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1.-INTRODUCCION

Al abordar la intimidad de los trabajadores, y particularmente como ella puede verse
aquejada frente al tratamiento de los datos personales que a ellos conciernen, parto de un
supuesto, cual es que la Ley 19.628, normativa que regula el tratamiento de estos datos entre
nosotros, es aplicable en el contexto de las relaciones laborales, prescindiendo de contar con
alguna referencia en el Cédigo del Trabajo a su respecto.

No obstante lo precedente, la Ley 19.759, tltima modificacién de envergadura intro-
ducida al Cédigo del Trabajo, contemplé la incorporacién de un nuevo articulo 154 bis, el que
alaletrareza el empleador deberd mantener reserva de toda la informacidn y datos privados del
trabajador a que tenga acceso con ocasidn de la relacion laboral”!

* Ponencia pronunciada en el “Seminario Relaciones Laborales y Tecnologias de la Informacidn’, organizado
conjuntamente por la Facultad de Ciencias Jurfdicas de la Universidad de Las Palmas de Gran Canaria y el
Centro de Estudios en Derecho Informético de la Facultad de Derecha de la Universidad de Chile, entre los
dfas 7 y 9 de Agosto de 2002.

! Ley 19.759, madifica el Cédigo del Trabajo en lo relativo a las nuevas modalidades de contratacién, al
derecho de sindicacion, a los derechos fundamentales del trabajador y otras materias que indica, publicada en
el Diario Oficial el 5 de Octubre del 2001.
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Lamentablemente la historia fidedigna de la Ley 19.759, en especial del artfculo
recién referido, no permite cxtraer qué tenfan en mente los legisladores al imponer tal obliga-
cién al empleador.” Sin embargo, entiendo que el articulo 154 bis del Cédigo del ramo
alude, si bien no en términos explicitos, a los preceptos de la Ley 19.628.

Ahora bien, qué significa que la Ley 19.628 sea aplicable en el marco de las relaciones
regladas por el Cédigo del Trabajo. Antes de responder tal interrogante, me parece imprescin-
dible hacer siquiera una breve resefia al alcance de la Ley sobre Proteccién a la Vida Privada que
reglamenta el Tratamiento de Datos Personales, ya que sobre la base de ella discurrir4 posterior-
mente el andlisis relativo al procesamicnto de tales datos en el marco de las relaciones tejidas al
abrigo del Cédigo del Trabajo.

Hecho lo previsto en el parrafo precedente, dividiré mi presentacién en tres segmen-
tos atinentes al tratamiento de estos datos en la empresa: en el primero, examinaremos el tipo
de datos que caen bajo ¢l 4mbite de nuestra legislacién, tante por su contenido como por la
forma en que ellos se manifiestan; en el segundo, revisaremos la concrecién de algunos de los
derechos que la legislacién adjudica al titular de los datos personales en el marco de la relacién
laboral; y, en tercer lugar, dada la relevancia que suele tener para quienes hacen ejercicio del
derecho del trabajo, por la incidencia que tiene en las causas judiciales, es establecer sf con
relacién a éste tratamiento de datos personales pueden llegar a configurarse alguna de las
causales de terminacién del contrato de trabajo de aquellas previstas en el ordenamiento
laboral. Finalmente, a modo de conclusiones, pese a las ventajas que la aplicacién de la Ley
19.628 representa para garantizar los derechos fundamentales de los trabajadores, las consi-
deraciones precedentes y otras evidenciaran la insuficiencia de sus previsiones para respon-
deral tratamiento de datos que tiene lugar en el contexto laboral, dejando abierto el desafio
para su regulacién futura.

£

? La Ley 19.759 procuré innovar en la proteccién de los derechos fundamentales del trabajador al interior
de la empresa, desde que algunos de ellos carecen de una vigencia efectiva en ella, por ejemplo a la hora de ser
adoptadas decisiones administrativas en la empresa que colisionan con los mismos; para ello se reforzé el
concepto de “ciudadantfa laboral”, explicitando la plena vigencia de los derechos fundamentales en el marco
de las relaciones laborales, mediante modificaciones a los articulos 5, 154 y 154 bis del Cédigo del Trabajo.
Sin embargo, la revisién de las actas no consigna discusién legislativa en torno al articulo 154 bis, el que
resulté aprobado précticamente en los mismos términos que contemplaba el Mensaje Presidencial,
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2.- LALEGISLACION SOBRE TRATAMIENTO DE DATOS PERSONALES

2.1. El bien juridico protegido: dcl derccho a la intimidad a la autodcterminacién
informativa

Consideremos en primer término el bien jurfdico a que se brinda proteccién mediante
lalegislacidn sobre tratamiento de datos, en nuestro caso la Ley 19.628, el derecho a la intimi-
dad y su evolucién hacia una nueva categoria juridica, la autodeterminacién informativa.

Si bien la intimidad es una pretensién que desde antiguo viene afirmada como una
necesidad consustancial al desarrollo personal y més de una referencia se contiene a su respecto
en la historia, remontdndonos a Santo Tomds de Aquino, ¢ inclusive a Aristételes, la verdad es
que jurfdicamente cobra relevancia recién hacia fines del siglo XIX.

En efecto, en 1890 Louis Brandeis y Samuel Warren publican en la Harvard Law
Review el articulo titulado “The Rigth to Privacy’, en el cual, con base en el derecho de propie-
dad y denotando la versatilidad evolutiva del common law, esbozaron el derecho a la intimidad
como ‘She right to be lefi alone».” El propésito era cimentar un derecho para hacer frente al
hostigamiento por los medios de comunicacién social de la época, para guardar reserva respecto
de aquel aspecto dela vida personal que legftimamente podta ser excluido de la injerencia de la
prensa; una intromisién de la que el propio Brandeis habfa sido victima.

Sin embargo, establecer cudles eran los limites de este derecho a la intimidad suscité, y
sigue haciéndolo, una enorme discusién en la doctrina; cuando menos se han esbozado tres
B . . e 4
criterios para establecer la extensién del derecho a la intimidad.

Inicialmente se acudié a un criterio geogréfico o espacial, en el cual se recurrfa a los
espacios f{sicos para establecer la extension del derecho; de tal suerte, es privado lo que tiene
lugar entre las cuatro paredes, y publico aquello que acontece fuera de ellas. Sin embargo, este
criterio presenta ciertas dreas en las cuales resulta diffcil establecer si estamos en presencia del
derecho a la intimidad o no, tal como la situacién de aquello que acontece en un restaurante.
Ahora bien, la mayor critica formulada a esta posicién es que limita excesivamente aquello que
debe entenderse como amparado por la intimidad, ya que en definitiva queda circunscritoalo
que pasa dentro del marco del hogar y; por analogfa, al contenido de las comunicaciones
telefénicas y la correspondencia. -

> BRANDEIS y WARREN, “The Rigth to Privacy’, en Harvard Law Review, vol. IV, ntim. 5, 1890. Trad., “E/
derecho a la intimidad”, Edirorial Civiras, Madrid, 1995.

4 GARCIA SAN MIGUEL, Luis “Reflexiones sobre la intimidad como limite de la libertad de expresion’, en Estudios
sobre el Derecho a la Intimidad, Editorial Tecnos, 1992, pp. 15 — 35.
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Ante [as insuficiencias del criterio antes expuesto, se elaboré una concepcién subjetiva,
que atiende mds bien a [a condicién de la persona; en tal caso, serd fntimo aquello que realiza
una persona privada y priblico lo que realice un personaje piblico o una figura piblica. Sin
embargo, este criterio presenta el inconveniente de la ambigfiedad de las caregorfas en que
descansa, el menoscabo a la igualdad a que conduce su extremo —pues bajo su predicamento
un personaje publico queda sin intimidad alguna—, lo que obligarfa a acudir a correcciones, las
que evidenciarfan aun mds sus falencias.

En tercer criterio elaborado por la doctrina descansa en un concepto objetivo, en el cual
mds que atender a las figuras o a las personas se centra en la conducta desplegada por ellas: si se
trata de una conducta destinada a satisfacer necesidades individuales es privada, en tanto que
si estd orientada a la satisfaccidn de necesidades de terceros es ptiblica. Con todo, atin este
criterio debe admitir hipétesis de conductas que siendo privadas tienen trascendencia piiblica
¥; €n consecuencia, no podria resguardarse la intromisién a su respecto a partir de la excusa de
quedar bajo la proteccién de la intimidad.

Este derecho ala intimidad, a un cierto margen en que la persona puede mantenerse a
buen recaudo de la intromisién de terceros, recién recibe consagracién en la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos de 1948, a partir de entonces recibe reconocimiento explicito en
diversos instrumentos internacionales sobre derechos humanos, asf como en constituciones y
legislaciones de diversos pafses.”

Ahorabicn, a medida que la tecnologfa y los medios de comunicacién fueron extendien-
do su alcance e incrementando su potencial el concepto eshozado por Brandeis y Warren, aquél
del derecho a ser dejado en paz o derecho a ser dejado solo se mostré insuficiente, pues ya no sélo
era necesario excluir a ciertas personas de lo que me acontecfa, sino que en cierta forma controlar
lainformacién que terceros podfan obtener de mi; esasf como, tras diversas aportaciones, hacia los
afios setenta se configura lo que se ha denominado el derecho a controlar la informacién referente
amf persona: ‘the right 1o control information about oneself™* Ya no s6lo sc trata de la imposibilidad
que tienen terceros de entrometerse en lo que me sucede, sino en la posibilidad que yo tengo de
controlar la informacién concerniente a mi personay excluirla del conocimiento de aquellos, con
antelacién o afin una vez que se ha hecho dircular tal informacién.

