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Resumen

Las plataformas o softwares de control de la actividad laboral, han proliferado en estos
ultimos anos debido a las considerables ventajas que entregan al poder de direccion
empresarial. Un soffware someramente corresponde, de acuerdo a la definiciéon que entrega la
RAE, a un conjunto de programas, instrucciones y reglas informaticas para ejecutar ciertas
tareas en una computadora, teniendo esto en consideracion, una plataforma o software de
control laboral dicho de otro modo, son aquellos utilizados principalmente para monitorear y
controlar la actividad laboral del trabajador por medios informaticos. Si bien su
implementaciéon se puede llevar a cabo tanto en un contexto laboral presencial, nos
enfocaremos en el uso de estas plataformas por parte del empleador en el contexto de
teletrabajo, una supervision a distancia, lo cual puede significar potenciales afectaciones a

derechos constitucionales de los trabajadores, principalmente, por su uso desmedido.

La poca o nula regulacién que existe en la materia y el aumento significativo del
teletrabajo han potenciado el crecimiento de estos métodos de control y monitoreo. Es asi, que
se hace necesario identificar si estos soffwares y sus funciones resultan atentatorias contra los
derechos constitucionales de los trabajadores. Para esto es importante identificar qué criterios
ha usado la jurisprudencia judicial y administrativa para resolver conflictos constitucionales que
involucran mecanismos de control empresarial mediante nuevas tecnologfas, con el objeto de
determinar su aplicabilidad para el uso de tecnologias de soffwares de control. Es importante
establecer si es posible extrapolar estos criterios al uso de estos softwares, ademas de revisar
coémo se concilian los derechos constitucionales tanto del empleador como del trabajador. En
la presente tesina se buscara estudiar si el empleo de ciertos softwares o platatormas de gestion
empresarial en el teletrabajo, tienen funciones que puedan implicar una vulneracién de los
derechos constitucionales de los trabajadores, especificamente contra los derechos de
privacidad e intimidad, inviolabilidad de toda forma de comunicacién privada, integridad fisica

y psiquica, derecho de descanso y desconexion digital.

Palabras clave: Softwares- Teletrabajo- Derechos constitucionales- Control empresarial-

Privacidad.



Introducciéon

En el transcurso de esta ultima década, la irrupcion de las tecnologias de la informacion
y comunicacién (TIC) y su influencia en diversos ambitos de la sociedad, ha sido insoslayable y
ha acontecido significativamente rapido, tanto asi que incluso estamos viviendo la llamada
cuarta revolucion industrial (Emerick, Macedo de Brito y Jannotti da Rocha, 2021: p. 48 ). La
OIT en su manual de buenas practicas de teletrabajo definen las TIC como “al conjunto de
tecnologias que permiten la adquisiciéon, produccién, almacenamiento, tratamiento,
comunicacion, registro y presentacion de informacion en forma de voz, imagenes y datos
contenidos en sefiales de naturaleza acustica, Optica o electromagnética. Incluyen la electronica
como tecnologia base que soporta el desarrollo de las telecomunicaciones, la informatica y el
audiovisual.” (Organizacion Internacional del Trabajo, 2011: p.12) De esta manera, la
tecnologia forma un papel fundamental en nuestra vida en sociedad y actualmente el derecho
del trabajo no queda ajeno a este desarrollo, por lo que es importante identificar de qué manera
influye en las relaciones laborales actuales. “La innovacion tecnoldgica siempre impactd sobre
el trabajo humano, y el derecho del trabajo tuvo que reaccionar para dar respuesta y mantener
los niveles de proteccion social que justifican su razén de ser” (Fernandez, 2018: p.3). Por
ende, es necesario que el derecho se familiarice con la vertiginosa transformacion tecnologica, a
fin de realizar los cambios que se requieren para evitar comportamientos que menoscaben los

derechos constitucionales.

Debido a esto, la modalidad de teletrabajo se ha instaurado casi de manera espontanea.
Un factor importante ha sido la situacién sanitaria mundial, la pandemia del covid-19, que
permiti6 acelerar esa adaptaciéon que viene dandose hace varios afios pero que se veia distante
ain. Provocando que un 68% de trabajadores debieran adaptarse a la modalidad de trabajo
remoto. (PricewaterhouseCoopers Consultores PWC, 2020: p. 5). Si bien podemos estimar que
el teletrabajo constituyé una especie de alternativa para conciliar la vida familiar con el trabajo,
es necesario mencionar que también trae consigo un efecto negativo que es disminuir y
esfumar las fronteras entre lo que es vida personal y vida laboral, el descanso y el trabajo. Es
asi, como se presentan diferentes ventajas y desventajas que se van vislumbrando a medida que
el teletrabajo se va haciendo cada vez mas natural para muchos trabajadores.(Caamafio, 2010:
p. 96-98) Si bien es imposible negar los beneficios que trae consigo este modo de trabajo, es

menester hacer frente al menoscabo que puede producir si es que las tecnologfas no se
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emplean adecuadamente, sin establecer limites claros de respeto a los derechos de los
trabajadores, pudiendo resultar en ocasiones atentatorio. Mas aun en vista del vinculo de

subordinacién propio del contrato de trabajo.

El empleo de las nuevas tecnologfas, suscita que las compafifas acumulen una inmensa
cantidad de datos con el objetivo que los prestadores de servicios puedan predecir el
comportamiento de los consumidores, esto tiene implicancia en el contexto laboral, cuando el
empleador invade la esfera de privacidad del trabajador a través de formas de control de
apariencia sutil, mediante el almacenamiento y la reelaboracién de datos inocuos para
reconstruir el perfil del trabajador, esto demuestra la tensiéon que se produce entre la potestad
juridica de mando del empleador, expresion de los DDFF de propiedad y libertad de empresa,
y el derecho a la intimidad de los trabajadores, entre otros. (Lizama y Lizama, 2020:p. 183) Las
nuevas tecnologfas han traido consigo la utilizacién de diversos mecanismos de control por
parte del empleador, con la finalidad de medir la productividad, fiscalizar el trabajo realizado,
vigilar la seguridad del trabajador, entre otras. Asimismo, resultan habituales el monitoreo del
correo electronico o las camaras de vigilancia, respecto de estas materias se ha pronunciado la
Direccién del Trabajo, en los dictimenes ORD N°260/19 del afio 2022, ORD N°478 del afio
2022, ORD N° 3877 del ano 2019, entre otros.

Con el objetivo de satisfacer la facultad de fiscalizaciéon del empleador en el contexto
del teletrabajo, en donde no tiene un control presencial de la actividad laboral del trabajador, es
que el campo de la tecnologia ha desarrollado soffwares o plataformas de control del trabajador,
cuya funcién primordial es que el empleador pueda supervisar y controlar la labor de los
trabajadores que trabajan de manera remota. Si bien el empleador no tiene contacto presencial
con la labor del trabajador, si puede desarrollar un control intenso y permanente por medio de
estas tecnologfas. De manera que pueden surgir afectaciones a los derechos de privacidad e
intimidad, derecho al descanso y desconexién digital de los trabajadores y derecho a una

integridad fisica y psiquica.

De modo que, los avances tecnolégicos han propiciado mejoras en los mecanismos de
control empresarial, asi el control visual, descentralizado y discontinuo ejercido por los
supetiores jerarquicos, y/o empleadores se ha transformado en un control real, centralizado e

ininterrumpido, ejercido de manera constante a través de instrumentos tecnolégicos. (Gamonal



y Guidi, 2020: p.60). La utilizacién de estos mecanismos de fiscalizacion por parte del
empleador pueden, potencialmente, vulnerar los derechos fundamentales del trabajador de

manera injustificada, desproporcionada o en la esencia de estos derechos.

En la presente tesina estudiaremos los mecanismos de control y supervision del
empleador por medio de plataformas o soffwares de monitoreo laboral, particularmente en su
aplicacion en el trabajo a distancia o teletrabajo, e investigaremos si estos mecanismos pueden
afectar los derechos fundamentales de los trabajadores conforme a los criterios esgrimidos por
la jurisprudencia judicial y administrativa para el uso de tecnologias y mecanismo de control
similares. Hemos elegido dos softwares para su analisis, Microsoft Teams y Teramind. De
acuerdo a la informacién de sus sitios web oficiales (Microsoft, 2022) (Teramind Inc, 2022), los
motivos de nuestra eleccion son, fundamentalmente, los siguientes: i) ambos son softwares que
estan disponibles para su uso en nuestro pais; ii) llevan un perfiodo significativo de tiempo
operando en el mercado; iii) sus servicios se continian proporcionando actualmente; iv) estan
disponibles para su uso en diferentes sistemas operativos; y v) se pueden implementar en

organizaciones o empresas de diversos tamafos.

En la actualidad, no existe una regulacion especifica sobre el uso de estas plataformas
en el contexto del teletrabajo, razén por la cual, parte de los objetivos de esta investigacion es
comprobar si el empleo de estos soffwares de gestion empresarial, tienen funciones que puedan
vulnerar los derechos constitucionales de los trabajadores. Por lo que, los objetivos que
proponemos cumplir con la investigacion son, describir el funcionamiento de estos soffwares de
gestion, y junto con ello, identificar circunstancias en que se pueden generar afectaciones a los
derechos fundamentales de los trabajadores. Asi también, estudiaremos la interpretacion de la
jurisprudencia judicial y administrativa sobre el impacto que tecnologias similares de control
han tenido sobre los derechos constitucionales de los trabajadores, con el objeto de revisar si
estos criterios normativos son extrapolables a los soffware de gestién de teletrabajo que
analizaremos. Esto nos dara luces para evaluar si el uso de esta tecnologia es lesiva de las
garantias constitucionales de los trabajadores o en qué medida, puede ser armonizada con estos

derechos constitucionales estableciendo ciettas condiciones o restricciones a su uso.



Capitulo I: Teletrabajo

1. Concepto

En la actualidad, el desarrollo de la tecnologfa sin duda abarca todos los espacios de
nuestra sociedad. El impacto que han tenido en los cambios sociales y econémicos, han
provocado el nacimiento y evolucion de nuevas formas de trabajo y relaciones laborales. Aqui
es donde podemos encontrar la figura del teletrabajo. Entendiendo que “el teletrabajo es una
modalidad atipica de contratacion laboral que se ha ido perfilando con una identidad propia, en
la medida que el progresivo desarrollo y expansion en el uso de las nuevas tecnologias ha
permitido alterar o modificar algunos de los elementos definitorios de una relacién laboral
normal” (Caamafio, 2010: p. 88). El uso de este término se ha convertido en una palabra cada
vez mas comun en nuestro vocabulario, pero la tarea de definir o conceptualizar de manera
general ha sido dificil. Por lo que la palabra es utilizada con significados ligeramente diferentes,
y situaciones tienden a confundirse con éste, como el teledesplazamiento (telecommuting),

trabajo en red (networking), trabajo a distancia (remote working), entre otros. (Ruiz, 2018: 37).

La OIT define el teletrabajo como “el uso de tecnologfas de la informacién y las
comunicaciones —como teléfonos inteligentes, tablets, laptops y ordenadores de sobremesa—
para trabajar fuera de las instalaciones del empleador.” (OIT- Eurofound, 2019: p.3). En
sentido similar Tellez sefala: “Es una forma de trabajo a distancia mediante el uso de
telecomunicaciones. Es una nueva forma de trabajo que no requiere la presencia del empleado

en el centro productivo, es decir, en la oficina o planta de la empresa” (Téllez, 2007: p. 730)

Igualmente podemos conceptualizarlo como“una forma flexible de organizacién del
trabajo; que consiste en el desempefio de éste fuera del espacio habitual de trabajo, durante una
parte importante de su horario laboral, pudiendo realizarse a tiempo parcial o completo.
Engloba una amplia gama de actividades y requiere el uso frecuente de TIC’s para el contacto

entre el trabajador y la empresa” (Salazar, 2007: p. 90)

En este sentido y a partir de todas las definiciones expuestas, se logra desprender que
para que exista teletrabajo es necesario que concurran dos elementos o requisitos en forma
copulativa: el elemento locativo y el elemento comunicativo. El elemento locativo hace

referencia al lugar de trabajo e implica que el teletrabajador presta sus servicios en un lugar
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ajeno a la empresa, el cual no puede ser indicado ni habilitado por el empleador, en
consecuencia, fisicamente es imposible para el empleador observar directamente cémo el
teletrabajador ejecuta sus labores. (Saco, 2007: p.332) El elemento comunicativo corresponde
al modo en que el teletrabajador debe prestar sus servicios, el cual debe ser realizado o

reportado a través de medios tecnologicos, informaticos y de telecomunicaciones. (Lizama y

Lizama, 2020: p. 120-122)

Del mismo modo podemos sefialar que el teletrabajo es una especie de trabajo a
distancia porque los servicios personales deben prestarse desde el domicilio del trabajador u
otro lugar distinto del establecimiento, faena o instalaciones del empleador. El teletrabajador
debe laborar estableciendo una comunicacion electrénica con la red informatica del empleador,
lo que implica que a diferencia del trabajo a distancia, el cual tiene como rasgo propio el
elemento locativo y no la conexion, en el teletrabajo los servicios personales se prestan no “a

domicilio” sino que “desde el domicilio” del trabajador. (Lizama y Lizama, 2020: p. 94-95)

Por consiguiente, podemos rescatar algunos elementos comunes de las distintas
definiciones revisadas, que son, que es relevante primero que los servicios se deben realizar en
un lugar distinto de la empresa o las instalaciones del empleador, segundo debe existir una
comunicacion entre empleador y trabajador, y por ultimo requiere el uso de TICs para la

realizacion del trabajo.

