impone el contrato de trabajo, cuya gravedad,
aquilatada judicialmente, podrfa llegar a constituir causal de despido indirecto.’

Sin embargo, el dictamen deja pendicnte de resolucién algunos puntos tras-
cendentes para la cabal aplicacién del principio que sustenta, a saber: cémo discernir
si la correspondencia electrénica recibida y enviada por el trabajador reviste cardcter
privado o ptiblico; y, si existen hipétesis de riesgo que hagan excepcién a la regla, por
cjemplo, las biisquedas del empleador destinadas a recobrar en forma inconsulta un
archivo o documento necesario.

Por otro lado, sin llegar a constituir una intromisién en el contenido de la
correspondencia electrénica, la Direccién del Trabajo no se pronuncia sobre la posi-
bilidad de prever el acceso del empleador para calibrar el volumen de tréfico de e-
mail desde el computador del trabajador, sin llegar a verificar su contenido, y, en la
afirmativa, bajo que condiciones; mds atin, cémo se conjuga el monitoreo del correo
electrénico con la legislacién sobre proteccién de datos personales, particularmente
con la exigencia de consentimiento del titular de datos personales que debe mediar
para legitimar el tratamiento de estos, salvo las excepciones que la propia ley indica. ™

Resulta imprescindible brindar una solucién a los problemas juridicos pen-
dientes asociados al empleo del correo clectrénico por los trabajadores, tanto por la
entidad de los derechos en colisién, como por la frecuencia de tales conflictos ante la
creciente aplicacién de la informitica en la empresa.

"% A gnisa de cjemplo, nuestros tribunales han estimado constitutivo de falta de probidad el ingreso,
sin autorizacién de su usuario, a la oficina de éste y 2 su computador, mds adn en el evento de
considerarse este ingreso como necesario por una emergencia impostergable, cuando ¢l tenfa un
objetivo preciso y no cra ingresar 2 archivps o pdginas web que se encontraban en el computador,
interfiriendo en la privacidad del usuario (Corte de Apelaciones de Rancagua, 12 de febrero de 1999).
" En igual sentido, Data Protection Working Party, “Opinion 8/2001 on the processing of personal data
in the employment context”, Adopted on 13 September 2001.
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