Sin embargo, los riesgos que aparejaba el procesamiento de informacién por los medios de
comunicacién de masas no guardan proporcién con aquellos que resultan del tratamiento auto-

* Cf. entre otros instrumentos internacionales, ademds de la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
¢l artfculo 5 de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, el articulo 17 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Polfricos de 1966, el articulo 11 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos de 1969, y el articulo 16 de Ia Convencién de Derechos del Nifio de 1989.

¢ PaRKER, «A Definition of Privacy» (1974) y FRIED, Charles, Un Anatomy of Values” (1979), cit. por GARCia
San MIGUEL, Luis, ap. cit., p. 17.
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matizado de los datos personales; el progresivo y exponencial desarrollo de la informdtica y las
telecomunicaciones han originado nuevos peligros para los derechos fundamentales, yaen la
celebracién dela Conferencia Internacional de Derechos Humnanos de Teherdn de 1968, organi-
zada por Naciones Unidas, se consideraron los lfmites que una sociedad democritica debfa
imponer para proteger los derechos humanos frente al creciente uso dela tecnologfa. En particu-
lar, para hacer frente al tratamiento de datos personales o nominativos, diversas experiencias
legislativas se suceden a partir de comienzos de la década del setenta: Land de Hesse (1970),
Suecia (1973), Estados Unidos (1974), Alemania (1977), Francia (1978), entre otras.

Inicialmente, la normativa sobre tratamiento de datos personales se construyé a partir del
derecho ala intimidad, sin embargo pronto se evidencié la estrechez que tal bien jurfdico suponfa
para los propésitos de tal legislacién, pues en rigor mds que pretender excluir a determinadas
personas de ciertos aspectos de la vida de otra, se conferfa a ésta la posibilidad de controlar la
informacién concernientea i, prescindiendo de si ella decfa relacién con su intimidad.

Esasfcomo, en 1983 el Tribunal Constitucional Alemdn se hace cargo de la insuficien-
cia antes consignada, al estimar que el mimero, entidad y agresividad de las preguntas contem-
pladas en la Ley de Censo de 1982, importaba un atentado contra la autodeterminacién
informativa, esto es, contra la posibilidad efectiva de que el ciudadano pudiera controlar la
informacién que estaba dispuesto a suministrar a los demds legftimamente.”

A partir dela construccién formulada por el méximo tribunal alemdn, asf como de la
claboracién de la doctrina —con autores tales como Vittorio Frossini en Italia, Antonio Pérez-
Lufio y Pablo Murillo de la Cueva en Espafia— se construye lo que se denomina libertad
informativa, derecho que tiene un ciudadano cualquiera a controlar la informacién que le
concicrne. Este derecho es aquél sobre el cual se asienta la legislacién sobre proteccién de las
personas frente al tratamiento de datos personales.”

2.2. Conceptos fundamentales y definiciones legislativas.

Antes de proseguir es necesario establecer qué es lo que se ha de entender por dato
personal, titular de tal dato y responsable de banco o registro de los mismos.

7 Tribunal Constitucional Alemdn, sentencia de 15 de diciembre de 1983, publicada en BJC Boletin de
Jurisprudencia Constitucional, nimero 33, Enero 1984, Publicaciones de las Cortes Generales, Madrid.
Trad. Manuel Daranas, pp. 126 — 170.

¢ FrosSINI, Vittorio. “Los derechos humanos en la sociedad tecnolégica”, Anuario de derechos humanos,
ndmero 2, 1983, pp. 101 — 115; PErRez-LuRo, Antonio Enrique. “Los Derechos Humanos en la Sociedad
Tecnoldgica”, en Cuadernos y Debates, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, ndm. 21, pp.
133 - 213; MuniLLo DE La Cueva, Pablo Lucas. “El Derecho 2 la Autodeterminacion Infarmativa. La
Proteccidn de los Datos Personales frente a la Informdvica.” Editorial Tecnos. Madrid, 1990.
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Entre nosotros la ley concibe el zitular de datos personales como la persona natural
respecto de la cual se predica cierta informacién.” Ahora bien, no solamente es dato personal
aquel que estd asociado a cierta persona, esto es, a persona determinada, sino también a persona
determinable, vale decir, cuando sometido el dato a cierto proceso es posible establecer el sujeto
respecto de quien se predica, esto es, basta que esa informacién sea susceptible de ser asociada
adeterminado sujeto, de quien la estamos predicando, por ejemplo mediante el empleo desu
rol tinico triburario.”

Estos datos personales son objeto de tratamiento, de su incorporacién en bancos de
datos o registros, lo que nos conduce 2 otro personaje previsto en la normativa: el responsable
del banco de datos, esto es, el sujeto quc en definitiva adopta decisiones respecto del contenido
y del tratamiento que de esos datos personales se hace, que puede ser una persona natural o
jurfdica, privada como priblica.”

Pero, nos resta establecer qué eslo que el legislador concibe como tratamiento de datos.
Pues bien, al efecto la legislacién ha optado por una definicién sumamente amplia, ya que el
tratamiento comprende la recogida de informacién, almacenamiento, procesamiento, transmi-
sién, transferencia, cesién y, en fin, cualquier operacién o complejo de operacioneso procedimien-
tos técnicos de cardcter automarizado o no que recaiga sobre los datos.” El propésito de la Ley
19.628 ha sido incluir toda hipétesis de acciones de que sean objeto los datos personales, a fin de

L . .13
evitar riesgos de elusién normativa.

Pues bien, la legislacién sobre tratamiento de datos personales ha experimentado una
progresiva evolucién y ella ha estado marcada por dos aspectos: por un lado, la disininucién en
los costes y mayor extensién en el empleo de los sisteinas informdticos y, por otro lado, la
creciente capacidad de estos para almacenar, procesar informacién y brindarnos respuesta
satisfactoria a nuestros requerimientos.

En un comienzo la normativa surgida all4 por los afios setenta se limitaba simplemente
a reglar las bases de datos de titularidad de organismos piiblicos, porque entendfa que por los
costos aparejados a la adquisicién de un computador y por la canridad de tiempo que habfa que
incorporar en el procesamiento de informacidn, los inicos que podfan disponer de ellos eran
entes publicos —normalmente, los servicios militares y estadisticos de los Estados.”* Sin embar-

®  Vid. Articulo 2 letra fi) Ley 19.628 sobre Proteccién de la Vida Privada.

" Vid. Artfculo 2 letra f) Ley 19.628 sobre Proteccién de la Vida Privada.

! Vid. Artfculo 2 letra n) Ley 19.628 sobre Proteccién de la Vida Privada.

2 Vid. Artfculo 2 letra o) Ley 19.628 sobre Proteccién de la Vida Privada.

® Informe de la Comisién de Constitucidn, Legisladén, Justicia y Reglamento del Senado, 3er Trdmite,
Diario de Sesiones del Senado, Sesién 182 (anexo de dacumentos), p. 2096.

1 Es el caso de la Ley de Proteccién de Datos del Land Hesse de 1970 (Alemania) y la Ley de Privacidad de
31 de diciembre de 1974 (Estados Unidos).
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go, con posterioridad, a medida que los costos de los computadores bajaron y su capacidad de
almacenamiento se hizo mayor, ha sido necesario regular también el tratamiento de los datos
personales que realizan los privados, hipétesis en la cual habitualmente caen las empresas al
verificar tratamiento de datos respecto de los trabajadores.”

Igualmente, la primera legislacién en la materia se limitaba al tratamiento automarizado
de los datos, vale decir, sélo a aquellos que estaban insertos en un sistema informitico. Sin
embargo, a mediados de la década pasada se reparé en que tal definicién muchas veces permitfa
que se burlara la normativa, mediante el subterfugio de no tratarse los datos automatizadamente,
mis atin ciertos registros especialmente sensibles atin se contenfan en formato manual, por
ejemplo las fichas de tipo médico. Entonces, frente a tal situacién, lo que se ha hecho enla
legislacién comparada es ampliar el 4mbito objetivo de proteccién, incorporando tanto el
tratamiento automatizado como el manual, pues de lo contrario se corria el serio riesgo de que
se burlasen los derechos de los titulares de tales datos.'®

En consecuencia, dos definiciones van quedando claras: una, la normativa brinda protec-
cién ranto frente al traramiento de datos personales verificado en forma automatizada como marnual;
y, segundo, se refiere tanto al tratamiento efectuado por organismos piiblicos como privados.

Hay otros puntos en los cuales no existe pleno consenso en el derecho comparado, por
ejemplo si la proteccién debe hacerse extensiva sélo a las personas naturales, o también al
tratamiento de datos concernientes a personas jurfdicas. En el caso de nuestra normativa
derechamente se optd por el concepto de que eran las personas naturales las que merecian
protecci6n; sin embargo, bien podria extenderse el émbito subjetivo de tutela y, de hecho, en
algunas latitudes ast se ha optado."”

Otra de las definiciones centrales de la normativa sobre esta materia es si se establecen
mecanismos de autocontrol o se adoptan medidas de heterocontrol. A este respecto debemos

5 Entre otras, la Ley Alemana Federal de Proteccién de Datos de 1977 y la de 1990 (Repiblica Federal
Alemana), la Ley 1998/204 sobre Proteccién de Datos de Cardcter Personal (Suecia), la Ley de Informdrica,
Ficheros y Libertades de 1978 (Francia), la Ley Orgdnica 5/1992 de regulacién del traamiento automati-
zado de los datos de cardcrer personal, LORTAD y Ley Orgdnica 15/1999 de Proteccién de Datos de
Caricter Personal (Espafia), la Ley 25.326 proteccién de los datos personales de 2000 (Argentina) y la Ley
675 de 1996 sobre la tutela de las personas y otros sujetos respecto al tratamiento de datos personales (talia).
6 Es la sitnacién de [a Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y ¢l Consejo de 24 de Octubre de 1995
relativa a la proteccién de las personas fisicas, en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacién de estos datos, y de los Estados miembros de la Unién Europea que han traspuesto a su derecho
interno las disposiciones de ella, tal como Inglaterra, Suecia, Espafia y Francia, entre otros.