2. Historia de su regulaciéon en nuestro pais

Esta modalidad de trabajo se incorporé y se discutié por primera vez en Chile en el afio
2001, con la publicacién de la ley en octubre del mismo afio, que corresponde a la Ley N°
19.759, “esta ley realizé importantes enmiendas, entre otras materias, en cuanto al estatuto de
las organizaciones sindicales, a la consagraciéon del despido antisindical y al fuero para
constituir sindicatos, al establecimiento de la ciudadanfa en la empresa, a la reduccion de la
jornada ordinaria de trabajo a 45 horas semanales, a la futela del trabajo a domicilio y al
reconocimiento del teletrabajo , contemplando en forma sistematica la existencia del contrato a
tiempo parcial y elevando los montos de indemnizaciéon por despido injustificado” (Gamonal,
2014: p. 85). Esta ley resulta relevante, ya que ademas de modificar el articulo 22 del CT, vino

a cambiar diversas materias de derecho colectivo, tales como el art. 2 en que se sustituyeron
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algunos incisos para establecer los actos de discriminacién considerados contrarios a las leyes
laborales. También se incorpord un inciso al art. 5 seflalando “El ejercicio de las facultades que
la ley le reconoce al empleador, tiene como limite el respeto a las garantfas constitucionales de
los trabajadores, en especial cuando pudieran afectar la intimidad, la vida privada o la honra de
éstos", este inciso es bastante relevante al establecer un limite manifiesto al ejercicio de las
facultades del empleador. También se agregan otros articulos como el 40 bis y siguientes
referentes a la jornada parcial de trabajo. Igualmente, se incorpora el art. 154 bis sobre la
reserva de datos personales y privados del trabajador que el empleador dada la relacion laboral
tuviere acceso. Se incorporan y modifican otros articulos referentes a sindicacién, como los
incisos tercero, cuarto y quinto al art. 221, arts. 227, 228, 231, y modificaciones a los arts. 224

y 225.

De igual modo, esta ley modifico el art. 22 CT, ordenando agregar un nuevo inciso
final, respecto a los trabajadores que se encuentran excluidos de la limitacién de la jornada
laboral, lo siguiente: "Asimismo, quedan excluidos de la limitacién de jornada, los trabajadores
contratados para que presten sus servicios preferentemente fuera del lugar o sitio de
funcionamiento de la empresa, mediante la utilizacion de medios informaticos o de
telecomunicaciones.” Actualmente, este inciso no ha tenido grandes modificaciones referentes
al teletrabajo desde su incorporacion, si bien reconoce esta nueva modalidad laboral, de igual
manera se pueden distinguir ciertas desventajas que no se subsanaron en afos. Teniendo en
cuenta que se incorporé como una excepcion a los limites de la jornada laboral, ya que se les
excluye a los trabajadores que presten sus servicios fuera de la empresa entendiendo esta como
un lugar fisico. Asi también, habria una contradicciéon aparente entre el inciso segundo del
articulo 22 y el inciso segundo del articulo 152 quater ], ya que en un caso se establece que el
trabajo a distancia estarfa excluido de la limitacién de jornada laboral, y por ende eximido del
control de asistencia, y por el otro, se le exige al empleador cuando corresponda, implementar
un registro de control de asistencia, por lo que el trabajador a distancia estara excluido de la
limitacién de jornada a menos que las partes acuerden lo contrario. (Lizama y Lizama, 2020:
p-109) Lo que nos lleva a plantearnos la interrogante, al no existir un horario definido de

jornada laboral no se contemplaria el pago de horas extraordinarias.

Sin embargo, no es hasta el afio 2020 en que se incorpora mayor regulacion al

teletrabajo en nuestro pafs. Con la Ley N°21.220, que agregd un nuevo capitulo al CT
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definiendo el trabajo a distancia y el teletrabajo, entre otras disposiciones. El art. 22 en esta ley
tuvo pequefas modificaciones, por el articulo tnico N°1 letra a) y b), reemplazé en el inciso
segundo la expresion “en su propio hogar” por “en su domicilio”, y se intercal6 la expresion

“tecnologicos” en el inciso cuarto después del vocablo “medios”, respectivamente.

También cabe mencionar, que en el ano 2010, existié un proyecto de ley de iniciativa
presidencial, con el objetivo de regular el teletrabajo de una manera integral, sin embargo no
prosper6 su tramite legislativo. Contenia errores de redaccion y formulacion, lo que pudo
haber sido la causa de su estancamiento. Pasé por la comisién de Trabajo y Seguridad Social de
la Camara baja, realizaron reparos al proyecto, el ejecutivo introdujo indicaciones y subsanaban
en parte lo indicado por la comision, sin embargo no hubo acuerdo en la bancada de gobierno

por lo que se retir6 la urgencia al proyecto. (Ruiz, 2018: p. 55-56)

3.  Emergencia sanitaria y regulacién actual

El teletrabajo en Chile, actualmente tiene su regulacién en la Ley N°21.220 del afio
2020 que modifica el Cédigo del Trabajo en materia de trabajo a distancia. Esta ley lo define en
su articulo 152 quater G inciso tercero “Se denominara zeletrabajo si los servicios son prestados
mediante la utilizaciéon de medios tecnoldgicos, informaticos o de telecomunicaciones o si tales

b

servicios deben reportarse mediante estos medios.” Si bien la Ley N° 21.220 se promulgé en
el afio 2020, su proyecto fue ingresado en el afio 2018, y debido a la emergencia sanitaria
(COVID-19) la aprobacién y promulgacién fue de manera urgente, teniendo como objetivo
proteger a los trabajadores que por causa de la pandemia y las medidas sanitarias se
encontrasen imposibilitados de asistir de forma presencial a su lugar de trabajo no obstante, las
caracteristicas de su labor permitian ser desarrolladas desde sus domicilios. (Biblioteca del
Congreso Nacional, 2021)

Tal como lo explican los autores Luis y Diego Lizama, con el fin de precaver los
riesgos de contagios de Covid-19 en los lugares de trabajo, colaborar con las medidas de
prevencion de propagacion y el amparo del deber general de seguridad de los empleadores
contemplado en el articulo 184 del CT, es que la Direcciéon del Trabajo y la Superintendencia
de Seguridad Social dictaminaron antes de la vigencia de la ley N° 21.220 ciertas

recomendaciones como, poder acordar entre las partes, sin obstaculo alguno, la prestaciéon de

servicios en el domicilio del trabajador mientras fuera posible segun las condiciones del lugar y
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la naturaleza del trabajo que realiza, es decir, se recomend6é como una medida alternativa la
modalidad de teletrabajo para el cumplimiento de las obligaciones. En este sentido, para
otorgarle cobertura a la Ley N°® 16.744 sobre Seguro Social de Accidentes del Trabajo y
Enfermedades Profesionales, en razon a estos trabajadores que forzados por las circunstancias
debieron trabajar en sus domicilios, se establecieron medidas con el objetivo de remitir
antecedentes por parte del empleador al organismo administrador del seguro social para dar
cuenta que el trabajador laboraba a distancia. Estas medidas dan cuenta que durante la crisis
sanitaria el trabajo remoto o teletrabajo serfa una modalidad alternativa y transitoria, ya que si
el empleador no establece que el trabajador sigue laborando en modalidad de teletrabajo no le
serd aplicable la nueva ley N°21.220 y su régimen laboral. (Lizama y Lizama, 2020: p. 119-120)

La ley N°21.220 introduce una setie de modificaciones al Codigo del Trabajo
regulando las formalidades y los derechos y obligaciones en el teletrabajo. En relacién a su
contenido, esta modalidad se debe estipular por escrito en el contrato de trabajo o bien en un
documento anexo, es decir, esta modalidad se puede pactar en un contrato al iniciar la relacién
laboral o durante la vigencia de ésta en un documento anexo. Este contrato o documento
anexo debe cumplir con los requisitos establecidos en el articulo 9° del CT, en relacion a su
otorgamiento escrito y los plazos (15 dias desde que el trabajador se incorporé a la empresa, o
5 dfas si se trata de un contrato por obra, trabajo o servicio determinado, o posee una duracion
inferior a 30 dfas) y debe ser firmado por ambos contratantes. El articulo 152 quater O del CT
ademas, estipula que debe ser registrado electrénicamente por el empleador en la Direccion del
Trabajo dentro de 15 dfas desde que se pacta dicha modalidad y la remisién de una copia a la
Superintendencia de Seguridad Social y al organismo administrador del seguro social.

El contrato requiere, ademas, segun lo establece el articulo 152 quater K del CT, en su
numeral 1, de un acuerdo explicito de modalidad de teletrabajo especificando si sera total o
parcial y, en el caso de ser parcial (presencial y teletrabajo) se debe indicar la férmula de
combinacién de ambas modalidades de trabajo. En su numeral 2 se establece que el acuerdo
debe contener el lugar o lugares donde se prestaran los servicios. En este sentido el lugar de
trabajo podra ser el domicilio del trabajador o un lugar distinto de los establecimientos o
instalaciones de la empresa, excepto si las partes acuerdan que el teletrabajador labore en un
lugar elegido libremente por €l si la naturaleza de sus labores fueran susceptibles de prestarse
en distintos lugares, en este caso no sera necesario indicar el lugar de trabajo. En su numeral 3:

la duracién del contrato, puede ser como cualquier otro, indefinido o por un lapso de tiempo
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determinado, en este dltimo caso podra ser a plazo fijo o por obra, servicio o faena
determinada. No obstante el limite temporal fijado por los contratante, estos pueden hacer uso
de la reversibilidad, establecida en el articulo 152 quater I del CT, para los casos en que la
modalidad de teletrabajo se pactara con posterioridad al inicio de la relacién laboral cualquiera
de las partes, de forma unilateral, podra terminar con la modalidad pactada de teletrabajo y el
trabajador debera volver a la presencialidad. Por el contrario, si se acordé desde un inicio la
modalidad de teletrabajo no puede ser modificada de forma unilateral, requiere necesariamente
de un acuerdo entre ambas partes. En su numeral 4 sobre los mecanismos de supervision o
control del empleador, se deben establecer los mecanismos de supervision o control que
utilizara el empleador para que el trabajador tenga pleno conocimiento de las medidas y que
estas sean proporcionales, a fin de resguardar su derecho a intimidad. En su numeral 5 sobre la
jornada laboral, se debe estipular si se acord6 que el teletrabajador podra distribuir su horario
laboral segiin sus necesidades o si esta excluido de las limitaciones a la jornada laboral
conforme al inciso cuarto del articulo 22 del CT, si presta sus servicios preferentemente fuera
del sitio o lugar de funcionamiento del empleador. En su numeral 6: el tiempo de desconexion,
si se acordo entre las partes que el teletrabajador se encuentra excluido de la limitacién de
jornada, se debe sefialar el tiempo de desconexion, el periodo de al menos 12 horas continuas
durante el cual el trabajador no estara obligado a responder las comunicaciones, 6rdenes u

otros requerimientos del empleador. (Lizama y Lizama, 2020: p. 132-134)

En este sentido, el articulo 152 quater ] establece los limites a la jornada de esta
modalidad de trabajo, haciendo alusiéon a una distinciéon que los abogados Luis y Diego Lizama
explican: por lo sefialado si el trabajador labora preferentemente en un lugar fuera de las
dependencias del empleador, sera posible acordar entre las partes la exclusion de la jornada
laboral, aunque con la condicién de que el empleador no ejerza una supervision o control
funcional sobre la forma y oportunidad en que el trabajador desarrolla sus labores, es decir,
automaticamente se presume segun lo establecido que si el empleador ejerce un control o
supervision sobre las labores en razén a su forma y oportunidad, el trabajador estara afecto a
una jornada ordinaria. Si bien cumple con el requisito de realizar la labor preferentemente o
totalmente fuera de las dependencias del empleador, si se ejerciere por parte del empleador una
supervision o control funcional sobre la forma y oportunidad en que se desarrollen las labores,

no podria estar excluido de la jornada laboral sefialada en el articulo 22 CT. Esta presuncion de
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inclusién a la jornada laboral supone cumplir con dos exigencias, que el empleador implemente
un sistema de supervision y control funcional de las labores que realiza el teletrabajador y que
tal medio de control se refiera a la forma (cémo realiza el trabajo) y oportunidad (cuando
ejecutar la labor) en que debe cumplir sus obligaciones (Lizama y Lizama, 2020: p. 135) La
Direcciéon del Trabajo en su dictamen N°1389/7, de 8 de abril del afio 2020, ha sefialado en
este sentido que la exencién de los limites de la jornada laboral se vincula principalmente al
hecho de que el teletrabajador no se encuentre sujeto a fiscalizaciéon superior inmediata,
fiscalizacién que se produce cuando concurren dos elementos copulativos: que esta supervision
o control sea efectuada por personas de mayor rango o jerarquia dentro de la empresa y que la
misma sea ejercida de forma contigua o cercana, en el sentido de la proximidad funcional entre
quien supervisa o fiscaliza y quien ejecuta la labor. Ademas, deja claro que considerando el
avance tecnolégico, el uso de aplicaciones informaticas disefiadas para el monitoreo del trabajo
permitirfan efectuar el control funcional y directo respecto de la forma y oportunidad en que el
teletrabajador desarrolle sus labores. (Lizama y Lizama, 2020: p. 130)

De igual modo, la referida ley menciona en el articulo 152 quater | que el empleador
debe respetar el derecho a desconexion de los teletrabajadores excluidos de la limitacion de
jornada laboral o aquellos que distribuyen libremente su horario, sin embargo, no menciona el
respeto a este derecho (como el no responder sus comunicaciones, 6érdenes, entre otras, en este
tiempo de desconexién) a los teletrabajadores afectos a jornada ordinaria. “Las formulas de
flexibilidad horaria o derechamente la exclusioén de la limitacion a la jornada de trabajo, cuando
se pacta trabajo a distancia o teletrabajo, no quedan suficientemente contrapesadas con el
reconocimiento, ahora explicito, del derecho a la desconexién laboral.” (Palomo, 2020: p.5) Es
por esto que la exclusion de la limitaciéon de la jornada de trabajo, advertiria una vulneracion
importante al derecho de desconexiéon digital laboral y al limite de horas de trabajo,
aumentando “de forma indiscreta” su jornada laboral, acarreando consigo la intolerancia al
tiempo razonable de descanso y el respeto a la intimidad y vida privada del teletrabajador. “La
conectividad entre las personas por medios digitales se ha extendido en las empresas como una
herramienta de trabajo. Tal situacién esta provocando una vulneracién en la limitacién de la
jornada laboral y, asi, del derecho al tiempo libre de los trabajadores. Y es que éstos deben
seguir conectados a su funciéon fuera de la jornada, con todas las consecuencias negativas que

conlleva para sus vidas, salud y entorno familiar.” (Camos & Sierra, 2020: p. 1053)
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Si bien la aprobacién de la Ley 21.220, logra un progreso en materia laboral al
establecer la regulacién del teletrabajo, es necesario dilucidar si a dos afios de su
implementacién cumple con el objetivo de resguardar los derechos laborales y constitucionales
del teletrabajador. Nuestra preocupacion se gatilla por el incremento del control empresarial en

esta modalidad laboral por el uso de tecnologias de la informacion.

Capitulo II: Softwares de gestion empresarial

El uso de TICs en el trabajo puede significar un increible aliado para el desarrollo de
las labores, al facilitar una permanente comunicacion, fluida y rapida, entre la empresa y sus
trabajadores. Sin embargo, las herramientas tecnoldgicas cumplen una doble funcién: son
instrumentos para llevar a cabo la prestacion laboral, pero, al mismo tiempo, resultan idoneas
para el ejercicio del poder de control, por lo que la facultad tradicional de controlar el trabajo
no solo se transforma sino que se intensifica (Nievas, 2019: p.115). Es asi, como la
implementacién de soffwares o plataformas de control y supervision empresarial, tienen varios
elementos que se deben analizar, ya que pueden resultar profundamente intrusivos si no

existen parametros para su uso adecuado.

Nuestro objetivo en este acapite, va dirigido a esclarecer la existencia de aspectos
técnicos de ciertos soffware de teletrabajo, comunmente usados en el mercado chileno, que
pueden ser atentatorios de los derechos constitucionales del trabajador. De este modo,
encontramos distintos programas de soffware para las empresas que ofrecen monitoreo,
supervision y fiscalizaciéon de toda actividad realizada por el trabajador en sus medios
tecnoldgicos. Tal es el caso de Microsoft Teams, que pertenece al grupo de aplicaciones que
integran Microsoft 365, y su software de control y vigilancia de nombre Adoption Score y los
informes que realizan en base al trafico de datos, uso y actividad. También revisaremos el
software Teramind, que en su pagina web ofrece, entre sus principales caracteristicas el control de
escritorio remoto, analisis de campo de la aplicacion, grabacion de pantalla en vivo y captura de
pantalla, monitoreo de correo electrénico, registrador de pulsaciones de teclas, seguimiento de

documentos impresos, entre otras.
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1. Microsoft Teams

Con la masiva migracion al trabajo al domicilio, producto de la pandemia causada por
el Covid-19, Microsoft Teams ha asumido un rol fundamental en el soporte de la actividad
laboral a distancia para que los usuarios y sus trabajadores se mantengan conectados y con un

nivel alto de productividad mediante las capacidades y habilidades que Teams ofrece.

Microsoft Teams es una solucién tecnoldgica unificada basada en la nube, una
herramienta de productividad grupal disefiada por Microsoft, cuya funcién principal es el
trabajo colaborativo y la comunicacién instantanea entre los usuarios. Su objetivo, como
plataforma, es la colaboracién en equipo, tal como se desprende al traducir su nombre
“Teams” al espafiol, “Equipo”. “Introducido en 2016 por Microsoft, el software Microsoft
Teams fue desarrollado con el objetivo de unir equipos y facilitar la comunicacién entre los
miembros del equipo, ofreciendo varias herramientas que pueden ser de interés para el

usuario.” (Nienov & Capp, 2021: p.109)

Esta aplicacién pertenece a las herramientas que posee Microsoft 365 y puede ser
utilizada tanto en el area personal, educacional y laboral, ya que se caracteriza por ser un centro
del trabajo en equipo que permite conectar tanto con amigos, familia y trabajo. Sin embargo,
nuestro estudio solo esta enfocado en la aplicaciéon de esta herramienta en el mundo laboral, su

impacto, efectos, caracteristicas y la repercusion tanto para el trabajador como la empresa.

En esta linea Microsoft en su plataforma web (Microsoft 365 y Office 365, 2022)
describe el servicio que entrega Microsoft Teams como un “centro de trabajo en equipo en
Microsoft 365 que permite mensajerfa instantanea, audio y videollamadas, reuniones en linea
enriquecidas, experiencias moéviles y amplias funcionalidades de conferencia web. Ademas,
Teams proporciona caracteristicas de extensibilidad y colaboracién de archivos y datos, y se
integra con Microsoft 365 y otras aplicaciones de Microsoft y asociados”. La plataforma al
pertenecer a la suite de productos de Microsoft esta integrada con las aplicaciones de Microsoft
365, incluidas Outlook, OneDrive, Word, Excel, PowerPoint, OneNote y SharePoint,
facilitando la cooperacién entre equipos de trabajo al poder usar videoconferencias, chats,
notas, planner, acceso a contenido y Microsoft online, de forma remota y en linea. Ademas de

poder usar herramientas integradas de Microsoft 365, gracias a Teams también se tiene acceso
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a un calendario y a las reuniones de Outlook, también se pueden compartir y editar

documentos en SharePoint, OneDrive y OneNote.

Microsoft 365 en su sitio web informa a sus usuarios sobre los distintos servicios y
herramientas de Teams, por medio de videos explicativos y fichas técnicas que especifican sus
caracteristicas, las cuales entre las funcionalidades incluidas en Teams que mas se caracterizan

son:

Reuniones: es posible organizar reuniones de manera integral, desde la
programacién hasta el seguimiento. Estas reuniones pueden realizarse con cualquier
usuario desde cualquier lugar, ya sean individuales, de equipos o en directo para hasta
10.000 personas, audioconferencias, videoconferencias o conferencias web. Permite
compartir, ademads, contenido y contexto: tomar notas simultineamente, compartir la
pantalla, grabar la reunién y enviar mensajes instantaneos. Cualquier persona puede
sumarse a la reuniéon desde cualquier lugar, a través de un numero de acceso telefénico

global.

Chat: es posible crear un chat para uno o varios usuarios. Este chat funciona como
un sistema de mensajeria instantanea. Dentro del chat, se encuentran también las opciones
de llamada, tanto de audio como de video y las de compartir pantalla y archivos. Ademas,
para potenciar las relaciones entre los trabajadores y hacer mas expresivas las

conversaciones, esta herramienta permite compartir emoticonos, gifs y adhesivos.

Llamadas: permite realizar llamadas de voz, ya sean grupales o con un nimero
compartido con mdltiples lineas. También es posible poner llamadas en espera y dejar que
otros usuarios respondan a la llamada desde cualquier teléfono o desde cualquier
dispositivo. No obstante, hay que tener en cuenta que esta funcionalidad requiere tener

contratado un sistema telefonico.

Equipos: Los miembros de un mismo equipo de Microsoft Teams pueden compartir
comentarios y conversaciones, crear nuevos documentos y editarlos y trabajar
simultaneamente en ellos, como si se encontraran reunidos presencialmente. Ademas,
queda constancia de todas las actividades realizadas, ya que siempre puede accederse de

nuevo al chat y a los archivos compartidos.
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Aplicaciones: Microsoft Teams es totalmente personalizable con una infinidad de
aplicaciones disponibles en la plataforma de descarga de aplicaciones, ya sean desarrolladas
por Microsoft o por terceros. Ademas, Teams permite también a los usuarios crear sus

propias aplicaciones. (Microsoft Teams, 2022)

Si bien es una herramienta con funcionalidades y caracteristicas aptas para el desarrollo
del trabajo remoto se debe analizar si esta afecta los derechos de los trabajadores, ya sea en su
vida e integridad fisica y psiquica, privacidad e intimidad, inviolabilidad de toda forma de
comunicaciéon privada, derecho a descanso y desconexion laboral. En este sentido, por las
caracteristicas propias de la aplicacion y la modalidad de trabajo, es que permite una conexion
al mundo laboral desde lugares y dispositivos distintos y en cualquier momento, por eso es
fundamental que la relacién trabajador-empleador al utilizar las herramientas de Microsoft
Teams se limite tanto a la modalidad de trabajo y sus caracteristicas como la jornada laboral
pactada, para que los derechos de ambas partes no se vean afectados. Sin embargo, en la
practica es el empleador quien por medio de ciertas funcionalidades se encarga de analizar la
actividad realizada por sus trabajadores, por lo que al ser un teletrabajo o trabajo remoto y no
estar de forma presencial en el establecimiento pueden ocurrir situaciones donde exista una
vulneracion de derechos por parte del empleador en el uso de ciertas funcionalidades que

entrega Microsoft Teams y Microsoft 365.

Las funcionalidades, tanto de Microsoft 365 como Microsoft Teams, que poseen algin
riesgo en la vulneraciéon de derechos del trabajador se puede detectar en sus plataformas de
recopilaciéon de datos e informacién, tanto a nivel organizacional como individual, es decir, el
software permite el almacenamiento de informacion de la actividad realizada como empresa en
su conjunto y de forma personal al trabajador. Microsoft 365 y Microsoft Teams recopilan los
datos de actividad y en base a estos realiza distintos informes con tal de dar a conocer a la
empresa su funcionamiento interno y quien se encarga de observar estos informes y saber los
datos que alli se registren es un Administrador; “Adoption Score” (Puntuaciéon de adopcion)
es la herramienta encargada de producir informe a nivel empresarial u organizacional respecto
de la actividad que ejecutan los trabajadores en las distintas aplicaciones que posee Microsoft
365, su objetivo es la comparacién con otras empresas, que también utilicen esta herramienta,
respecto a la productividad de los trabajadores como conjunto y asi ejercer una mayor

efectividad en el uso de las aplicaciones. Microsoft Teams al ser parte de Microsoft 365
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también recopila datos e informaciéon de la actividad de los trabajadores y aporta en parte al
informe que produce Adoption Score, asimismo Microsoft Teams como aplicaciéon efectia
informes en base a la actividad de los trabajadores y al uso de sus distintas funciones,
quedando registro de aquello y siendo posible un monitoreo del trafico que existe en la
aplicacion. La diferencia entre ambos registros es el nivel de informaciéon que se almacena,
Microsoft 365 a través de Adoption Score se encarga de ejecutar un informe a nivel
organizacional o empresarial, en cambio Microsoft Teams respalda sus informes en base al uso
y actividad de forma individual, es decir, existe una identificaciéon del trabajador o usuario.

Caracteristicas y diferencias que se expondran con mas detalle a continuacion:

Adoption Score: Puntuacién de Adopcién de Microsoft

Microsoft 365 ademas de ser un software para el trabajo colaborativo incluye en sus
funcionalidades una herramienta a disposicion de la empresa de nombre _Adoption Score
(Puntuaciéon de adopcion), esta herramienta “respalda el viaje hacia la transformacion digital
con informacién sobre cémo su organizacién usa Microsoft 365 y las experiencias tecnolégicas
que lo respaldan. La puntuacién de su organizacion refleja las mediciones de la experiencia de
las personas y la tecnologia y puede compararse con puntos de referencia de organizaciones de
tamafio similar al suyo.” (Microsoft 365, 2022: p. 491) Este software tiene la capacidad de
recolectar datos sobre la actividad de los empleados de una empresa con las herramientas de la
marca, recopila todos esos datos y elabora una puntuacion de productividad segin sus
parametros. La empresa recibe la informaciéon que Microsoft recoge del uso que los
trabajadores hacen de estas herramientas, asi como del dispositivo desde el que los trabajadores
se conectan a ellas. Microsoft 365 caracteriza esta herramienta como un servicio que brinda
métricas, conocimientos y recomendaciones en dos areas: experiencia de personas y
experiencia tecnolégica. En base a las personas “cuantifica como funciona la organizaciéon
usando categorias de Microsoft 365 como colaboracion de contenido, movilidad,
comunicacion, reuniones y trabajo en equipo. Para cada una de las categorias mencionadas,
observamos la investigacion publica para identificar algunas de las mejores practicas y los
beneficios asociados en forma de efectividad organizacional. Por ejemplo, la investigacién de
Forrester ha demostrado que cuando las personas colaboran y comparten contenido en la nube
(en lugar de enviar archivos adjuntos por correo electrénico), pueden ahorrar hasta 100

minutos a la semana. Ademas, cuantificamos el uso de estas mejores practicas en su
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organizacioén para ayudarlo a ver donde se encuentra en su viaje de transformacion digital.”
Respecto a la experiencia tecnoldgica, Microsoft comunica a los Administradores que “su
organizacién depende de una tecnologia confiable y de buen rendimiento, y del uso eficiente
de Microsoft 365. El analisis de puntos de conexion lo ayuda a comprender cémo su
organizacion puede verse afectada por problemas de rendimiento y estado con su hardware y
software. La conectividad de red lo ayuda a comprender el rendimiento de Exchange,
SharePoint y Microsoft Teams en su arquitectura de red. Puede revisar y actualizar la
configuracion de red para mejorar la conectividad. El estado de las aplicaciones de Microsoft

365 lo ayuda a comprender si los dispositivos de su organizacién ejecutan aplicaciones de

Microsoft 365 en los canales recomendados.” (Microsoft 365, 2022: p. 491)

Segun el sitio web de Microsoft, en relacién a su documento informativo “Puntuacién de
Adopcion” (Adoption Score, 2022) los Administradores que tengan Adoption Score pueden
acceder a esta herramienta que permite monitorear la actividad de los trabajadores, mostrando
graficos referentes a cinco categorias: colaboracion en el contenido, reuniones, comunicacion,

trabajo en equipo y movilidad.