7 Es el caso de la Ley 25.326 proteccién de los datos personales de 30 de octubre de 2000 (Argentina), la
Ley 27.489 que regula las centrales privadas de informacién de riesgos de proteccién al titular de la
informacién de 28 de junio de 2001 (Pertt) y la Ley 675 del 31 de diciembre de 1996 sobre la tutela de las
personas y otros sujetos respecto al tratamniento de datos personales (Italia).
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formular una precisién inicial: todos los pafses del mundo entienden que frente a una infrac-
cién alos derechos del titular de los datos personales este puede acudir a los tribunales y pedir
amparo, proteccién o resguardo a sus derechos, vale decir, el control ex-post en sede judicial es
indiscutible. El eje de la discusi6n a este respeto radica en la necesidad o no de que el Estado
adopte una institucionalidad que vele ex - ante por el cumplimiento de la normativa sobre
tratamiento de datos personales y que tal cometido no quede entregado tan sélo a la gestién de
los propios agentes intervinientes.

En Estados Unidos, la Privacy Act de 1974 ha optado por un sistema de proteccién
que carece de mecanismos de heterocontrol, es asf como junto al imprescindible control juris-
diccional, encontramos el ¢jercicio de sus derechos por el propio titular delos datos y, eventual-
mente, laadopcién de cédigos deontolégicos por las empresas que tratan datos personales, éstas
son normas de conducta o de buenas practicas adoptadas por las propias entidades que tratan
datos, que no le son impuestas por el Estado, sino que, al contrario, son expresién de regulacién
autondmica.

En oposicién a la polftica norteamericana se encuentra la de los pafses integrantes de
la Unién Europea, los que estiman que es insuficiente dejar entregado el cumplimiento de
esta normativa a la propia gestidn del responsable del banco de datos o registros asf como al
ejercicio de los derechos del titular ante los tribunales, de modo que han generado una
instancia de control de cardcter administrativo —que desarrolla un rol similar al que entre
nosotros desempefia la Direccién del Trabajo en la legislacién laboral, pero en este caso
referido a la legislacién sobre datos personales—, una entidad que no solamente sc encargara
de controlar que se cumpla con la norma, sino que también de promoverla, asesorar, asistir,
fiscalizar, eventualmente sancionar o cuando menos abogar ante tribunales por la sancién de
lasinfracciones.”® Escl caso, por ejemplo, de la Agencia de Proteccién de Datos en Espafia,
del Comisario de Control de Datos en Inglaterray, en general, de todos los pafses integrantes
de la Unidn, ya que su normativa comunitaria gira sobre la constitucién en el derecho
interno de los Estados miembros de un ente que se encarga de realizar tarcas de promocién
y velar por el cumplimiento de las normas.

Cuando se examina la historia fidedigna de la Ley 19.628, particularmente los
informes y discusiones parlamentarias, se podrd reparar en que los legisladores entendie-
ron que estaban asumiendo en lo fundamental la normativa europea, atin cuando pro-
gresivamente el énfasis estuvo enla impronta de la legislacién espafiola de 1992, la Ley
Orgénica sobre Regulacién del Tratamiento Automatizado de Datos Personales

® Vid. Directiva 46/95/CE del Parlamento Europeo y el Consejo de 24 de Octubre de 1995 relativa a la
proteccién de las personas fisicas, en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién
de estos datos. En Latinoamérica, es el caso de Argentina y, con matices bastante acentuados, el de Perd.
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(LORTAD),"” pero a la hora de definirse por un érgano de control, el legjslativo adscribié
derechamente la doctrina nortcamericana y opté por entregar la fiscalizacién en el cumpli-
miento de la normativa a las propias partes involucradas y no hacer intervenir al Estado, salvo
en cuanto al rol que compete a los tribunales de justicia. No cabe duda que tal opcién ha
significado socavar profundamente la eficacia de la pretendida proteccién a las personas ante
el tratamiento de datos nominativos que les conciernen.”

Otra de las definiciones centrales de una normativa sobre la materia es la opcidn entre
un modelo de tutela estdiico o dindmico. El primero de ellos atiende fundamentalmente a la
naturaleza de un dato —asf por ejemplo, dentro de la normativa habr4 datos personalesy, a su
vez, entre ellos ciertos datos que revestirdn mayor proteccién, los denominados datos sensibles,
los que de circular por doquier nos significarfan un detrimento para nuestra intimidad o nos
harfan quedar expucstos a eventuales actos de discriminacién.

Para quienes son laboralistas, recordardn que el artfculo 2 del Cddigo del Trabajo
establece una serie de circunstancias por las cuales no se puede discriminar a la hora de
contratar, las que, en lo fundamental, se corresponden con el concepto de datos sensibles.
Estos datos son, entre otros, los relativos a la adscripcién ideoldgica, ya sea politica o
religiosa, al comportamiento sexual y a la condicién éenica; en fin, esos datos en principio
no puede ser objcto de tratamiento, salvo con el consentimiento del titular de los datosy
demds hipétesis de excepcidn prevista en la Ley 19.628.” Se trata de datos que merecen
una especial proteccién, porque eventualmente alguien puede ser discriminado y no ser
contratado por su origen racial, por sus antecedentes criminales, por pertenecer a determi-
nado partido politico, o abrigar determinadas convicciones religiosas o ideolégicas, todas
situaciones que el legislador repudia.

¥ Entre las diversas materias a que se referfa la mocién parlamentaria inicial se encontraba el tratamiento de
datos personales, punto en que el proyecto manifestaba haberse fundado en la Ley 78-17, del 6 de encro de
1978, sobre informdtica, ficheros y libertades, de Francia; la ley de 14 de junio de 1984, sobre prateccién
de datos, de Gran Bretafia; y, la ley N°48, de 9 de junio de 1978 sobre registro de datos personales, de
Noruega. Consigna también haber tenido presente los artfculos 18 numeral 4 de la Carta Fundamental de
Espafia y 35 de la Constitucién de Portugal. Cf. Diario de Sesiones del Senado, Sesién 20 (anexo de
documentos), pp. 3081 — 3082, En la tramitacién posterior del proyecto d¢ ley, fue cobrando relevancia la
Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre de ese afio, sobre regulacién del traramiento automatizado de los
datos de cardcter personal (LORTAD), de Espafia. Cf. Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién,
Justicia y Reglamento del Senado, en Diario de Sesiones del Senado, Sesién 632 (anexo de documentos), p.
7483, )

¥ En el mismo sentido CuMPLIDO, Francisco, “Andlisis del Anteproyecto de Ley sobre Proteccién de Datos
Personales elaborado por el Ministerio de Justicia (1990 — 1994)”, en lus et Praxis, Universidad de Talca,
Facultad de Ciencias Jurldicas y Sociales, Afio 3 N°1, 1997, pp. 201 — 207, refiriéndose al proyecto
elaborade par el Ministerio de Justicia, el cual contemplaba procedimientos de proteccién administrativo y
judicial, un servicio al que se denominaba “Servicio Nacional para la Proteccién de Datos” y un “Registro
General para la Proteccién de Datos”.

2 Vid. Articulo 10 Ley 19.628 sobre Proteccién de la Vida Privada.
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Sin embargo, un modelo de proteccién estdtico tiene sentido hasta en ranto no
sea factible verificar cruzamiento de bancos de datos, esto es, mientras el desarrollo de
la informdtica era incipiente y la telemdtica —o sea, la transmisién de informacién de
un lugar a otro del mundo a través de la red— era precaria, pero una vez desarrolladas
suficientemente sucede que es posible confrontar el banco de datos de una gran
multitienda, con el banco de datos de la administradora de tarjeta de crédito o aquél
de la entidad administradora de cucnta corriente bancaria, y con ellas saber ¢l tipo de
lencerfa que compra determinada persona, la clase de locales que frecuenta por las
noches, ¢l tipo de publicaciones que adquiere y, a partir de ello disponer no de una
fotograffa, pero si de un perfil relativamente claro de su opcién sexual, sin siquiera
haberle preguntado cudl es ella. Es lo que en doctrina se denomina la teoria del mosai-
¢o, que no importa renunciar a cierta categorfa de datos sensibles, pero admitiendo
que datos que inicialmente parecen inocuos pueden devenir en una fuente de riesgo
similar segtin las funcionalidades o usos a que sean destinados, lo que conduce al
disefio de un modelo de tutela dindmico, en que cobrarin relevancia, entre otros, las
condiciones de transmisién de los datos, la regulacién del flujo transfronterizo de los
mismos, los sistemas de seguridad y resguardo que debe adoptar el responsable del

banco.

Finalmente, otra de las decisiones relevante es establecer si la normativa de trata-
miento de datos personales va a ser una ley general aplicable bajo toda circunstancia y
respecto, o bien se adoptard una serie de leyes especiales para cada contexto en el cual se
realice tratamiento de daros personales. En este sentido, la Ley 19.628 ha optado por un
régimen juridico general, aplicable por cierto al tratamiento de datos verificado en el
contexto de una relacién laboral, lo cual es reafirmado por la modificacién introducida al
Cédigo del Trabajo por la Ley 19.759 al incorporar el nuevo artfculo 154 bis, a cuyo
respecto ya nos abocaremos a examinar algunas de las interrogantes que resulran de tal
aplicacién de la ley.”

La generalidad de los paises europeos ha configurado una normativa general, pero, asu
vez, ha generado normas de cardcter especifico, ya sealegales o reglamentarias, referidas concre-
tamente al tratamiento de los datos personales en el contexto de una relacién laboral, en el
entendido de que las normas generales resultan insuficientes y demandan una adecugcién

-

2 En este sentido, merece considerarse que Estados Unidos rechaza la téenica legislativa omnibus (normativa
general) en el tratamiento de datos personales, acusando a los Gobiernos que recurren 2 su empleo de
esgrimir la defensa de los derechos fundamentales para levantar barreras comerciales. En tanto, la Unién
Europea repudia la técnica de legislacién sectorial por dejar abandonados ciertos sectores, con lo cual no
garantiza los derechos de los afectados, junto con carecer de una entidad que brinde cutela a los afectados y
uniforme pareceres. Cf. ESTADELLA YUSTE, Olga “La Proteccién de la Intimidad frente a la Transmisién
Internacional de Datos Personales”, Editorial Tecnos, Madrid, 1995, pp. 35 - 37, 40 — 43.
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cuando tal traramiento tiene lugar en el marco de la relacién entre empleador y trabajadores.”
De hecho, ya al final de mi exposicién, podrén reparar en cuan razonable es adoptar una
opcidn similar, ya que la normativa nacional presenta vacfos e inconsistencias ante ciertas
hipétesis que se pueden suscitar en el marco delas relaciones laborales.™

2.3. Los principios aplicables al tratamiento de datos.”

Habiendo examinado las principales definiciones que competen al legislador a la hora
de disefiar una ley sobre tratamiento de datos personales, y antes de entrar a considerar algunos
problemas que nos representa tal normativa a la hora de proyectar sus efectos al tratamiento de
tales datos que tiene lugar en la empresa, parece necesario examinar siquiera brevemente los
principios que informan la materia y los derechos que la ley atribuye al titular de los datos
personales.

Entre los principios rectores del tratamiento de datos personales deben destacarse los
principios de calidad de los datos, consentimiento del titular, seguridad en las operaciones de
tratamiento y, quiz4 si el ms relevante de ellos, el principio dela finalidad; examinemos que
implican cada uno de tales principios.

El principio del consentimiento del titular constituye la piedra angular sobre la cual se
cimientan todas las legislaciones en la materia, e importa que siempre que se desee tratar datos
personales de un sujeto cualquiera debe mediar el consentimiento informado del mismo, sin
perjuicio de una serie de excepciones previstas en la ley, las que, tratdndosc de nuestra Ley
19.628, por su extensién menoscaban el propésito de brindar proteccién frente al tratamiento
de datos nominarivos.

® Cf. Data Protection Working Party, “Opinion 8/2001 on the processing of personal data in the employment
context”, adopted on 13 September 2001. Una situacién particular la representa Italia, ya que la tardanza en
adoptar una legislacién sobre proteccién de las personas respecto del tratamiento de sus datos personales,
condujo a elaborar la proteccién frente al tratamiento de datos realizados en el contexto de las relaciones
laborales a partir de disposiciones del Estatuto de los Trabajadores (Ley de 20 de mayo de 1970, n°30). Cf.
LosaNo, Mario, “Un proyecto de ley sobre la proteccidn de los datos personales en Italia”, en Cuadernos y
Debates, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, ndm. 21, pp: 61 — 94. La OIT también se
inclina por la elaboracién de disposiciones especificas aplicables a la utilizacién de datos personales de los
trabajadores, cf. Ndmero 1 International Labour Organization, “Protection of workers personal data”. Gine-
bra, Suiza. 1997.

% Cf. CERDA, Alberto, “Relaciones Laboriles y Nuevas Tecnologias™, Revista Chilena de Derecho Informitico
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, niimero 1, afio 2002, pp. 51 — 63.

% Para una revisién de los principios que han de informar el tratamiento de datos, cf. “Recomendacién
relativa a las directrices aplicables a la proteccidn de la vida privada y a los flujos transfronteras de datos
personales’, adoptada por el Consejo de Ministros de la Organizacién de Cooperacién y Desarrollo Econs-
micos (OCDE) el 23 de septiembre de 1980, y “Principios rectores para la reglamentacidn de los ficheros
computarizados de datos personales”, adoptados por la Asamblea General de la Maciones Unidas en su
resolucién 45/95, de 14 de diciembre de 1990.
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De conformidad con el principio de calidad de los datos, es responsabilidad del respon-
sable de la base contener datos acrualizados, que se correspondan efectivamente con aquello
que dicen representar y, a su vez, siempre para velar porque los daros sean expresién fiel dela
realidad, el titular de los mismos dispondr4 del derecho de rectificacién, cancelacién o bloqueo,
segiin las diversas hipdtesis previstas por la ley.

Por su parte, el principio de seguridad en el tratamiento de los datos se refiere ala adopcion
de medidas de diversa indole conducentes a respuardar la informacién contenida en los datos.
En doctrina se distinguen tres tipos de medidas de seguridad susceptibles de seradoptadasal
respecto: fisicas, que recaen sobre la infraestructura en la cual se contiene el banco de datos;
légicas, aquellas que operan sobre los medios técnicos de tratamiento; y, jurfdicas, que son las
suministradas por el ordenamiento juridico.

Respecto de los medios légicos, uno de los 6rganos consultivos de la Unién Europea
acaba recientemente de proponer la adopcién en el tratamiento de los datos personales en el
marco de las relaciones laborales de cuando menos las siguientes medidas de seguridad: a) el
empleo de login y password, esto es, nombre y clave de acceso a los sistemas informdticos; b)
la generacién de copias de respaldo periédicamente; y, c) la encriptacién de mensajes o
contenidos de daros personales, especialmente si estos van a ser transmitidos fuera de la
cmpresa.”®

Abora bien, el principio de la finalidad es quizd el mis relevante de los principios
rectores en ¢l tratamienro de datos personales, ya que estos pueden ser objeto de tratamiento en
forma legftima s6lo en cuanto respondan a una finalidad concreta y determinada, ademds de
que las operaciones que recaigan sobre ellos no excedan de aquella.

Las recomendaciones elaboradas por la Oficina Internacional del Trabajo, que han
debido informar el trabajo del legislativo, aunque a decir verdad la historia fidedigna de laley
nada consigna al respecto, contiene una amplia gama de criterios que serdn de bastante utili-
dad, particularmente a la hora de incorporar cldusulas contractuales para salvaguardar los
derechos de los trabajadores en instrumentos colectivos de trabajo, entre las cuales se presta
gran arencién a la finalidad del traramiento de datos en un contexto laboral. De este modo, su
articulo quinto se encarga de precisar que el tratamiento de datos personales de los trabajadores
solamente es legftimo en cuanto responda a una finalidad concrera en el contexto de una
relacién laboral, asf, por ejemplo, durante el proceso de seleccién de personal serd legftimo
acopiar anteccdente en tanto sean pertinentes para efectos de calificar la idoncidad laboral del
candidato, mientras que durante la relacién el tratamiento ser4 legftimo cuando los daros

% CFf. Data Protection Worldng Party, “Opinion 8/2001 on the processing of personal data in the employment
context”, adopted on 13 Scptember 2001, p. 22.
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tengan por objetivo dar cumplimiento a las normas laborales, de seguridad social, u otras cargas
impuestas por la ley.”

Ahora, sentado que todo tratamiento debe ajustarse a una finalidad, cabe pregun-
tarse qué sucede cuando se hace un empleo de los datos que excede a aquella. La respuesta
es inequfvoca, el tratamiento deviene en ilegal y el responsable del banco de datos o
registras, o quien trate los datos por su encargo, habrd de asumir Ia responsabilidad quele
competa.”

Veamos algunos casos al respecto, tomados de jurisprudencia extranjera, ya que la
nacional adn no nos los proporciona. No me extenderé sobre ellos y los diversos ribetes de
relevancia jurfdica que evidencian, pues entiendo serdn objeto de andlisis por otros de los
panelistas que participan de este seminario.

En Espafia se suscité la situacién de que un sindicato votd e hizo efectiva la huelga,
sin embargo no todos los trabajadores participaron de ella, mas la empresa se sirvié de los
datos relativos a afiliacién sindical ~los que habfan sido suministrados para efectuar el des-
cuento de la cuota sindical y posterior ingreso de tales sumas al sindicato— para descontara
los afiliados su ausencia originada en la huelga. Esta situaci6n fue representada judicialmen-
te, pues la operacién de tratamiento era ilfcita, ya que el uso que se hizo de los datos excedié
la finalidad, lo que resultaba evidente al ser descontado de sus remuneraciones a algunos
trabajadores que no habfan participado efectivamente en la huelga, pese a encontrarse afilia-
dos ala organizacién.”

Otra situacién en que se exceden las finalidades se ha presentado en Italia, donde una
empresa instal6 un sisterna de rarjetas de registro con el propdsito de velar por la seguridad de
las instalaciones, de este modo cada trabajador disponfa de una tarjeta y clave numérica quele
brindaba acceso a diversas secciones de la empresa, a la par que la empresa procesaba los datos
de quiénes, por cudnto tempo y cudntas veces habfa ingresado, también almacenaba en sus
registros el niimero de ocasiones en que cada empleado hacia uso de la tarjeta para abrirse paso
por sus dependencias. Pues bien, la empresa no solamente empled los datos para efectos de
velar por la seguridad de la misma, sino que llegd 2 establecer que habfa un trabajador relativa-

7 Cf. International Labour Organization, “Protection of workers’ personal data’. Gincbra, Suiza. 1997. Puede
verse igualmente la Recomendacién sobre las agencias de empleo privadas, R188, adoptada por la Conferen-
cia General de la Organizacién Internacional del Trabajo, convocada en Ginebra por el Consejo de Adminis-
tracién de la Oficina Internacional del Trabajo, y congregada en dicha ciudad el 3 de junio de 1997, en su
852 reunién.