® Colaboracién en el contenido: El empleador puede observar cuantas personas
participan en la creacién de un documento en la nube, cuintas estan invitadas a
colaborar y cuantas lo leen. (Microsoft 365, 2022: p. 497-504)

® Reuniones: Se puede saber el nimero de horas que los trabajadores se retnen a través
de Microsoft Teams, el tipo de reunién y las practicas que utilizaron, como compartir
video o pantalla, y la cantidad total de reuniones en linea de Microsoft. De acuerdo
con Microsoft, esto ayuda a una empresa a "comprender como la organizacién esta
aprovechando las reuniones" y "qué tipos de reuniones estan teniendo las personas".
(Microsoft 365, 2022: p. 527-529)

® Comunicacion: Muestra graficos de cémo las personas que forman parte de una
empresa u organizacion se comunican, la cantidad de personas que comparten
informacién a través del uso del correo electronico, las que envian mensajes desde el
chat y las que realizan publicaciones en la herramienta Community, tanto en Exchange
(envio correos electronicos) como Microsoft Teams (envios de mensajes instantaneos

por chat o a través de canales). (Microsoft 365, 2022: p. 506-511)
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® Trabajo en equipo: Grafico muestra al directivo como los trabajadores usan los
espacios de trabajo compartidos, como SharePoint, los buzones de correo grupales o
Microsoft Teams. “Analiza a todas las personas que se comunican mediante correo
electrénico y mensajes en Microsoft Teams e interactian con contenido en la nube en
espacios de trabajo compartidos. Dentro de Microsoft 365, los Grupos de Microsoft
365 son la base para que las personas se reinan en un espacio de trabajo compartido
con la capacidad de enviar correos electronicos al buzon del grupo, compartir archivos
en el sitio del equipo de SharePoint y enviar mensajes de canal a través de Microsoft
Teams.” (Microsoft 365, 2022: p. 520-525)

® Movilidad: Este grafico muestra al Administrador cuantas personas y desde qué
dispositivos acceden a las aplicaciones de Microsoft, ya sea para comunicarse O
colaborar, a pesar de la movilidad saber la cantidad de trabajadores que mantienen el
acceso activo a estas herramientas. También indica qué porcentaje de trabajadores
acceden desde la web, cuintos desde el escritorio de un ordenador o cuiantos de los

trabajadores lo hacen desde el mévil. (Microsoft 365, 2022: p. 513-518)

Esto significa que el empleador, a través de este servicio, tendra acceso a informacion
sobre el uso que los trabajadores hacen de programas como Outlook, Word, Excel,
PowerPoint o Teams, es decir, de todas aplicaciones y herramientas propuestas por Microsoft
365. También puede saber a través de qué tipo de dispositivo cada trabajador ha accedido a

estas aplicaciones.

Adoption Score ofrece un porcentaje de lo que Microsoft considera que es la
productividad de los trabajadores de una empresa. El sistema asigna a cada empresa una
puntuacién que permite comparar los resultados de productividad entre empresas. Cada
categoria se analiza y evalia con un maximo de 100 puntos cada una sobre una base de 800
puntos durante un periodo de 28 dias, con la cual es posible hacer comparaciones con las
puntuaciones de otras empresas del mismo sector. “Su puntaje de adopcion se basa en los
puntajes combinados de sus categorfas de experiencias de personas y tecnologia. Cada
categoria se pondera por igual, con un total de 100 puntos, el puntaje de productividad mas
alto posible es 800. Comunicaciéon (100 puntos), reuniones (100 puntos), colaboraciéon de

contenido (100 puntos), trabajo en equipo (100 puntos), movilidad (100 puntos), analisis de
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puntos finales (100 puntos), conectividad de red (100 puntos), estado de las aplicaciones de

Microsoft 365 (100 puntos), total posible = 800 puntos.” (Microsoft 365, 2022: p. 492-493)

Los datos que utiliza Adoption Score son increiblemente detallados, y los empleadores
tienen la posibilidad de focalizar su control sobre los trabajadores de manera grupal, con el
objetivo de aumentar la productividad como empresa, pero también Microsoft posee la
posibilidad de recopilar informacién de manera individual. Si bien en un comienzo el informe
que produce Adoption Score consta de datos e informacion generalizada de la actividad y uso
como organizacion de las herramientas de Microsoft 365, existe la posibilidad de saber la
informacién a nivel de usuario, y es una persona con el rol de Administrador el encargado de
analizar estos informes. En este sentido, es importante sefialar qué es ser administrador y el rol
que cumple, “la persona que se registra en
Microsoft 365 para empresas (normalmente el propietario de la empresa) se convierte
automaticamente en el técnico administrador de la organizaciéon. Puede agregar a otras
personas como administradores si desea ayuda para administrar su Microsoft 365 servicios.”
(Microsoft 365, 2022: p. 25) Por consiguiente, “de forma predeterminada, la persona que se
registra y compra una suscripciéon de Microsoft 365 para empresas obtiene permisos de
administrador. Esa persona puede asignar permisos de administrador a otras personas para
ayudarlas a administrar Microsoft 365 para su organizacion.”(Microsoft 365, 2022: p. 806) y la
persona que cumple con ese rol en una empresa es el empleador, ¢l es quien posee una
administraciéon global y delega partes de la administracién a otras personas para que se
encarguen, tal como lo explica Microsoft postulando que “la persona que compréd su
suscripcion comercial de Microsoft, es el administrador global. Esto significa que tiene control
ilimitado sobre los productos de sus suscripciones y puede acceder a la mayoria de los datos”
(Microsoft 365, 2022: p. 155) y en este caso en la produccién del informe por parte de
Adoption Score es fundamental conocer el rol de Administrador ya que “la puntuacién de
adopcioén solo esta disponible en el centro de administracion de Microsoft 365 y solo pueden
acceder a ella los profesionales que tengan uno de los siguientes roles: Administrador global,
Administrador de intercambio, Administrador de SharePoint, Administrador de Skype
Empresarial, Administrador de servicios de equipos, Administrador de comunicaciones de

Teams, Lector mundial, Lector de informes, Lector de informes de resumen de uso, Gerente
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de Exito de la Experiencia del Usuario, Rol de escritor de mensajes organizacionales.”

(Microsoft 365, 2022: p. 492)
Anilisis e informes de Microsoft Teams

Tal como se mencion6 anteriormente, Microsoft 365 recopila informacién de la
actividad y uso de todas las aplicaciones que posee, realizando un informe de puntuacion de
adopcién de forma general a nivel de empresa y, es el Administrador Global el encargado de
conocer dichos datos con el objetivo de aumentar la productividad de su organizacion, sin
embargo Microsoft Team por medio del almacenamiento de datos respecto al uso y actividad
de los usuarios, en este caso trabajadores, produce varios informes a nivel individual con tal de
que el Administrador global conozca las actividades realizadas a través de las distintas
herramientas que Teams posee para comunicarse y trabajar de forma colaborativa en equipo;
“puede ejecutar diferentes informes para obtener informacién sobre cémo los usuarios de su
organizacion usan Teams. Por ejemplo, puede ver cuantos usuarios se comunican a través de
mensajes de canal y chat, asi como los tipos de dispositivos que usan para conectarse a Teams.
Su organizacién puede usar la informaciéon de los informes para comprender mejor los
patrones de uso, ayudar a tomar decisiones empresariales e informar sobre los esfuerzos de
aprendizaje y comunicacioén.” (Microsoft Teams, 2022: p. 757) Estos informes poseen las
mismas caracteristicas que los llevados a cabo por Adoption Score, los datos se grafican segun
cada parametro o categoria y se puede obtener de forma detallada los datos e informacién por
usuario de Microsoft Teams. Para obtener acceso a los informes, debe ser administrador

global, lector global o administrador del servicio de Teams.
Los informes que realiza Microsoft Teams son:

-  Informe de uso de Teams: “El informe de uso de Teams en el centro de

administraciéon de Microsoft Teams proporciona informacion general sobre la actividad
de uso en Teams, como el nimero de usuatios y canales activos, para que pueda ver
rapidamente cuantos usuarios en su organizacion usan Teams para comunicarse y
colaborar. Puede ver la informaciéon de uso de los equipos, incluido el nimero de
usuarios y canales activos, invitados y mensajes de cada equipo. Con mas informacion
acerca de los usuarios internos y externos, ahora puede medir la colaboracién en los

canales compartidos internos y externos de un equipo. Por ejemplo, las métricas como
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los canales compartidos activos y los usuarios activos externos de un equipo ayudaran
al administrador a medir la colaboraciéon entre canales compartidos dentro de un
equipo.” (Microsoft Teams, 2022: p. 763)

Informe de actividad de usuario de Teams: “proporciona informacién sobre los tipos

de actividades que realizan los usuarios de su organizacion en Teams. Puede ver
cuantos usuarios se comunican de forma no planeada a través de reuniones no
programadas (1:1 y llamadas de grupo). Vea cuantas reuniones ha organizado un
usuario de Teams y las reuniones en las que ha participado un usuario de Teams. Vea
los detalles sobre los minutos de audio, video y pantalla, y las estadisticas de
comunicaciéon de chat, como cuantos usuarios responden y publican mensajes del
canal, y cuantos usuarios participan en mensajes de chat individuales o grupales.”
(Microsoft Teams, 2022: p. 767)

Informe de uso de la aplicacién de Teams: “proporciona informaciéon sobre qué

aplicaciones usan los usuarios en Teams. Puede usar este informe para comprender
doénde se usan exactamente diferentes aplicaciones y profundizar en los datos de uso de
cada aplicacion. Los datos representados en este informe proporcionan respuestas a las
siguientes preguntas: ¢Cudntas aplicaciones instaladas tienen los usuarios de su
entorno?, ;Cuantas aplicaciones tienen al menos un usuario activo en su entorno en
funcién del tipo (Microsoft, de terceros y LOB)?, ;Cuantas aplicaciones se usan por
plataforma (Windows, Mac, web o moévil)?, ;Cuantos usuarios activos y equipos activos
usan una aplicacion?” (Microsoft Teams, 2022: p. 771)

Informe de uso de dispositivos de Microsoft Teams: “proporciona informaciéon sobre

co6mo se conectan los usuarios a Teams. Puede usar el informe para ver los dispositivos
que se usan en toda la organizacidn, incluido el nimero de equipos que usan Teams

desde sus dispositivos méviles mientras se desplaza.” (Microsoft Teams, 2022: p. 775)

Para Microsoft estos informes tanto el llevado a cabo por Adoption Score como

Microsoft Teams poseen como finalidad “ayudar al personal de una organizaciéon a construir

habitos que aprovechen el poder de esas herramientas” para ser eficientes, sin embargo, este

servicio también normaliza una vigilancia excesiva de la actividad de los trabajadores, ya que

otorga un poder a la plataforma de definir estadisticas que conlleva a una posible afectacion de

la vida diaria de los trabajadores. La consecuencia de la aplicaciéon de estos informes a lo largo
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del tiempo es la normalizacion de este tipo de vigilancia, asimismo por parte de los
empleadores el habito de recibir los datos sobre la “productividad” de sus trabajadores vy, el
hecho que los usuarios se puedan identificar es notablemente un factor a considerar en la
posible vulneracién de derechos. Esta funcion si bien puede ser desactivada, viene activada por
defecto para todas las empresas que utilizan Microsoft 365 y Microsoft Teams en particular, lo
que normaliza el impacto que su funcién provoca entre la vida laboral y personal, y la vigilancia

hacia el trabajador que conlleva.
2. Teramind

Desde el afio 2014, Teramind, un software de monitoreo laboral, esta disponible para
su implementaciéon. En su pagina web (Teramind Inc, 2022) menciona que ayuda a las
empresas a detectar, registrar y prevenir el comportamiento malicioso de los usuarios mientras
impulsa la productividad y mejora el flujo de trabajo eficiente. Igualmente, menciona como
principal caracteristica el capturar, analizar y controlar la actividad del escritorio del usuario.
Teniendo en cuenta esto, el funcionamiento de este software consiste en registrar la actividad
de las computadoras de los trabajadores, y esta informacion la envia al servidor de Teramind

en una nube a disposicion del empleador.

El software tiene suscripcién mensual y anual, y ofrece tres tipos de productos
dependiendo de los objetivos que tenga la empresa, Teramind starter, Teramind UAM (User
Activity Monitoring), Teramind DLP (Data Loss Prevention). Ademas de estos productos,
ofrece un servicio profesional y personalizable dependiendo de las necesidades de la empresa,
Teramind Enterprise. Cabe sefalar que las funciones y caracteristicas de Teramind que
describiremos a continuacién fueron obtenidas de su sitio web oficial (Teramind Inc, 2022) y

de las guias de caracteristicas de los productos disponibles en el mismo.

- Teramind Starter, es para organizaciones o empresas que necesiten un
monitoreo basico, ya sea para empresas emergentes o pequefias. Principalmente
incluye, monitoreo de trabajadores que implica un seguimiento de la actividad con
alerta a los administradores, grabacion de sesiones de las actividades de los
trabajadores en vivo, y mantenimiento de registros de cumplimiento con la

utilizaciéon de los informes, capturas y registros que hace el software. Realiza un
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analisis un poco mas basico del comportamiento del usuario en comparacién al

analisis de los otros productos que ofrece.

Teramind UAM, ofrece un analisis del comportamiento mas detallado, ofrece
todas las funciones de Teramind starter, mas la supervision completa de la
actividad del trabajador, creaciéon de reglas de comportamiento basadas en
actividades ilimitadas, deteccion de amenazas internas, informes de anilisis de
riesgos detallados para evaluacion o trazar tendencias (Teramind, 2021: p.26). Un
ejemplo de esto ultimo corresponde a acciones o actividades de caracter ilicito que

podria ejecutar el trabajador, y que son una amenaza para la empresa.

Teramind DLP, es el producto mas completo de los tres, incluye todo lo
disponible en Teramind UAM y funciones adicionales de prevencion de pérdida de
datos, previene amenazas internas, entre estos incluye descubrimiento vy
clasificaciéon de datos confidenciales; en caso que el trabajador esté enviando o
descargando datos o archivos catalogados como confidenciales de la empresa,
reglas para compartir contenido, crear tipos de datos especificos para su
organizacién usando expresiones regulares y definiciones, como numeros de
facturacién, registro, datos de pago, uso de huellas digitales en documentos para
proteger datos y asegurar patentes o documentos legales, gestion de cumplimiento,
proteccion de datos e IP como fragmentos de codigo (Snippet), planes de salida a
bolsa (IPO plans), planes de fusiones y adquisiciones (M&A plans), algoritmos de
trading (Teramind, 2021: pp. 26-27-28). El resto, corresponde a funciones

especificas para proteccion de pérdida de datos de la organizaciéon o empresa.

En detalle, las principales funciones del software Teramind de monitoreo de trabajadores,

implican:

- Informes de inteligencia empresarial, se obtienen informes y desglose de datos de

comportamiento de los trabajadores, con diferentes métricas como productividad,

riesgos, tiempo trabajado, seguridad, entre otras. Clasifica tendencias de

comportamiento, puede usar filtros o férmulas para un desglose mas analitico,

compara escenarios para identificar riesgos potenciales, con el fin de reforzar la

seguridad y cumplimiento de los trabajadores.
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Reglas inteligentes programables y alertas automatizadas, rastrea todas las actividades
de los trabajadores, las alertas le permiten a los administradores saber cuando un
trabajador viola una de estas reglas definidas, bloqueando al usuario cuando las
infringe.

Loégica de reglas de comportamiento programables, permite configurar reglas para crear
acciones y respuestas automatizadas al comportamiento improductivo o riesgoso de los
trabajadores, con alertas y bloqueo de acciones. Obtener informacion, habitos y
recopilacion de datos de las acciones especificas realizadas por los trabajadores.
Transmisién en vivo, captura y grabacion de todas las actividades de la computadora de
los trabajadores, da la opcién de bloquear la informacién personal del trabajador para
que no se muestre durante la vista en vivo y su posterior reproduccion, también le
permite al administrador tomar el control del escritorio remoto del trabajador,
asimismo esta la opcién de ajustes de grabaciéon de audio, lo que permite capturar
entradas y salidas de audio (altavoces y micréfonos)

Reconocimiento 6ptico de caracteres, principalmente para buscar cualquier texto en la
pantalla, por lo que se pueden aplicar reglas al reconocimiento 6ptico de caracteres,
como un texto simple o palabra clave, la que se buscara en las sesiones de los
trabajadores, cuando el software encuentre que ha infringido una regla se alerta a los
administradores.

Supervision de sitios web y aplicaciones, permite clasificar aplicaciones y sitios web
como productivas o improductivas, y emite informes de productividad que incluyen el
tiempo exacto dedicado a la aplicacion, las pulsaciones de las teclas, archivos cargados
y  descargados, contenido  visto, también  proporciona alertas al
empleador/administrador si el trabajador esta siendo improductivo. Realiza informes
de seguimiento de sitios web y aplicaciones del trabajador, el administrador puede
bloquear o limitar el acceso a sitios web, también se graba el audio en la grabacién en
vivo.

Monitoreo de correo electrénico, implica rastrear todos los correos electronicos
entrantes y salientes, el contenido de estos y los archivos adjuntos, también el remitente
o destinatario y la frecuencia de los correos, y de cualquier proveedor de correo
electrénico. Posee registro de teclas, asi como la opcién de configurar reglas de alerta o

bloqueo de correos electrénicos que las infrinjan, el administrador tiene la opcién de
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excluir el seguimiento de cuentas de correo electronico personales. Y también incluye
captura de video de la actividad.

Transferencia de archivos y seguimiento de archivos web, ya sea creacion, eliminacion,
acceso, escritura, cargas y descargas de archivos. El administrador puede bloquear el
uso compartido de archivos. También, rastrear el movimiento de un archivo especifico
a través del sistema.

Monitoreo de mensajes instantaneos, captura los intercambios de mensajeria ya sea en
plataformas web o aplicaciones. Puede establecer reglas de palabras clave que no se
permite su uso, y alerta cuando un trabajador hace uso de éstas, alerta de chat en ciertas
plataformas o con ciertas personas, también tiene la opciéon de prohibir el monitoreo
de mensajes personales. En general, esta funcién significa que el empleador puede
tener acceso a capturas de pantalla del computador incluso ante el uso de aplicaciones
de redes sociales del trabajador, independiente que pueda prohibir el monitoreo de
mensajes personales, esta no es una condicién sino una opciodn, lo que queda a su
criterio hacetlo o no.

Registrador de pulsaciones de teclas, captura y realiza un seguimiento de la actividad
del teclado del trabajador, pudiendo recibir alertas si lo requiere. El administrador
puede configurar el registrador para evitar registrar informacion personal como cuentas
bancarias o nimeros de tarjetas bancarias.

Seguimiento de documentos impresos, registra todas las solicitudes de impresion
realizadas. Permite establecer reglas, para alertar o bloquear la impresiéon de ciertos
archivos, tales como, archivos o documentos legales de la empresa, por lo que se
excluye de la impresion de archivos, en caso que algin trabajador intente imprimirlo,
no se permitira y se alertara. Ademas de ver qué trabajador, dénde y en qué formato se
imprimi6 algin documento.

Supervision de reuniones en linea, monitorea en detalle todas las reuniones que los
trabajadores realicen por videoconferencias, esto es cuando ocurrié, duracion,
aplicacion utilizada, participantes, direccion de la llamada. Asi como la pantalla de la
computadora y el audio de las reuniones.

Control de escritorio remoto, le permite a los administradores tomar el control del

escritorio de un trabajador. Y bloquear o anular el acceso de un usuario al escritorio.
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- Analisis de campo en la aplicacién, recopilacion de datos métricos de comportamiento
y seguimiento de las actividades en sitios web o aplicaciones, para supervisar coémo los

trabajadores utilizan y navegan a nivel de campo.

Consideramos de manera general que una de las facultades mas problematicas de este software

desde la perspectiva de los derechos constitucionales son:

El monitoreo general e integral del escritorio del computador del trabajador, lo que implica el
acceso a todas las tareas o acciones que ejecute por este medio, ademas de grabacion.
Estimamos que es un control excesivo, intrusivo y es atentatorio a la privacidad e intimidad del
trabajador, asi como a la inviolabilidad de toda forma de comunicaciéon privada. Ademas de

afectar a la integridad del trabajador, como su derecho al descanso.
Capitulo I1I: Derechos constitucionales que resultan afectados

La utilizaciéon de medios tecnoldgicos, especificamente soffwares, por parte del
empleador para cumplir con los fines de gestion de la empresa, y supervisar el trabajo realizado
por el teletrabajador, demuestra que “por mas que el teletrabajador no esté dentro de la
empresa (entendida ésta como lugar) la persona que ejecuta el trabajo bajo esta modalidad
puede estar sujeta a 6rdenes y control empresario, mas ain cuando existe el software necesario
que posibilita al empleador determinar la duracién del tiempo de trabajo y la oportunidad en
que ¢l fue efectuado” (Bottos, 2008: p.69).

Asf el control del empleador se convierte en uno mas profundo, teniendo al alcance
inmediatamente lo que estd haciendo el trabajador, sus horarios de actividad e inactividad, las
paginas visitadas, el correo electrénico, la informacién que envia, su rendimiento laboral, el
lugar de donde se conecta, entre otros. Pudiendo incluso ser un control mas intenso que el que
realizarfa de forma presencial. Y al no establecerse limites claros, pueden surgir diversas
vulneraciones a los derechos constitucionales del trabajador.

Consideramos que el uso por parte del empleador de algunas funciones de estos
softwares pueden conducir a vulneraciones a ciertos derechos, nos referimos a los derechos de
privacidad o intimidad, derecho al descanso, derecho a la inviolabilidad de toda forma de
comunicaciéon privada, derecho a la vida e integridad fisica y psiquica, y derecho a la
desconexioén  digital, teniendo en cuenta que algunos de estos derechos estan

constitucionalmente reconocidos, y/o ratificados por Chile en Tratados Internacionales, como
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el Pacto Internacional de derechos econémicos, sociales y culturales que reconoce el derecho al
trabajo, asi como los convenios de la OIT, y ciertamente en la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos. De modo que veremos como la doctrina se ha referido a estos y su

contenido.
1. Derecho a la privacidad o intimidad

El derecho a la privacidad estd establecido en nuestra Carta Fundamental como
derecho a la vida privada y honra en el art. 19 N°4. Asimismo, se establece en el art. 5 del
Coédigo del Trabajo un limite a las facultades del empleador, el respeto que debe tener a las
garantfas constitucionales de los trabajadores, en especial cuando puedan afectar la intimidad,
vida privada y la honra. También es importante sefialar que el articulo 12 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y Articulo 17 nimero 1 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, también reconocen este derecho, al igual que otros tratados internacionales
que estan ratificados por Chile.

En Espafia, el Real Decreto-Ley 28/2020, sefiala directrices para asegurat la proteccion
a la intimidad y vida privada de los trabajadores asi como su proteccion de datos personales.
Establece que “la utilizacién de los medios telematicos y el control de la prestaciéon laboral
mediante dispositivos automaticos debe garantizar adecuadamente el derecho a la intimidad y a
la proteccion de datos, la empresa no puede exigir la instalacion de programas o aplicaciones
en dispositivos de propiedad de la persona trabajadora, ni la utilizacién de estos dispositivos
(de propiedad del trabajador) en el desarrollo del trabajo a distancia. Adicionalmente, se exige a
las empresas establecer criterios de utilizaciéon de los dispositivos digitales respetando los
estandares minimos de protecciéon de su intimidad de acuerdo con los usos sociales y los

derechos reconocidos legal y constitucionalmente” (Alvarez, 2021: p.20)

En la doctrina nacional se sefiala que “en nuestro sistema juridico no setrfa adecuado
restringir la intimidad a los aspectos mas interiores o personales del individuo, sino que debe
ser entendida como un equivalente o una figura similar a la vida privada, ya que tienen el
mismo objeto juridico de proteccién, no se podria advertir una delimitacién clara y precisa
entre vida privada e intimidad, que permita hablar de ambitos o niveles distintos de
proteccion constitucional” (Castro, 2020: p.34). Por lo que para estos efectos, entenderemos

como equivalentes el derecho a la privacidad e intimidad y vida privada.
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La privacidad se vincula a una manifestacién juridica del respeto y proteccion que se
debe a cada persona, protegiendo la dignidad y libertad humana, por medio del reconocimiento
a su titular de un poder de control sobre aquel ambito del que no participan otras personas.
(Lara, Pincheira y Vera, 2014: p. 12).

El profesor Ugarte entiende por privacidad el derecho a un espacio vital cuyo acceso
queda vedado para los otros, eso que se ha denominado derecho al secreto (2018: p.193). Sin
embargo, advierte otra dimension de este derecho, en que menciona que la privacidad se debe
entender, ademas, como autonomia, suponiendo entonces la privacidad un doble
reconocimiento, la facultad del trabajador de excluir del conocimiento y control de terceros
aquellos espacios considerados privados, y la facultad del trabajador de exhibirse ante terceros
con la imagen y el caracter que autbnomamente decide sostener (2018: p.197). Entendiendo
esta como una concepcion amplia de la privacidad. Igualmente comenta el autor que el hecho
que el empleador no vigile o intrusee el correo electronico del trabajador es una exigencia de la
privacidad, teniendo en cuenta esta como una privacidad virtual segun el autor, donde se
incluyen formas de comunicacioén informatica, y directa, asi como la navegacion por internet y
espacios de interaccién social por via telefoénica. Del mismo modo, el autor sefiala que este
derecho impone al empleador la prohibicién de intrusion en los espacios privados, asi como la
prohibicién de utilizar datos o informacién que correspondan a un espacio privado del
trabajador (2018: p. 194-198-199), por lo que la utilizaciéon de softwares que monitorean el
correo electronico y uso de redes sociales podria ser considerada una vulneraciéon a esta
garantfa de privacidad. En esta materia el autor comenta que se deben valorar tres factores, la
apertura del canal, titularidad del mismo, y la comunicacién previa del control empresarial, para
determinar si la expectativa de privacidad del trabajador se fortalece o atenua.

El primero de estos factores, dice relacién con el medio de comunicacion, puede ser un
canal abierto o canal cerrado, que en el caso del correo electrénico, se relaciona con la clave de
acceso, un canal cerrado con clave supone alta expectativa de privacidad, a diferencia de un
canal abierto, es decir, sin clave, supone baja expectativa de privacidad. El segundo factor, dice
relacién con la titularidad de aquel medio, de aquella cuenta, ya sea individual, de un trabajador,
o colectiva, de varios trabajadores. Si se combinan ambos factores, por ejemplo un canal
cerrado y colectivo tendria una expectativa media de privacidad, a diferencia de un canal

cerrado e individual, que tendria una expectativa alta. Y por ultimo, la expectativa de privacidad
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puede aumentar o atenuarse segun la existencia de una advertencia del empleador sobre la
politica de revision del contenido de los correos corporativos. (2018: p. 214)

Es importante indicar que la justificacion empresarial para la revision del correo no
dice relaciéon con el contenido del correo respectivo, puesto que al contrario supondria el
vaciamiento total del derecho a la privacidad, ya que permitirfa revisar siempre los correos
electrénicos con la expectativa de una justificacién ex post, un hallazgo de un contenido
determinado. (2018: p. 214-215)

Hernan Corral distingue privacidad como la posiciéon de una persona (o entidad
colectiva personal) en virtud de la cual se encuentra libre de intromisiones o difusiones
cognoscitivas de hechos que pertenecen a su interioridad corporal y psicologica o a las
relaciones que ella mantiene o ha mantenido con otros, por parte de agentes externos que,
sobre la base de una valoraciéon media razonable, son ajenos al contenido y finalidad de dicha
interioridad o relaciones (2000: p.347).