2 Entre nosotros, la Ley 19.628 establece disposiciones basrante generales aplicables al tratamiento de datos
personales por mandato en su articulo 8.

# Tiibunal Constitucional dc Espafia, sentencias 11/1998, de 13 dc cnera de 1998; 105/1998, de 18 de
mayo de 1998; y 124/1998, de 15 de junio de 1998.
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mente torpe, ya que usaba la tarjeta y digitaba su clave de acceso cuatro o cinco veces antes de
ingresar a un mismo lugar, a rafz de lo cual tomé la medida disciplinaria del despido. El caso
muestra un uso de los datos personales que excede los propésitos previstos inicialmente por la
propia empresa.”

‘Tomemos un ejemplo en nuestra normativa para graficar cémo opera el principio dela
finalidad y, de otra parte, las dificultades que nos puede originar establecer hasta que oportu-
nidad resulta legftimo el tratamiento de los datos de un trabajador fundado en la relacién
laboral, ya que una vez que el dato ha sido empleado para la finalidad que legitimaba su
tratamiento la empresa debfa proceder a su cancelacién o eliminacién; sin embargo, el proble-
ma cs que no siempre resulta sencillo establecer cudndo borro o elimino esos datos personales.

En el caso de las horas extras, por ejemplo, uno podrfa pensar que el procesamiento de
informacién relativa a las horas de sobretiempo que labora una persona queda justificado para
efectos del cdlculo del sobresueldo, de manera que pagado este, normalmente a fin de mes,
debe suponerse agotada la finalidad que legitimaba el tratamiento de tales datos y la empresa
debfa proceder a la eliminacién de ellos. Sin embargo, el pago de sobresueldo no es la tinica
circunstancia que justifica el traramiento de datos relativos 2 las horas de trabajo de una perso-
na, él resultari licito en tanto sea pertinente contar con tales datos para efectos probarorios, o
bien hayan transcurrido los términos de prescripcion de las prestaciones u obligaciones que se
originan de la circunstancia consignada en los datos. En el caso de las horas extras, podrfamos
suponer que siendo el plazo de prescripcién de las acciones de cobro de seis meses contados
desde su exigibilidad, una vez transcurrido tal plazo el tratamiento deviene en ilegftimo. No
obstante, tampoco parece sea la respuesta cotrecta, pucs si consideramos que la remuneracién
sobre las horas extraordinarias de trabajo forman parte de la base de célculo de las cotizaciones
previsionales, hemos de aceptar que, siendo el lapso de prescripcién de la accién de cobro
previsional de cinco afios contados desde el término de la relacién laboral, sélo después de
transcurrido tal plazo la empresa carecerfa de causa que justificase el procesamiento de datosal
respecto y, en consecuencia, debfa proceder a eliminar los datos,”

* Al respecto la OIT ha recomendado que los datos personales reunidos con el objeto de garantizar la
seguridad y buen funcionamiento de los sistemas automatizados no debfa servir para controlar el comporta-
micento de los trabajadores. De igual modo, recurriendo al principio de la finalidad, Ia OIT acepta la
utilizacién de datos sobre calificaciones o rendimientos de los trabajadores a efectos de ser utilizados para
adoprar decisiones relativas a la introduccién de nuevas ventajas sociales, como sucede con aquellos relativos
a la facturacién de clientes, pero repddia su empleo para fines disciplinarios. Cf. Ntimero 5 International
Labour Organization, “Protection of workers' personal data”. Ginebra, Suiza. 1997.

3 En similar sentido se ha pronunciado la Direccién del Trabajo en su dictamen 3677/189, de 6 de
noviembre del 2002, de conformidad con el cual la conservacién y exhibicién de la documentacién que
sustenta el pago de las grarificaciones -como obligacidn especffica del empleador- puede exigirse dentro del
plazo de cinco afios, contados desde el término de los respectivos servicios, por ser tal plazo, a lo menos, €l
de prescripcidn de mayor extensién concebido por la legislacién, cual es, cl aplicable 2 los derechos y
obligaciones previsionales. Consignemos, claro estd, que en caso alguno la Direccién del Trabajo hace cita a
las disposiciones sobre tratamiento de datos personales.
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2.4. Derechos del titular de datos personales.

Finalmente, antes de entrar a los tres tépicos propuestos al comenzar esta exposicién, es
necesario referirse a los principales derechos que asisten al titular de datos personales respecto de
aquellos que le conciernen: ¢l derecho a la informacién, el derecho de acceso y el derecho de
rectificacién, cancelacién o bloqueo.32

El derecho a la informacién supone que el titular de los datos personales debe ser
informado en ¢l momento mismo en que son recogidos los datos de quién, para qué y porqué
se requiere la informacién, asf como sobre el cardcter facultativo u obligatorio que tienen las
respuestas del titular. Para efectos de resguardar al titular indicdndole quiénes y qué catego-
rias de datos tratan, asf como otros antecedentes relacionados, el legislador ha dispuesto un
sistema registral publico, de responsabilidad del Servicio de Registro Civil e Identificacién,
atin cuando circunscrito iinicamente a los bancos de datos de organismos piblicos;™ en
consecuencia, las empresas, por lo general, no estdn en la hipétesis de verse obligadas a
precisar el tratamiento de datos personales que efecttian sobre aquellos que conciernen a los
trabajadores. Indudablemente la limitacién del registro constituye una cortapisa para que el
trabajador —y, en general, para que toda persona— pueda efectivamente cjercer los derechos
que les irroga la ley, pues desconocen en varios extremos los antecedentes relativos a tal
tratamiento.

Un segundo derecho que la Ley 19.628 reconoce a las personas es el derecho de acceso,
por medio del cual el titular puede obtener del responsable del banco de datos o registro la
indicacién precisa de aquellos incluidos en ellos y que le conciernen; dicha entrega puede
verificarse con periodicidad prevista en la ley, gratuitamente y en condiciones que aseguren su
comprensién.

Ahora bien, una vez que se ha accedido a los datos que corresponden al titular, este puede
reparar en que algunos de ellos son abusivos, no se justifica su tenencia, o bien son erréneos,
circunstancias que conducen a un tercer derecho conferido al titular de los datos: el derecho de
rectificacién, cancelacién o bloqueo. Cada uno de estos derechos opera en circunstancias precisas
previstas por la ley y tienen por propésito poner término a un tratamiento ilegftimo de los datos
personales que conciernen a su titular.

# Todos ellos merecen reconocimiento en el artfculo 12 de la Ley 19.628; en cambio, nuestra legislacién no
prevé el derecho del titular de los datos a no ser objeto de decisiones de relevancia jurfdica fundadas
tinicamente en el tratamiento de los datos que le conciernen, el que suele preverse en el derecho comparado.

# Vid. Artculo 22 Ley 19.628 sobre Proteccién de la Vida Privada.
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El ejercicio de los derechos que la ley irroga al titular de los datos se verifica directamente
ante el responsable del banco o registros de datos, o sea, ante el sujeto que adopta decisiones
respecto del contenido de ellos. Sin embargo, si el responsable del banco desconoce los dere-
chos del titular de los datos, la ley le asegura un medio procesal para el resguardo de los mismos:
el habeas dasa, una accién por la cual se pretende reestablecer el derecho del titular afectado por
el tratamiento ilfcito de datos personalcs referidos a él. En nuestra legislacién, el hebeas data
ticne lugar solamente en una instancia judicial que se sustancia ante los juzgados de letras enlo
civil 0 ante la Corte Suprema, segtin las diversas hipétesis previstas por la ley; en cambio, otras
experiencia de derecho comparado contemplan una instancia administrativa, ante la autoridad
de control, por la cual sc evita la judicializacién inmediata del asunto.*

3.-ELTRATAMIENTO DE DATOS PERSONALES DE LOS
TRABAJADORES EN LAEMPRESA.

Hecha ésta somera revisién respecto del alcance general de la ley que regula el trata-
miento de datos personales, nos abocaremos a los tres temas anticipados: los datos personales
susceptibles de tratamiento en el contexto de las relaciones laborales, cl ejercicio de los derechos
del tirular de los datos personales en tal circunstancia y la postbilidad de fundar la terminacién
del contrato de trabajo en eventos acaecidos en relacién con el tratamiento de datos.

3.1. Sobre los datos susceptibles de tratamiento.

Antes de proseguir, debemos puntualizar que los amplios términos con que la Ley
conceptualiza los datos personales permiten afirmar que clla se refiere no sélo a contenidos en
formato alfanumérico, sino que comprende documentos en formato de imagen y sonido, con
tal que transmitan informacién concerniente a personas susceptibles de ser determinadas.™
Inclusive, debe calificarse como tales a los datos relativos a direccién de correo electrénico, mids

* Vid. Artfculo 16 Ley 19.628 sobre Proteccién de la Vida Privada.

¥ En ¢l mismo sentido, Article 29 — Darta Protection Working Party, “Opinion 8/2001 on the processing of
personal data in the employment context”, adopted at Bruselas on 13 Septembre 2001, pp. 2 — 3. La opinién
citada revirtié la interpretacién de la dgetrina, que fundada en el articulo 33 de la Directiva 95/46/EC sobre
tratamiento de datos personales, y prescindiendo de una concienzuda lectura de los considerandos 14¢ a 17°
de la misma, sostenfa que serfa tarea de la Comisién estudiar la aplicabilidad de la mencionada directiva al
tratamiento de datos de imagen y sonido. Vid. HEREDERG HIGUERAS, Manuel. “Lz Directiva Comunitaria de
Proteccidn de Datos de Caridcter Personal”, Editorial Aranzadi, Pamplona, 1997, pp. 232 - 233; y, SURE
Lun4s, Emilio, “Tratado de Derecha Informdtico. Vol I: Introduccion y Proteccion de Datas Personales’,
Universidad Complutense Madrid, Espafia. 2000, pp. 103 — 104. Entre nosotros, es el parecer de CEa
EcARA, José Luis, “Los derechos a la intimidad y a la honra en Chile’, en lus et Praxis, Universidad de Talca,
Facultad de Ciencias Jurfdicas y Sociales, Afio 6 N°2, 2000, p. 159.

50

REvisTA CHILENA DE DERECHO INFORMATICO

. .1 36 .
conacidos como e-mail.”* De modo que, desde que el dato puede ser asociado a una persona,
ey . - . : 37
la condicion de identificacién queda satisfecha.

A efectos de establecer las condiciones que legitimen el tratamiento de datos, nuestra
ley ha distinguido cuando menos dos categorfas fundamentales: los datos personales en general
y aquellos de éstos que son especialmente sensibles. El tratamiento en los datos personales en
general se justifica cuando el titular confiere su consentimiento al respecto, o bien el legislador
autoricc a prescindir de él; la misma Ley 19.628 contempla diversas hipétesis que aurorizan a
obrar de tal modo.”® Tratindose de los datos sensibles, de los que ya antes hemos hablado, su
tratamiento puede tener lugar en tres circunstancias: cuando e titular consienta en ello, cuan-
do laley asi lo permita y cuando fuere menester para la determinacién u otorgamiento de
prestaciones de salud.”

Pues bien, de aquellos datos que la ley califica de sensibles, dos merecen una considera-
cién por el uso que de los mismos se hace en el contexto de una relacién laboral: los datos de
salud y los datos de car4cter ideoldgico, ya sea se refieran a convicciones politicas o religiosas.

Respecto de los datos de salud, merece destacarse las mds recientes innovaciones habidas
en nuestro medio en [a materia. En efecto, los formularios adoptados y la normativa actualmente
vigente de la Superintendencia de Seguridad Social y de la Superintendencia de ISAPRES se
adecuan de mejor forma a las recomendaciones de la Organizacién Internacional del Trabajo,” en
orden a que el tratamiento de los datos de salud deben de disgregarse, ya que en caso de la licencia
médica es justificable que e empleador tenga acceso a la informacién por lo que respectaal perfodo
de cese y eventualmente la determinacién de si la condicién de salud del titular es compatible o

* Entre nosotros ha prescindido de tal cardeter la Direccién del Trabajo, en su dictamen 0260/0019 de 24
de enero de 2002, cuando al pronunciarse sobre las facultades de reglar y controlar el uso del correo
clectrénico por los trabajadores dependientes ha prescindido de considerar los efectos que en ello ocasiona la
naturaleza de tales davos. Cf. CERDA, Alberto, “Comentario al Dictamen de la Direccién del Trabajo: Uso del
Correo Electronico por los Trabajadores’, en Revista Chilena de Derecho Informisico, del Centro de Estudios en
Derecho Informético de la Universidad de Chile, ndmero 1, 2002, pp. 155 - 161.

3 Cf. BireNT, Michel, “Informdtica, Personas y Libertades. El proyecto de ley espariol y la experiencia francesa”,
en Encuentros sobre Informdtica y Derecho, Instituto de Informdtica Jurfdica, Universidad Pontificia
Comillas, Madrid, 1992 - 1993, pp. 58 y 59, quien pasa revista 2 una seric de hipétesis que la autoridad
de control de Francia, la Comisién Nacional de la Informdrica y las Libertades, ha calificado como datos
nominativos sujetos a tratamiento automatizado, tales como dispositivos de identificacién electrénica emplea-
dos en el desplazamiento dentro de la empresa, las comunicaciones de mensajerfa electrénica, datos de
abonados gestionados por la televisién por cable, entre otros.

# Vid. Artfculos 4 y 20 Ley 19.628 sobre Proteccidn de la Vida Privada.

® Vid. Artfculo 10 Ley 19.628 sobre Proteccién de la Vida Privada.

“ Cf. Circular conjunta Ne 68 y 2020 dc 27 de septicmbre de 2002, de las Superintendencia de Isapres
y de la Superintendencia de Seguridad Social que imparte instrucciones respecto del uso del nuevo formu-
lario de licencia médica a contar del 1° de octubre de 2002; y, Resolucién Exenta N° 790, del Ministerio de
Salud, que aprobé cl nuevo formulario de licencia médica, impreso en la Casa de Moneda de Chile (Diario
Oficial, 27 de scptiembre de 2002).
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no con el desarrollo de la prestacién laboral; sin embargo, nada justifica que el empleador tenga
derecho a acceder al diagnéstico en sf, no obstante lo cual hasta no hace mucho tal recomendacién
carecfa de adecuado resguardo jurfdico y préctico.” Se comprenders la razonabilidad de una
previsién como la sugerida por la OIT, si consideramos el atentado a [a intimidad del trabajador
queimporta develar su estado de salud ante el empleador, sino peor atin al exponerlo 2 eventuales
actos de discriminacién arbitraria en su contra fundada precisamente en tales datos.

En cuanto a los datos de connotacién ideoldgica, es decir, aquellos que se refieren a
convicciones politicas, religiosas u otras creencias, el artfculo 2° del Cédigo del Trabajo prohfbe
los actos de discriminacidn y califica como tales aquellos fundados en distinciones, exclusiones
o preferencias basadas, entre otras, en motivos de religidn u opinién politica; como consecuen-
cia de ello, nuestro legislador excluye el empleo de datos de tal naturaleza para condicionar la
contratacién de una persona. Sin embargo, esta no es una solucién uniforme en derecho
comparado ni en la doctrina, ya que tratdndose de las denominadas “empresas de tendencia”—
aquellas en las cuales existe un cierto compromiso ideolégico del trabajador con la empresa—, se
admite ¢l tratamiento de datos de develen la ideologfa del candidato.” En Chile, cuando
menos en términos teéricos, el legislador impide que el empleador pueda recabar tales antece-
dentes o en funcién de ellos condicionar su contratacién. Ahora bien, la doctrina espafiola ha
mitigado el alcance de una excepcién ral, pues le admite tan sélo cuando la naturaleza del cargo
suponga la adscripcion ideolégica del trabajador para con los fines de la empresa, mas no
cuando en la calificacién laboral del mismo carezca de sentido su compromiso al respecto.”

En el mismo orden, hemos de considerar también en este breve examen, la reciente
modificacién introducida por la Ley 19.812 al artfcula 20 del Cddigo del Trabajo, prohibien-
do que la contratacién laboral quede condicionada a la ausencia de obligaciones de cardcter
econémico, financiero, bancario o comercial, ni exigir declaracién ni certificado alguno en este
sentido, salvo tratdndose de trabajadores respecto de los cuales el empleador debe abrigar un
grado de confianza superior, sea por las facultades que le son conferidas o por el cometido que
les es confiado, con lo que se pretende poner freno al uso indiscriminado de datos personales de
cardcter patrimonial para efectos de calificar la idoneidad laboral de las personas.™

4 Cf. Organizacién Internacional del Trabajo, Recomendacién némero 171 sobre servicios de salud en el
trabajo, 1985. En similar sentido, respecto del traramiento de datos médicos de los trabajadores, cf. Nimero
10 International Labour Organizatiop, “Protection of workers' personal data”. Ginebra, Suiza. 1997.

“ Cf. Némero 6.5 International Labour Organization, “Protection of workers personal data”. Ginebra, Suiza.
1997, en que admite, por via de ¢jemplo, considerar las ideas polfticas en la contratacién de un periodista por
un periédico afiliado a un determinado partido polftico.

4 Sobre el tratamiento de datos personales de Jos trabajadores tratdndose de las denominadas ‘empresas de
tendencia’, cf. FERNANDEZ VILLAZON, Luis Antonio, “Tratamiento automatizado de datos personales en los procesos
de seleccidn de trabajadores’, en Revista Relaciones Laborales, Tomo I, 1994, pp. 510 — 538.

“ Ley 19.812 modifica la Ley N»19.628, sobre Proteccién de la Vida Privada (Diario Oficial, 13 de junio
de 2002).
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Al respecto, cabe destacar que ni los documentos de la comunidad econémica europea
ni los de la Organizacién Internacional del Trabajo consignan siquiera una sola referencia alos
antecedentes comerciales, por cuanto tal préctica resulta ajena a la experiencia internacional, ya
que el recurso de los antecedentes comerciales para calificar la idoncidad profesional en el
proceso de seleccién laboral constituye una perniciosa costumbre nacional, que precisamentela
Ley 19.812 ha pretendido erradicar.

Algo similar acontece con el requerimiento de los antecedentes penales de los candi-
datos: mientras en nuestro medio constituye un elemento mediante el cual se pretende
calificar la aptitud laboral de las personas, en otras latitudes es una practica rechazada, la que
s6lo por excepcidn lopra ser admitida, en aquellos casos en los cuales por la naturaleza del
trabajo sea necesario precaverse de ellos,” lo cual se avienc por lo demds con el pretendido
cardcter resocializador de las penas, pues no se ve como pueda emplearse los certificados de
antecedentes para condicionar la contratacién de una persona sin que ello signifique desco-
nocer tal fin a la sancién penal. En este punto la Ley 19.628 ha establecido alguna cortapisa,
pues ha prohibido a los organismos ptiblicos que someten a tratamiento datos personales
relativos a condenas por delitos, infracciones administrativas o faltas disciplinarias, comuni-
carlos una vez prescrita la accién penal o administrativa, o cumplida o preserita la sancién o
la pena, salvo excepciones.

3.2. Los derechos del titular de los datos personales en la relacién laboral.

La Ley confiere al titular de los datos personales —segtin antes hemos visto- un haz de
facultades para resgnardar el derecho a la autodeterminacién informativa, para permititle con-
trolar la informacién que le concierne, ya que el propésito es que ¢l tratamiento de datos
personales suponga el consentimiento de su titular.