Otra concepcién es que la vida privada en un ambito mas profundo lleva al concepto
de intimidad. La intimidad es el ambito reservado del individuo que no desea ser develado al
conocimiento y acciéon de los demads. El derecho a la privacidad comprende el derecho de la
intimidad que tiene un caracter mas estricto y dimension individual que abarca como
elementos o aspectos basicos la concepcion religiosa e ideologica, la vida sexual, el estado de la
salud, la intimidad corporal o pudor, entre otros. (Nogueira, 1998: p. 68)

Cea Egafia sefiala que definir vida privada es dificil ya que se trata de un concepto
dinamico, cambiante, segin los tiempos y circunstancias, empero sefiala que corresponde al
conjunto de los asuntos, conductas, documentos, comunicaciones, imagenes o recintos, que el
titular del bien juridico protegido, no desea que sean conocidos por terceros sin su
consentimiento previo. Menciona que se tratarfa de una perspectiva amplia, en que se hallarfan
en ella la intimidad, reserva, vida privada o privacidad, enfatizando que si bien no son
sin6nimos, no hara diferencia entre ellos, puesto que se trata de especies del género, que es la
privacidad. (2012: p. 199)

Por otra parte, en sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 28 de octubre de
2003, ROL 389, en el vigésimo considerando sefiala que ‘Yz privacidad integra los derechos
personalisimos o del patrimonio moral de cada individno, los cuales emanan de la dignidad personal, y son por
su cualidad de intimos de cada sujeto, los mas cercanos o proximos a esta caracteristica rinica y distintiva del ser

humano. Por tal razon, ellos merecen reconocimiento y proteccion excepcionalmente categdricos tanto por la ley
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)

como por los actos de antoridad y las conductas particulares o las estipulaciones celebradas entre éstos.”

(Navarro y Carmona, 2015: p. 190)

2. Derecho a la inviolabilidad de toda forma de comunicaciéon privada

El articulo 19 N°5 de la Constituciéon garantiza este derecho, constituyendo una
garantfa para el trabajador consagrada en el Coédigo del Trabajo en el articulo 485 respecto al
procedimiento de tutela de derechos fundamentales, dado que puede ser vulnerado por medio
del ejercicio del poder de direcciéon empresarial. Es preciso mencionar, que por medio del
teletrabajo, se pone en riesgo la vida privada del trabajador y por consiguiente puede resultar
fuertemente afectada la inviolabilidad de toda forma de comunicacién privada, a través del
control o supervision que realiza el empleador mediante medios tecnolégicos (Castro, 2020:p.
225). En la relaciéon laboral por ejemplo, podemos ver afectado este derecho, con el monitoreo
que realiza el empleador a los correos electronicos del trabajador, o al estado de
actividad/inactividad en el desarrollo de sus funciones.

Se entiende esta garantfa como un derecho inherente a la persona, y su bien juridico
protegido es la privacidad y libertad. Se trata de un derecho civil y politico y su fundamento se
encuentra en la dignidad humana y la libertad de las personas. (Gamonal y Guidi, 2020: p. 63)
Sin embargo, este derecho admite que las comunicaciones y documentos privados puedan
interceptarse, abrirse o registrarse en los casos y formas sefialadas por la ley. Algunos casos
donde se permita esta intervencion excepcionalmente, atiende a decision jurisdiccional
fundada, en materia procesal penal como los articulos 215, 218, 219, 220, 222 del Coédigo
Procesal Penal.

Se entiende que el caracter privado de una comunicacion esta dado por la voluntad del
emisor de que el mensaje tenga un destinatario determinado, y no por el hecho de que la
comunicaciéon se encuentre protegida con miras a hacer una realidad el secreto o
confidencialidad de la misma. As{ el derecho a la inviolabilidad de la comunicacién privada no
se reduce al secreto de lo comunicado, sino al ejercicio mismo de la libertad de la

comunicacion (Arrieta, 2005: p. 153)

3. Derecho ala vida e integridad fisica y psiquica.

El articulo 19 N°1 de nuestra Carta Fundamental consagra el derecho a la vida e

integridad fisica y psiquica en los siguientes términos: "La Constitucion asegura a todas las personas:

34



1°- El derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona”. Esta garantia fundamental y su
debida proteccién en la relacion laboral se traduce en que “el empleador como sujeto pasivo
tiene un doble deber: uno de abstencién, otro de proteccion y prevencion. Dicha situacion
pasiva para el empleador tiene un doble fundamento normativo, por un lado, el derivado de su
posicion de sujeto pasivo de la vida e integridad de los trabajadores por aplicacion del articulo
19 N° 1 de la Constitucién; y, por otro lado, la exigencia del articulo 184 del Cédigo del
Trabajo, que dispone el deber del empleador de proteccion, exigiendo tomar aquellas medidas
que sean necesarias "para proteger eficazmente la vida y la salud de los trabajadores”. De este modo, el
empleador tiene un deber negativo de no afectar con su conducta, por una parte, la seguridad e
integridad corporal del trabajador y, por otra, el deber de no interferir o restringir su integridad
afectiva, intelectiva y emocional.” (Ugarte, 2018: p.189) Es decir, es deber del empleador no
danar la seguridad corporal del trabajador ni afectar su espacio emocional y moral, como
también estd en su deber tomar todas las medidas necesarias para que dichos intereses sean
protegidos. En este sentido, la lesion del derecho a la vida e integridad fisica y psiquica por
parte del empleador consistiria en la falta a su cumplimiento, como ocurriria en el caso que no
se ejecute lo consagrado en el Decreto Supremo N°18 del afio 2020, del Ministerio del Trabajo
y Previsién Social, en el cual se aprueba el reglamento para la aplicacion del articulo 152 quater
M del Codigo del Trabajo, reglamento que establece las condiciones especificas de seguridad y
salud en el trabajo a que deberan sujetarse los trabajadores que prestan servicios en la
modalidad de trabajo a distancia o teletrabajo, de acuerdo con los principios y condiciones de

la ley N° 16.744.
4. Derecho al descanso y derecho a la desconexién digital

Respecto al derecho a desconexion digital establecido en el articulo 152 quater ] en su
inciso final, se puede definir como “el derecho que tienen los trabajadores a no desarrollar
actividades por fuera de la jornada de trabajo, ni a ser contactado por el empleador o sus
representantes, a través de medios digitales o electronicos; sin que su actitud negativa, pasiva y
evasiva signifique consecuencia desaprobacion alguna en el ambito de la relacién de trabajo.”
(Naranjo, 2017: p.51) Respecto al derecho a descanso, el articulo 24 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos estipula que “toda persona tiene derecho al descanso, al
disfrute del tiempo libre, a una limitacién razonable de la duracion del trabajo y a vacaciones

petiddicas pagadas.” El dictiamen N° 1162/24 de 7 de julio de 2022 estipula “el derecho a
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desconexién es una manifestacion del derecho a descanso regulado por el legislador a
proposito del trabajo a distancia y teletrabajo.”

La entidad empleadora debe respetar el derecho a desconexiéon que consiste en un
lapsus de al menos 12 horas continuas, en un periodo de 24 horas, tanto para los
teletrabajadores o trabajadores a distancia que distribuyen libremente su horario, como para
quienes lo hacen excluidas de la limitacién de la jornada de trabajo. Por lo tanto, la empresa no
podra enviar comunicaciones, impartir 6rdenes u otros requerimientos durante las horas de
desconexién y en los dias de descanso, permisos o feriado anual. Incluso, sefala el Dictamen
N° 258/003 afio 2021, el hecho de que en el contrato de trabajo se deba contener el tiempo de
desconexion, no habilita a la entidad empleadora para efectuar controles sobre la oportunidad
en que la persona trabajadora volvera a estar disponible para responder a los requerimientos.

Los abogados Luis y Diego Lizama entienden que el inciso sexto del articulo 152
quater J del CT establece dos derechos a favor del teletrabajador eximido del limite de jornada:
el tiempo de desconexiéon o descanso entre jornadas diarias y un derecho de desconexién
durante el descanso semanal o anual y los permisos, es decir, permiten el goce absoluto sus
descansos (entre jornadas diarias, semanal y anual) y permisos (legales y convencionales) sin la
intrusiéon de su empleador, y, al mismo tiempo, facultan al teletrabajador a negarse a recibir la
comunicaciéon del empleador u omitirla (apagar el teléfono mévil, no aceptar el llamado o
bloquear el nimero telefénico del empleador); rechazar el encargo formulado o evaditlo
(responder el mensaje y negarse a efectuar el trabajo encargado o no contestar el mensaje), o
bien incumplir la orden o ignorarla (leer el mensaje y no contestar), sin que su acciéon u
omision -realizada o cometida durante su descanso- le traiga aparejada una consecuencia
negativa: una sancién disciplinaria o el despido por causal de caducidad. (Lizama y Lizama,
2020: p. 138-140) “Asi mismo, se considera que si en algo este derecho podtia representar un
beneficio para los trabajadores serfa en la consagracion taxativa de un derecho a ignorar tareas
y funciones de trabajo por fuera de la jornada laboral, cuando ellas no fueron previamente
acordadas, aceptadas y son actualmente remuneradas.” (Naranjo, 2017: p. 54) En este sentido,
es deber de la empresa u organizacion crear conciencia sobre la necesidad de no enviar
comunicaciones, impartir 6rdenes u otros requerimientos mientras quienes teletrabajan hacen
uso de su descanso, permisos o feriado anual, porque la exigencia reiterada y hostigadora de

respuesta a 6rdenes, requerimientos o comunicaciones mediante WhatsApp, correo electrénico
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y otros, podrian ser constitutivas tanto de una transgresiéon al derecho a desconexién y
descanso como un posible acoso laboral.

Respecto a estas posibles vulneraciones, tanto a derechos fundamentales como
laborales, es que la profesora Marfa Vallecillo advierte que una regulaciéon del derecho a
desconexion se justifica desde tres perspectivas, por un lado desde el punto de vista social, por
cuanto protege la tutela fisica y moral del trabajador; desde un punto de vista juridico al
imponer limites a la duracién de la jornada de trabajo, y por ultimo desde un punto de vista
econémico, porque un exceso en la duracién de la jornada puede repercutir en el coste de la
produccion y en los beneficios de la empresa. (Vallecillo, 2020: p. 217) La regulacién de este
derecho en nuestro ordenamiento juridico tiene bastantes vacios, sobre todo respecto a la
proteccion de la salud tanto fisica como psicologica del teletrabajador y su directa relacién con

el respeto al tiempo de desconexion por parte del empleador.

Capitulo IV: Jurisprudencia nacional en materia de tecnologia y derechos

constitucionales

Teniendo en consideracion los derechos que resultarfan afectados por el uso de softwares
Teams y Teramind, en el contexto del teletrabajo, como se explicd precedentemente, en las
secciones que siguen revisaremos jurisprudencia judicial y administrativa relativa al control de
la actividad laboral mediante TICs. Dado que esta jurisprudencia versa sobre la afectaciéon a
derechos constitucionales de los trabajadores, como la privacidad, la integridad fisica y psiquica
y la honra producto del uso de tecnologias de la informacién como mecanismos de control y
supervision empresarial, consideramos que estos criterios jurisprudenciales pueden servir para
dar luces sobre la lesion de derechos constitucionales que podrian producir los soffwares de
gestion analizados, o las restricciones que se les deberfa imponer a su operacion para respetar

los derechos fundamentales de los trabajadores.
1. Analisis jurisprudencia judicial

En este mismo sentido, en cuanto a jurisprudencia judicial, una sentencia del 2°
Juzgado de Letras de Santiago RIT T-385-2011, en que el empleador tuvo acceso al correo
electrénico privado de un ex trabajador, que tras su retiro de la empresa, ésta no cerrd su
cuenta de correo asignada a él, redireccionandola a la cuenta del subgerente; asi la empresa

pudo conocer que el ex trabajador se contacté con algunos trabajadores de la empresa, via
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correo electrénico personal, para que le formatearan unos equipos o computadores. Una de
esas respuestas, fue enviada al antiguo correo institucional del ex trabajador, asi la demandada

tom& conocimiento del contenido del correo.

El demandante fue citado, junto a otros colegas, a una reunién, en donde los estaba esperando
el gerente de finanzas y el jefe de personal, les comunicaron que tenian copia de un correo
electrénico enviado al ex jefe de proyecto de la demandada, que indicaba que le prestarian
servicios a éste, siendo tratados de desleales y traidores para luego despedirlos. Por lo que el
trabajador alegé despido vulneratorio de derechos, especificamente a la garantia establecida en
el art. 19 N°5 de la CPR, la inviolabilidad de toda forma de comunicacién privada, ya que no
fue su decisiéon ponerlo en conocimiento de la empresa, desconocia la medida de redireccion
de correos que efectuaba ésta. El Juzgado del Trabajo realizé un juicio de ponderacién y
otorgo la tutela de derechos fundamentales al trabajador, concluyendo que la medida de la
empresa fue evidentemente desproporcionada, tomando en cuenta los derechos fundamentales
en conflicto. En efecto, en el considerando noveno sefaldé “a/ imponerse de una comunicacion
privada del actor y utilizar el contenido en su perjuicio, se perturba o afecta el derecho de la inviolabilidad de las
comunicaciones privadas en forma ‘grave” o intensa, sin embargo la lesion al derecho de propiedad de la
empleadora, de no haber tomado la medida, se resuelve en una lesion leve o media, la empleadora no ha
Justificado la medida wutilizada ni la proporcionalidad de la misma, el mismo despido ha sido efectuado con
ocasion de la vulneracion de un derecho fundamental, por cuanto se ha fundado y decidido a partir de la

informacion obtenida por medios vulneratorios de la garantia afectada’.