Pues bien, precisamente la primera observacién que suele hacerse respecto del trata-
miento de datos en el contexto de una relacién laboral dice relacién con tal supuesto, pues
caben dudas en cuanto a la existencia de un consentimiento libre € informado por parte del
trabajador al tratamiento de datos por el empleador —a lo cual nuestra Ley 19.628, en un
exceso de celo condenado al desuetudo, ha agregado que ha de constar por escrito—, riesgo
mayor durante la etapa de seleccién de personal, tanto por la posicién que ocupa el candidato,
como por la recogida de informacién suministrada por terceros prescindiendo siquiera de su
conocimiento.

N

# Cf. Article 29 - Data Protection Working Party, “Opinion 8/200! on the processing of personal data in the
employment context”, adopted at Bruselas on 13 Septembre 2001, pp. 16 —17. En igual sentido, nimero 6.5
Intcrnational Labour Organization, “Provection of workers’ personal data”. Gincbra, Suiza. 1997.

“ Vid. Artfculo 21 Ley 19.628 sobre Proteccién de la Vida Privada.
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La circunstancia de que la relacién laboral suponga un vinculo de subordinacién y
dependencia del trabajador respecto del empleador, llamada la atencién de la doctrina, que
apunta hacia la “desmitificacién del papel del consentimiento” con pretensiones de expreso y
escrito que ¢l trabajador ha de prestar para el tratamicnto de los datos que le conciernen por su
empleador.”

En consecuencia, ante la relativa libertad en el consentimiento del trabajador,
parcce razonable adoptar medidas de resguardo para el tratamiento de los datos ¢n un
contexto laboral, que bajo otras condiciones resultarfa innecesario, punto que queda
entregado —ante la decidfa legislativa— a la regulacién autonémica, particularmente
mediante instrumentos colectivos de trabajo, sin perjuicio del rol que compete a la
Direccién del Trabajo en la materia. Ya luego, al examinar la terminacién del contrato de
trabajo fundada en el tratamiento de datos personales, podremos apreciar a qué conduce
aceptar que el consentimiento del trabajador experimenta un menascabo en la relacién

laboral.

A este respecto, nuestro legislador ha omitido conferir alos representantes de los traba-
jadores algiin rol para contribuir a [a proteccién de los derechos de sus representados, m4s atin
de aplicarse lisa y llanamente la Ley 19.628 hemos de aceptar que alguno de tales derechos no
admiten siquiera la interposicién de dichos representante. Huelga decir que la experiencia en
derecho comparado es otra, por ejemplo imponiendo a las empresas un acuerdo con la repre-
sentacién de los trabajadores antes de la introduccién de mecanismo de control alguno en ella,
admitiendo la asistencia al trabajador en ¢jercicio delos derechos que le competen como titular
de los datos que le conciernen, ¢ inclusive haciendo extensivo a los representantes de los
trabajadores los deberes de confidencialidad previstos para quién trata datos nominativos por
sf o mediante encargo.

Con todo, ya antes hemos precisado que la ley autoriza el tratamiento de datos
personales prescindiendo del consentimiento del titular en determinados casos. Esta hipé-

¥ CARDONA, Ma. Belén, “Tnformdtica y Contrato de Trabajo”, Tirant lo blanch, Valencia, 1999, p. 155.

* Sobre el particular, la OIT ha recomendado que toda actividad de acopio de datos, asi como las reglas que
le gobiernan y los derechos deben ser informados a los trabajadores y sus representantes, que estos deben
cooperar conjuntamente con los empleadores en la proteccién de los datos personales y en la elaboracién de
politicas empresariales que respeten lavida privada de los trabajadores y extiende la confidencialidad en el
tratamiento de tales datos a los representantes de estos; admite la designacién por los trabajadores de un
representante o compaiiero de labores que los ayude en el ejercicio de su derecho de acceso; y |z necesidad de
informar y consultar a los representantes de los trabajadores sobre Ia instalacién o modificacién de sistemnas
automatizados de tratamiento de datos y sistemas de vigilancia electrénica, asf como de la finalidad, conteni-
do, aplicacién e interpretacién de cuestionarios y prucbas relativos 2 datos personales de los trabajadores,
entre otros. Cf. Niimeros 5, 11.5 y 12 International Labour Organization, “Protection of workers personal
data’. Ginebra, Suiza. 1997.
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tesis es recurrente cn el procesamiento de datos efectuados por el empleador, tal como
sucede con los registros de asistencia y remuneraciones, previstos en los articulos 33 y 62
del Cédigo del Trabajo, respectivamente. En cambio, a diferencia de nuestra Ley 19.628,
la Directiva 95/46/CE nos ofrece una solucién m4s pragmadtica, al referirse a los principios
relativos a la legitimacién del tratamiento de datos, ha impuesto a los Estados miembros
que éste sélo pueda efectuarse con el consentimiento incquivoco del interesado, o, entre
otras excepciones, se prescindird de aquél cuando el tratamiento es necesario para la ejecu-
cién de un contrato en el que el interesado sea parte, cuya es la hipétesis relativa al
tratamiento de datos personales de los trabajadores por la empresa originada con motivo
del contrato de trabajo.”

Para garantizar [a transparencia en el tratamiento de los datos personales de los trabaja-
dores, las recomendaciones de la OIT no se limitan a contemplar el derecho de acceso de
aquellos a los datos procesados por el empleador, sino que sugieren imponer a este la obligacién
de suministrar regularmente a los trabajadores informacién general respecto de tal tratamiento,
el tipo de datos conservados, a quienes son comunicados y el empleo dado a los mismos;™ con
tales medidas, las recomendaciones procuran empoderar a los trabajadores a efectos de hacer
cjercicio de sus restantes derechos, sin las limitaciones que supondrfa hacer exigencia de acceso
alos datos que les concicrnen.

Por dltimo, debemos consignar las dificultades que tiene concretar el derecho de
rectificacién respecto de los denominados “datos apreciativos”, aquellos que comprenden
juicios, apreciaciones o valoraciones subjctivas que se predican dc una persona determina-
da o determinable, frecuentes a efectos de evaluacién de los trabajadores. Sobre el particu-
lar somos de la opinién de que tales datos quedan afectos al régimen jurfdico previsto en la
Ley 19.628.” Sin embargo, nuestra normativa evidencia serias deficiencias frente al trata-
miento de tales datos; de hecho, su empleo ilegftimo puede encubrir un medio para eludir
el cumplimiento de los principios que informan el tratamiento de los datos personales,
como resultarfa del procesamiento de datos de calificacion crediticia formulados a partir de
datos de cardcter patrrimonial caducos. En el derecho comparado se adoptan algunos
resguardos a su respecto, por cjemplo, admitiendo el derecho de réplica por parte de aquel

@ Cf. Articulo 7 de la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y el Consejo de 24 de Octubre de 1995
relativa a la proteccién de las personas fisicas, en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacién de estos datos.

% Cf. Nimeros 8 y 11 International Labour Organization, “Prosection of workers' personal daia”. Ginebra,
Suiza. 1997.

3! En sentido contrario, MAGLIONA, Claudio, “Habeas data y proteccion de datos personales en Chile”, en htp:/
ferww.adi.cl/pdf/magliona2.pdf (visita 16 de enero 2003), p. 2.
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a quien concierne, criterio propugnado por la OIT, que se materializarfa pcrmméndole
consignar su propia versién respecto de los juicios que se emiten a su respecto.”

3.3. Terminacién del contrato de trabajo y tratamiento de datos personales.

Para establecer si con motivo del traramiento de datos personales de los trabajadores
efectuado por la empresa puede configurarse alguna de las causales de terminacién de contrato
de trabajo previstas en nuestra legislacién, debemos considerar cuando menos dos hipétesis:
porun lado, el tratamiento ilegitimo del empleador a datos de sus dependientes y, por otro
lado, la negativa o falsedad en que incurra el trabajador a la hora de suministrar datos que le
conciernenasu empleador.

Antes de avanzar, conviene anticipemos que nuestro Cédigo del Trabajo no establece
una causal explicita que vincule el tratamiento de datos personales de los trabajadores con
alguna de las causales de terminacién contempladas en él. En consecuencia, y puesto que
nuestro régimen de cese laboral es reglado, debemos recurrir ala doctrina que nos ayudarda
asociar alguna infraccién en la materia con alguna de las causales de terminacidn del contrato
previstas en nuestra codificacién.

En primer lugar, consideremos si las infracciones en que incurra el empleador en el
tratamiento de datos pueden configurar una causal de término del contrato. Al respecto,
habiendo dejado sentado que la incorporacién del nuevo artfculo 154 bis introducido por la
Ley 19.759 al Cédigo del Trabajo impone al empleador la obligacién de reserva de toda la
informacién y datos privados del trabajador a que tenga acceso con ocasién de la relacién
laboral, hemos de considerar, por consiguiente, si la infraccién a tal obligacién legitima al
trabajador para desahuciar el contrato, mediante el denominado despido indirectn, que resulta
del concurso de los articulo 171 y 160 niimero 7 del Cédigo del ramo, en virtud de los cuales
sc faculta al trabajador para poner término al contrato con derecho a indemnizacién, y even-
tualmente a los incrementos legales, si quien incurriere en incumplimiento grave de las obliga-
ciones que impone el contrato fuere el empleador.