Cabe mencionar que, no existia una regulacion en el Reglamento Interno de la empresa
respecto del uso de correos electronicos institucionales ni de las condiciones de
redireccionamiento de éstos. Lo que el tribunal califica de inadmisible, lo vago e informal de las
condiciones del control de intensidad de la empleadora, que por cierto deberfa estar regulado.
El Juzgado sefial6 que de la sola lectura se desprende que se trataba de una comunicaciéon para
el actor no dirigida a la empresa, y esta tltima accedié a una forma de comunicacién que era
esperable tanto para remitente como receptor que se mantuviera privada, “e/ cardcter de privado
del documento en cuestion no se ve afectado por el hecho que la empresa sea duenia de la casilla institucional a la
cual se envid, puesto que lo que le da el cardcter de privado es que tanto el remitente como los demis
destinatarios tenian la legitima expectativa de que su comunicacion no fuera interceptada ni conocida por

personas diversas a las que el correo fuera dirigido”.
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De esta sentencia, podemos desprender que la empresa abus6é de la facultad de
direccién que posee, al suponer que el correo no tenfa el caracter de privado debido a una
respuesta al correo institucional del ex trabajador que se redireccioné al correo del empleador,
aqui surgen varios puntos, primero que aquella condicién de redireccionamiento no estaba
contenida en ningin Reglamento Interno de la empresa, por lo que no se puede deducir que
fuera formalmente de total conocimiento de los trabajadores, de modo que esta medida de
fiscalizacion y supervision que realizaba el empleador en secreto es inaceptable e ilicita, esta
accediendo a correspondencia ya que vulnera tanto el derecho de intimidad y privacidad como
la inviolabilidad de las comunicaciones privadas. Segundo, que la empresa asumia que al ser ex
trabajador de la empresa, el correo institucional es de propiedad de ésta y por lo tanto deja de
ser privado, esto ultimo, sin embargo debe tener cabal coherencia con el art. 154 bis del CT.
Tercero, que la empleadora tomé la decision de revisar el correo teniendo en cuenta que no era
receptora del mensaje y usé esta prerrogativa para el despido de trabajadores, lo que incluso en
otro escenario, este correo podria considerarse prueba ilicita. Por dltimo, y como lo senala el
tribunal, la medida de revisar el correo electrénico no es admisible ni necesaria, dado que
podria haber tomado otras alternativas como cerrar la cuenta de correo de un ex trabajador,
reenviar un mensaje automatico comunicando que ¢l ya no hace uso de aquel correo,

comunicar que ya no es parte de la empresa e informar su contacto, entre otras.

Otra sentencia, de fecha 14 de mayo del afio 2021, del Juzgado de Letras del Trabajo
de Temuco causa RIT T- 199-2020, en que se acoge la denuncia de tutela laboral con ocasion
de despido al vulnerarse las garantia constitucionales de inviolabilidad de toda forma de
comunicacion privada, el derecho a la integridad psiquica, y el derecho a la honra. Los hechos
ocurrieron dado que una funcionaria de la notaria, ingreso al computador con la finalidad de
imprimir un correo, y se desplegd la pestafia con la sesiéon del WhatsApp personal de la
demandante, y leyé conversaciones que esta sostenia con el notario saliente, esta funcionaria
tomoé fotografias de las conversaciones, se lo conté a otro funcionario y ambos se lo
comentaron a la demandada, para posteriormente acudir al computador para constatar, y
registrar su escritorio. Las circunstancias del hecho de despido ocurrieron dado que la
demandante fue citada a una reunién en la oficina de su empleadora, la notario interina, la que
Sra. Jessica Acufia le senalo que el dia sabado 18 de julio de 2020, detecto conversaciones que

sostuvo con el notario interino anterior, a través de la aplicacion WhatsApp Web, instalada en
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el computador que utilizaba en la oficina, imputandole que habia actuado deslealmente en
contra de su persona, y ademas le habria entregado informacién privada a dicho notario
saliente, por lo que le indico que a partir de ese momento quedaba despedida.

El Tribunal, respecto de la garantia de inviolabilidad precisé “los sistemas de mensajeria
instantdnea.., estan sin duda alguna al amparo de la garantia constitucional del derecho a la inviolabilidad de
las comunicaciones privadas”, “resulta un hecho acreditado que se obtuvo desde el computador que la actora
ocupaba en su oficio notarial, una conversacion privada de mensajeria instantanea. .. lo que constituye sin duda
la vulneracion a la garantia seialada, desde que se incurre en una intromision indebida en la esfera intima y
privada de la actora. No resta mérito a la configuracion de la conculcacion de tal garantia el que se indigue que
se obtuvo desde un computador propiedad de la Notaria en el que se desempenaba la actora como oficial
primero, pues aquello no justifica una vulneracion a la privacidad de la actora, pues de trata de un registro que
se contiene en su celular y el que se pueda visnalizar en el computador no le resta el cardcter de privado”, “no
cabe duda, que producto de vulneracion de la garantia de inviolabilidad de toda forma de comunicacion privada
la demandante fue objeto de un despido fundado en cansales que la demandada no ha podido acreditar”.
Podemos entender este caso como control empresarial, ya que corresponde a una forma de
vigilancia que deja huella en materia laboral, porque se traduce en una conducta que afecta
algun espacio de la vida privada del trabajador con relacién al uso de las redes sociales, como
un despido. (Ugarte, 2018: p.178) Lo podemos relacionar directamente con el uso de los
softwares, que tienen funciones que permiten al empleador el acceso a observar y conocer
sobre el uso y contenido de las redes sociales personales del trabajador, lo que resulta
vulneratorio, dado que es el trabajador el que decide si sus comunicaciones son privadas o no,
independiente del contenido, éste ha decidido que no sea de conocimiento de otros, mas que
del receptor, por lo que empleador no debe sobrepasar estos limites, ni utilizar estos hechos
como justificacién de su deber de fiscalizacion.

Respecto al articulo 152 quater J, el Juzgado de Letras del Trabajo de Rancagua en la
sentencia RIT O-764-2020 de fecha 28 de junio del afio 2022, fall6 en favor de la demandante,
Dra. Mariana Dintrans Schafer, en contra de la Subsectretaria de Salud Publica - Secretaria
Regional Ministerial de la Region de O’Higgins, ya que fue despedida de forma injustificada
alegando la demandada incumplimiento grave de las obligaciones que impone el contrato,
causal del N° 7 del articulo 160 del Cédigo del Trabajo. Se le acusa de no cumplir el numeral 4
del contrato, referente a su jornada de trabajo, en contexto de la alerta sanitaria COVID-19, “la

jornada de trabajo se regira de acuerdo al Capitulo IX del Cédigo del Trabajo, en modalidad
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semipresencial de 45 horas semanales, distribuidas en 15 horas de trabajo no presencial y 30
horas de trabajo presencial, debiendo en este ultimo caso, registrar su asistencia en el libro
habilitado por la SEREMI de Salud, para tales efectos. En conformidad al articulo 152 quater |
del Cédigo del Trabajo, el empleador debe garantizar el derecho a la debida desconexién de sus
trabajadores.”

Se le imputa a la doctora no responder un llamado telefénico en su horario no
presencial, para acudir a asistir a un paciente en la residencia sanitaria en la cual desempefiaba
sus labores, sin embargo, la demandante se encontraba fuera de la regién y dentro de sus
obligaciones contractuales no dispone la asistencia presencial al llamado dentro de las 15 horas
ni en su horario de descanso, su responsabilidad en esas horas solo era estar atenta a los
llamados y responder requerimientos pero en su domicilio, mas adn si se encontraba fuera de
la regién y ademas fin de semana, por lo que el juez consideré que la causal de despido no fue
procedente. Teniendo en cuenta que ain asi no era obligacion contractual su asistencia
presencial, la doctora viajé y llego a la residencia en las horas siguientes.

Esta sentencia ejemplifica una situaciéon comun de malas practicas de los empleadores
en teletrabajo, en la cual es de conocimiento que “el mévil individual es practicamente una
extension de la persona donde almacena datos sensibles, privados e intimos, archivos,
historiales y canales de comunicacién y expresiéon que, podria decirse, son ya parte de la
persona misma. Sin embargo en determinados trabajos, son los propios empleadores los que
los han incorporado a las tareas y son muy difusas las fronteras entre la utilizacién corporativa,
personal y sindical.” (Arese, 2019: pp. 21-22) Por consiguiente, esta situacion puede visibilizar
el difuso limite que existe entre las horas en trabajo remoto o teletrabajo, las obligaciones
contractuales y el control o requerimientos por parte de la entidad superior a través del
teléfono movil, donde por no responder su mévil personal en su horario de descanso podria
finalizar en un despido injustificado. Control o requerimientos que al realizar una analogfa
respecto del dispositivo utilizado y los software analizados, este podria ser dirigido a cualquier
dispositivo donde se pueda tener acceso a estas plataformas, ya sea el caso de un teléfono
moévil o celular, o un ordenador, computador o notebook, es decir, el empleador posee
distintas vias para tratar de comunicarse con el trabajador y conseguir que su requerimiento sea
satisfecho en cualquier momento, muchas veces sin pensar en una posible vulneracion al
derecho a desconexion, descanso e incluso la integridad fisica y psicoldgica del trabajador, el

cual fuera del horario laboral establecido, acordado o acomodado debe dar respuesta a los
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requerimientos de su empleador, teniendo como consecuencia un agotamiento fisico al estar
mas horas frente a una pantalla adjuntando un agotamiento psicolégico por las consecuencias
que la falta de respuesta a estos requerimientos puede acarrear en su estabilidad y futuro

laboral.

Respecto a la prueba ilicita en el proceso laboral, esta contenida en el art. 453 nimero 4
inciso 3 del CT, esta norma establece “Con todo, careceran de valor probatorio y, en
consecuencia, no podran ser apreciadas por el tribunal las pruebas que las partes aporten y que
se hubieren obtenido directa o indirectamente por medios ilicitos o a través de actos que
impliquen violacién de derechos fundamentales”, como por ejemplo mediante vulneracion a la
privacidad e inviolabilidad de las comunicaciones privadas, ya sea prueba obtenida del correo
electrénico, aplicaciones como whatsapp u otras redes sociales de uso personal, o archivos de

su computador, grabaciones, entre otros.

De esta manera, encontramos jurisprudencia referente, como la causa ROL 35159-
2017 de fecha 12 de abril de 2018, de la Corte Suprema. Caratulada Direccion Nacional del
Trabajo con Banco BCI (Banco de Crédito e Inversiones). En que la Corte Suprema legitimé
prueba obtenida por medios ilicitos, de parte del sindicato de trabajadores del Banco,
especificamente una grabacién de audio sin consentimiento en una reunidén entre un
representante del empleador y trabajadores pertenecientes al sindicato, por lo que no acogio la
afectacion de DDFF del empleador. La CS sefial6é que la exclusion de esta prueba solo procede
cuando se trata de una afectaciéon a los derechos fundamentales, ‘% exclusion probatoria, en
materia laboral, no puede justificarse sinicamente en una nocion amplia de ilicitud, sino que debe necesariamente
relacionarse con la inobservancia de una garantia constitucional, operando silo en aquellos casos en que exista

una efectiva violacion de derechos fundamentales”

“La decision de exclusion probatoria debe ser revisada iinicamente desde la perspectiva de los derechos
constitucionales posiblemente amagados. En este caso, el debido proceso, la intimidad y la inviolabilidad de las

comunicaciones privadas”.

€«

Respecto a la nocioén de privacidad, la Corte sefala, “es necesario puntualizar que este estandar, tal
como fue concebido en sus origenes requiere del juzgador un doble andlisis: 1) determinar si existe una

expectativa subjetiva de privacidad y 2) determinar si esta expectativa individunal es una que la sociedad esté en
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condiciones de reconocer como razonable o legitima, esto es, no cualguier expectativa de privacidad merece

proteccion constitucional, pues debe ser objetivamente justificada acorde a las circunstancias del caso”

“analizadas las circunstancias en que fue obtenida la grabacion es posible establecer que, al ignal que en la
sentencia de contraste, el emisor de las comunicaciones, si bien subjetivamente tenia la expectativa de que sus
dichos no serian grabados y luego diseminados, aquella no puede ser calificada, objetivamente, como una

razonable.”

“no puede omitirse del andlisis el contenido relevante de la garantia que se denuncia vulnerada, el derecho a la
intimidad y el respeto a la vida privada, de acnerdo a los conceptos esbozados en el motivo quinto de este fallo.
Contrastadas tales nociones con las expresiones subrepticiamente grabadas, resulta evidente que éstas riltimas no
dicen relacion con la esfera privada de quién las emitio ni constituyen, en caso alguno, el develamiento de algo
reservado a su dmbito mds intimo y, en consecuencia, ain de estimar como razonable la expectativa de
privacidad alegada, no podria considerarse que la grabacion ha implicado una afectacion sustancial a las
garantias individuales ya mencionadas, presupuesto indispensable para que una alegacion de exclusion

probatoria por ilicitud pueda prosperar”.

“los sentenciadores de la Corte de Apelaciones de Santiago yerran al excluir prueba obtenida por medios que, si
bien renizdos con lo socialmente esperado, no pueden ser calificados de ilicitos, desde que en su obtencion no se

vulneraron, directa o indirectamente, garantias fundamentales”

Esta sentencia, conlleva a replantearse la nocioén de privacidad, la clara subjetividad que
la envuelve, y la poca certeza que esta puede tener en casos futuros, donde la expectativa de
privacidad de los trabajadores sea la que esté siendo vulnerada, no estamos de acuerdo en la
extension de la posibilidad de grabar sin consentimiento del titular en una reunién privada para
posteriormente presentarla como prueba en juicio. Si bien la Corte estimé que no existe
afectacion a algun derecho fundamental para la exclusion de esta prueba, resulta contradictorio
el reconocimiento de prueba en juicio obtenida sin el consentimiento, lo que
consecuencialmente puede influir en la decision jurisdiccional. Por lo que los criterios de
exclusion de prueba ilicita en este ambito, podrian llegar a ser un poco amplios, teniendo en

cuenta que no existe un fundamento preestablecido.