En la hipétesis esbozada en el pérrafo precedente nos inclinamos por la afirmativa, esto
es, una infraccién al deber de reserva, mds atin a alguno de los deberes que la Ley 19.628
impone al empleador en cuanto responsable de banco de datos o registros, faculta al trabajador
afectado para poner término al Zontrato. Sin embargo, no ha de tratarse de una infraccién

2 Vid. nimero 11.12 de International Labour Organization, “Pratection of workers personal data”. Ginebra,
Suiza. 1997. En otras se ha negado la posibilidad de proyectar mediante los datos apreciativos el contenido
de datos ilegftimamente tratados, o bien se admite la adopcién de ciertas restricciones en la materia por la
autoridad llamada a preservar el cumplimiento de la legislacién, es el caso de la facultad conferida a la
Inspeccién de Datos para adoptar medidas correctivas prevista en la Ley 1998/204 sobre Proteccién de
Datos de Cardcter Personal de 29 de abril de 1998 (Suecia).
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cualquiera, pues, segtin la jurisprudencia judicial reiterada, el Cédigo del Trabajo exige que tal
incumplimiento revista gravedad tal que permita fundar en ¢l la terminacién de la relacién

laboral.®

Por lo demds, esta ponderacién judicial de las infracciones no ha de resultarnos ajena
en ¢l contexto de la Ley 19.628, ya que esta misma contempla entre sus disposiciones ciertos
casos de contravenciones, de muy diversa gravedad, las cuales sanciona con multas de monto
variable;”* vale decir, tanto la Ley sobre Proteccién a la Vida Privada como el Cédigo del
Trabajo hacen suponer que no toda infraccién a las disposiciones de uno y otro cuerpo
normativo ameritan una sancién similar o de igual gravedad, sino que ella debe ser aquilatada

judicialmente.

En segundo lugar, hemos de considerar si la negativa o falsedad en que incurriere el
trabajador al suministrar a su empleador datos que le conciernen puede dar lugar a la termina-
cién del contrato de trabajo por despido; situaciones que Dévara a dado en llamar el fraude de
La informaciiny \a huelga de los datos” Al respecto, podemos considerar la concurrencia de las
causales previstas en los numerales 1,5y 7 del articulo 160 del Cédigo del Trabajo, las cuales
pasamos a examinar en los sucesivos pdrrafos.

Eventualmente, la falsedad en que incurriere el trabajador a la hora de proporcio-
nar daros que le conciernen a su empleador podrfa ser calificada como una falza de probi-
dad; sin embargo, tras la reciente modificacién introducida al articulo 160 nimero 1 para
configurar tal causal de despido es ademds necesario que tal falta del trabajador haya
tenido lugar en el desempefio de sus funciones, circunstancia de dificil ocurrencia tratdn-

* La Jurisprudencia de nuestros tribunales es conteste en manifestar que no toda infraccién al contrato de
trabajo reviste la gravedad necesaria para fundar la rerminacién del mismo, en este sentido: Corte de
Apelaciones de Valparafso, 27.01.2000, Rol nimero 191-99: ‘¢l adjetivo grave’ para calificar la dimension
que debe revestir el mcumplzmxmta de sus obligaciones por parte de alguna de los contratantes al describir la
causal, lo cual de inmediato da a entender que no cualqui plimiento la configura porque la gravedad
implica cierta magnitud o importancia, o sea, debe mtenderse por grave la falta que sea grande, de mucha
mvtrgddurﬂ, en lo que constituye la esencia o ﬁrma de una cosa ¥ ello ocurrird ‘cuando impliquz la comision de
un delito, de algiin acto fraudulento o de abuso de confianza en su caso, en este sentido, el requisito de gravedad
que la falta debe revestiv debe entenderse proyectado, en cierto mado, sobre la obligacion misma cuya infraccidn
se denuncia’”; Corte de Apelaciones de San Miguel, 09.03.2000, Rol nimero 364: “No basta cualquier
in limiento para despedir a un trabajador, sino, que este debe ser de tal magnitud, naturaleza e importancia
que pzrmtta al sentenciador dar lugar al término de la velacion laboral, sin el pago de las indemnizaciones™;
Corte de Apelaciones de Concepcién, 04.09.1999, Rol niimero 270: “Pare que exista la gravedad exigida por
la ley al fijar las condiciones de procedencia de la cawsal invocada para justificar el término de la relacion
contractual, es necesario que se manifiesie en situaciones tales que imporien una falta de cuidado o descuido grave
que puedar equivaler al dolo como lo precave el inciso 1° del articulo 44 del Codigo Civil”.

¥ Vid. Artfculos 16 y 19 Ley 19.628 sobre Proteccién de la Vida Privada.

% DAVARA, Miguel Angel, “Manual de Derecho Informdtico’, Aranzadi Editorial. Pamplona, 1997, pp. 101.
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dose de la entrega de datos que le competen, con lo cual fundar el despido en tal hipétesis
se nos presenta como improbable.”

La segunda causal en la cual puede asilarse el despido de un trabajador con motivo del
tratamiento de sus datos personales puede tener cobijo en el nimero 5 del artfculo 159; sin
embargo, para configurar tal causal no basrard con un acto, omisién o imprudencia temeraria
de parte del dependiente a la hora de suministrar datos de f, sino que serd necesario establecer
un vinculo entre tal conducta y la afectacién de la seguridad o funcionamiento del estableci-
miento, la seguridad o la actividad de los trabajadores, o ala salud de los mismos. En conse-
cuencia, las exigendas que supone [a aplicacién de esta causal tornard muy marginal su empleo,
s6lo imaginable en situaciones en que [a omisién o falsedad en que haya incurrido el titular de
los datos suscite una afectacién de aquéllas previstas por el legislador.

Finalmente, una tercera hipétesis normativaa la cual se podrd acudir frente ala omisién
o falsedad en que incurra el trabajador al proporcionar datos personales que le cotrespondan es
la prevista en ¢l numeral 7 del articulo 160, esto es, incumplimiento grave de las obligaciones que
impone el contrato. Sin embargo, hemos de formular tres reparos por lo tocante a un despido
fundado en tal causal: primero, la disposicién en examen no admite el despido frente a cual-
quier infraccidén en que incurra el trabajador respecto del contrato, sino que ella ha de revestir
gravedad, circunstancia que, como ha quedado antes dicho, debe ser sopesada por los tribuna-
les de justicias” segundo, del tenor de la disposicisn hemos de suponer que ella no operarfa
tratdndose de las faltas en que incurriere el trabajador al entregar datos que le conciernen
durante el proceso de seleccién de personal, ya que, por unlado, la causal opera con respecto a
obligaciones que sc originan en el contrato y, por otro lado, no existe un genérico deber de
veracidad que recaiga sobre el titular de los datos que le sea exigible en esta sede; y, tercero,
refrendando lo sefialado en primer término, y cifiéndonos a las recomendaciones de la OIT, las
respuestas inexactas o incompletas del trabajador a preguntas contrarias a ciertos principios
sustentados en el propio repertorio —tales como aquellas derivadas del tratamiento de datos que
excedan los directamente pertinentes a la relacién laboral, aquellos que pudieren conducira
una discriminacién ilfcita en materia de empleo, o aquellos correspondientes a los denominados
datos sensibles—, no deberfan quedar sancionadas por una rerminacién de la relacién de empleo
ni comportar ningin tipo de medida disciplinaria.”®

% El articulo 160 nimero 1 del Cédigo del Trabajo fue reemplazado por el numeral 23 del articulo tnico
de la tantas veces mencionada Ley 19.759.

% Cf, Nota nimero 52 supra.

*# Cf. Némero 6.8 International Labour Organization, “Protection of workers personal data”. Ginebra, Suiza.
1997.
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4.- CONCLUSIONES.

El cimulo y la calidad de la informacién nominativa relativa a los trabajadores suscep-
tible de ser acopiada, proccsada y transmitida por el empleador puede guardar proporciones sin
parangén respecto de otros organismos responsables de bancos o registros de datos, tanto por
el cardcter de tracto sucesivo que reviste ¢l contrato de trabajo, como por la naturaleza de la
relacién que se teje entre las partes: sujeta a subordinacién y dependencia, de un lado, y dotada
de poder de control y vigilancia, de otro.

En este sentido, laaplicacién de la Ley 19.628, asf{ como ¢l artfculo 154 bis del Cédigo
del Trabajo, contribuyen a brindar amparo a los derechos fundamentales de los trabajadores,
por la via de garantizar la autodeterminacién informativa del titular de los datos y, a su vez,
reforzar otras garantfas y libertades publicas, anticipando criterios para la solucién de proble-
mas juridicos que atin no se han suscitado, cuando menos judiciaimente.

Con todo, la normativa antes referida no resulta suficiente para prever soluciones
juridicas apropiadas respecto de la proteccién al afectado por el tratamiento de datos personales
en ¢l contexto delas relaciones de trabajo. As, entre otras, la concrecién de principios como el
consentimiento y {inalidad, el tratamiento de datos personales relativos a convicciones ideold-
gicas en las empresas de tendencia, el empleo regular de datos relativos a condenas por delitos
cinfracciones, la adopcién de resguardos ante el tratamiento de datos apreciativos, y el rol de los
sindicatos o representantes de los trabajados en la proteccién de los datos personales de sus
representados. Mds atin, aspecto sobre el cual no nos hemos detenido, es necesario esclarecer la
extension de las facultades interpretativas, fiscalizadoras y sancionadoras de la Inspeccién del
Trabajo frente a la obligacién del artfculo 154 bis del Cédigo del Trabajo, méxime si se consi-
dera que la propia Ley 19.628 no contempla autoridad de control alguna que se haga cargo de
tal cometido con un abanico similar de atribuciones al detentado por tal organismo.

En consecuencia, parece ser necesario introducir modificaciones legales para hacer
frente a algunos de los problemas que resultan de la aplicacién de la Ley 19.628 al tratamiento
de datos personales de los trabajadores por su empleador, ya que su cardcter general constituye
un obsticulo para la plena vigencia de los derechos conferidos al titular de los datos.
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