La nocién de expectativa de privacidad resulta ambigua en este caso. Lo que define al derecho

a la privacidad, y en consecuencia lo que altera su proteccion, es la expectativa de que las
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comunicaciones se desarrollen dentro de un ambito de proteccion y confianza que no alcancen
mas alla de los participantes del didlogo. La privacidad hoy se reduce a ese nivel de confianza.
Lo que se hace impracticable en la realidad que vivimos, constantemente vigilados por camaras
y dispositivos de seguridad. Por el contrario, el “derecho a estar solo” debe entenderse como la
expectativa a no ser interferidos por terceros frente a nuestra voluntad de compartir aquello

que deseamos que sea conocido por otros. (Zarate, 2013: p.105)

También, podemos sefialar la sentencia ROL S-47-2016 del 2° Juzgado de Letras del Trabajo
de Santiago, del 02 de noviembre de 2016, caratulada Direccién Nacional del Trabajo con
RedBus Urbano SA. El Tribunal excluyé como prueba 3 screenshot de correos electronicos
obtenidos sin autorizacién por parte de uno de los demandantes, lo que este reconoce en la

prueba testimonial, resolvio:

“L- Que ha lugar a la objecion promovida por la demandada en la andiencia de juicio, excluyéndose de la
prueba del proceso los documentos individualizados bajo el niimero 28 de la prueba documental de la

demandante, por constituir prueba ilicita”.

Asimismo en el considerando octavo de la sentencia se sefiala como obtuvo la prueba
“OCTAVO: Que basta considerar la declaracion testimonial del dirigente sindical Patricio Niiriez Alarcin,
quien reconocid que los documentos objetados los elabord él, para lo cual personalmente saco fotos a un
computador que estaba en el terminal Colo Colo donde trabaja, fotos que correspondian a unos correos
electrinicos de Cristian Martinez, lo que hizo sin autorizacion de esa persona como tampoco del usnario del
computador, y para lo cual procedio a manipular el computador para poder cambiar lo que se observaba en la

pantalla del pe.”
2. Analisis jurisprudencia administrativa

Asi también, encontramos jurisprudencia administrativa de la Direccion del Trabajo,
como el dictamen ORD N°1389/7 del afo 2020 en que hace referencia al derecho de
intimidad o vida privada del trabajador, al sefialar que el empleador cuando adopte medidas de
control en el marco del teletrabajo, debera tomar los resguardos necesarios para no afectar los
derechos fundamentales de los trabajadores, considerando que la utilizacién indiscriminada o
un ejercicio intensivo de sus facultades bajo un escenario tecnolégico podria afectar los limites

del espacio personal del trabajador. El derecho a la intimidad o vida privada le permite al
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trabajador disfrutar de un ambito privado libre de intromisiones ilegitimas incluidas las que

provienen del propio empleador (Castro, 2020: p.101)

El dictamen ORD. N° 3441/72 del afio 2008, en que se pronuncia sobre la utilizacién
de un programa a nivel de la red de sistema de computador, un controlador remoto del
computador, concluyendo que este no podra usarse como un control permanente del
empleador que suponga la vigilancia y fiscalizaciéon de la actividad de los trabajadores en los
computadores que les fueren asignados, puesto que constituiria un atentado desproporcionado
a la intimidad del trabajador.

Esto ultimo lo podemos contrastar con ciertas herramientas que incluyen los softwares
o programas de monitoreo y control, como Teramind, que permite entre muchas otras
caracteristicas, grabacion de pantalla del computador en vivo, monitoreo del tiempo de
actividad e inactividad, monitoreo de correo electronico, entre otras.

La funcién de monitoreo de correo electrénico corporativo, ya es preocupante
teniendo en consideracién, ¢qué razones podria tener la empresa para revisarlo?, si existe
alguna justificacion relevante por sospecha de asuntos ilicitos o simplemente es una especie de
tanteo como sefiala Ugarte (2018: p.215). Pero la opciéon de monitoreo del correo electronico
personal del trabajador; ya que la funciones del software lo permiten, constituye
indudablemente una afectacién severa al derecho de privacidad y inviolabilidad de toda forma
de comunicacion privada del trabajador, el caracter privado de este y su contenido compone
una expectativa alta de privacidad que no se puede poner en duda, al ser un canal cerrado e
individual.

Igualmente, existen otros dictimenes como el ORD. N°260/19 del afio 2002 a
proposito del monitoreo del correo electronico, sefiala que si bien el empleador puede regular
las condiciones, frecuencia y oportunidad de uso de los corteos electronicos de la empresa, en
ningun caso podra tener acceso a la correspondencia electronica privada enviada y recibida por
los trabajadores, regulacién que debe estar establecida en el reglamento interno de la empresa.

En cuanto a lo que sefiala la DT sobre las condiciones, es obligatorio para las empresas
que ocupen diez o mas trabajadores: confeccionar un reglamento interno de orden, higiene y
seguridad que contenga las obligaciones y prohibiciones a que deben sujetarse los trabajadores,
en relacién con sus labores, permanencia y vida en las dependencias de la respectiva empresa o

establecimiento. El empleador podra también incorporar preceptos a este reglamento con el
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fin especifico de regular, limitar o restringir el empleo de los correos electrénicos por los
dependientes. Esta regulacion podra recaer en el uso del correo electronico, no en la garantia
constitucional de inviolabilidad de la comunicacién privada. Se debe regular conforme al
articulo 154 del CT. En empresas de menos de diez trabajadores: nada impide que esta
regulaciéon opere por la via del contrato individual de trabajo o el instrumento colectivo,
cuidando siempre de preservar la plena vigencia de la garantfa constitucional involucrada, la
que no podra en ningun caso ni en ninguna medida ser materia de acuerdo entre las partes ni
tampoco de regulacién por el reglamento interno de la empresa. El empleador puede regular
las condiciones, frecuencia y oportunidad de uso de los correos electrénicos de la empresa,
pero en ningin caso podra tener acceso a la correspondencia electronica privada enviada y
recibida por los trabajadores.

También en cuanto a mecanismo de control audiovisual de los trabajadores, el ORD.
N°3877 del afio 2019, indica que el uso de estos mecanismos debe hacerse cuando sea
objetivamente necesario por requerimientos o exigencias técnicas de los procesos productivos
o por razones de seguridad, y no por la exclusiva vigilancia y fiscalizacion de la actividad del
trabajador.

Otro dictamen interesante, corresponde al ORD. N°478 del afio 2022, en que se se
solicita el pronunciamiento sobre la implementaciéon de un sistema de camaras de vigilancia
“InDrive” a los conductores de vehiculos de una empresa, se utilizan dos camaras una hacia el
camino y la otra directamente hacia el rostro del conductor, concluyendo que esta dltima
implica una forma de control ilimitada, intensa, significando el control y poder total sobre el
trabajador, por lo que dispositivos de control audiovisual de manera exclusiva dirigidos a
controlar la actividad del trabajador corresponden a una afectacion al derecho de intimidad de
este. También relacionado con mecanismos de control audiovisual esta el dictamen ordinario
N°2328/0130 del afio 2002, en que la DT tuvo un pronunciamiento de la misma linea.

En este sentido, la DT recientemente se pronuncié en el dictimen N° 1162/24, de 7
de julio de 2022, a través del cual el organismo responde una consulta realizada por la Sociedad
de Desarrollo Tecnologico de la Universidad de Santiago de Chile; la referida solicitud aludia a
la posibilidad de que trabajadores en teletrabajo, excluidos de la jornada ordinaria, con el
objetivo de “mantener el trabajo al dfa” pudiesen remitir correos propios de sus trabajos en
cualquier momento, incluso feriados. La Direccion del Trabajo al responder el requerimiento

alude el articulo mencionado anteriormente y ademas el articulo 5° del Cédigo del Trabajo, el
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cual sefiala que “los derechos establecidos por las leyes laborales son irrenunciables, mientras
subsista el contrato de trabajo”, concluyendo que “no se ajusta a derecho que los trabajadores
remitan correos durante sus tiempos de desconexion, para dar cumplimiento a las obligaciones
propias de la prestacion de servicios, considerando este derecho de caracter irrenunciable”. No
se ajusta a derecho ya que existirfa una pugna con el objetivo perseguido por el legislador en el
inciso final del articulo 152 quater J, al no respetar el derecho a desconexiéon que por ley los
trabajadores poseen y que los empleadores tienen la obligacion de respetar, por consiguiente,
los empleadores tienen prohibido el envio de requerimientos de ningun tipo al trabajador
durante los dias de descanso, permiso o feriado anual; demostrando asf la fuerza e importancia
del respeto al derecho a descanso y desconexion digital que poseen los trabajadores.

El articulo 152 quater | al establecer estos dos derechos, derecho a descanso y derecho
a desconexion, “permiten el goce absoluto de sus descansos (entre jornadas diarias, mensual y
anual) y permisos (legales y convencionales) sin la intrusion de su empleador, y, al mismo
tiempo facultan al teletrabajador a negarse a recibir la comunicacién del empleador u omitirla
(apagar el teléfono movil, no aceptar el llamado o bloquear el nuimero telefénico del
empleador); rechazar el encargo formulado o evaditlo (responder el mensaje y negarse a
efectuar el trabajo encargado o no contestar el mensaje), o bien incumplir la orden o ignorarla
(leer el mensaje y no contestar), sin que su acciéon u omision -realizada o cometida en su
descanso- le traiga aparejada una consecuencia negativa: una sancioén disciplinaria o el despido
por causal de caducidad.” (Lizama y Lizama, 2020: p.140)

El dictamen ORD N° 3276/173 del 16 de octubre del afio 2022, se pronuncia respecto
a la utilizacién de mecanismos de control audiovisual en locomocién colectiva. Resulta licita
cuando se justifican por requerimientos o exigencias técnicas de los procesos productivos o
por razones de seguridad. Su utilizaciéon exclusivamente como una forma de vigilancia y
fiscalizacién de la actividad del trabajador no resulta licita, toda vez que supone un control
ilimitado, que no reconoce fronteras y que se ejerce sin soluciéon de continuidad, lo que implica
no so6lo un control extremada e infinitamente mas intenso que el ejercido directamente por la
persona del empleador o su representante, sino que significa el poder total y completo sobre la
persona del trabajador, constituyendo una intromisiéon desproporcionada en su esfera intima,
haciendo inexistente todo espacio de libertad y dignidad. Es condiciéon esencial para la

implementaciéon de estos mecanismos de control audiovisual, en las circunstancias que ello
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resulte licito, el cumplimiento de los requisitos generales de toda medida de control laboral, de
acuerdo al articulo 154 del CT.

Por dltimo, el dictamen ORD. N°1998 del 09 de agosto del afio 2021, sobre la
implementaciéon de un sistema de seguridad, control y vigilancia de ondas milimétricas a los
trabajadores, el cual traspasa las vestimentas de estos. El organismo sefialé que no se ajusta a
derecho, pues constituye una intromision en el derecho a la privacidad e intimidad corporal,
que no se ve disminuido por representar el cuerpo humano como un maniqui, por cuanto la
intimidad es un derecho personalisimo que emana de la dignidad humana.

En los dltimos anos, la jurisprudencia tanto judicial como administrativa, ha dado a
entender criterios para resolver casos de vulneracion de derechos, asi de manera general se
puede apreciar que han sefialado diversos limites o requisitos para admitir formas de control
empresarial sin que exista una vulneracion de las garantias del trabajador, de igual manera, el
poder judicial ha realizado la ponderacién en casos de colision de derechos. Si bien existen
limites constitucionales al ejercicio del poder empresarial, aun siguen ocurriendo situaciones
que se pueden considerar cuestionables en cuanto a la lesiéon de derechos de los trabajadores,
por ende es importante recalcar que las vulneraciones a derechos seguiran sucediendo, y si
entendemos que existen nuevos mecanismos de control empresarial como es el caso de los
softwares en el teletrabajo, donde el poder de control se perfecciona y facilita, aquellos limites

pueden resultar difusos.

Capitulo V: Criterios jurisprudenciales y extrapolacién con funciones de los softwares.

Conforme a lo que hemos sefialado sobre la jurisprudencia administrativa y judicial, la
pregunta es qué criterios podemos aplicar al uso de las funciones de Microsoft Teams y
Teramind para evaluar si estos sistemas vulneran los derechos constitucionales a la vida
privada, inviolabilidad de toda forma de comunicacién, derecho a descanso, derecho a
desconexion, e integridad fisica y psiquica, por un lado, distinguir cudles son las funciones
llanamente atentatorias y por otro, aquellas que podrian considerarse aceptables, estas ultimas,

operando bajo qué restricciones para resguardar estas garantias constitucionales.
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1. Funciones Teramind
1.1 Grabacién de pantalla en vivo del computador del trabajador

Esta funcién demuestra un contacto permanente y vigilancia constante de parte del empleador,
consideramos que resulta bastante invasiva, la podemos comparar con lo que sefiala el
dictamen ORD. N° 3441/72 del afio 2008 anteriormente analizado, respecto del uso de un
software de monitoreo remoto del escritorio del computador. La autoridad administrativa
indicé “no podra utilizarse como un control permanente del empleador que suponga la
vigilancia y fiscalizacién de la actividad de los trabajadores en los computadores que les fueren

13

asignados”, “... exclusivamente dirigidos al control de la actividad del trabajador, han de
suponer irremediablemente un atentado al derecho a la intimidad”. Teniendo en cuenta este
criterio, serfa vulneratorio el uso permanente de grabacion de pantalla de los computadores de
los trabajadores, entendiendo que afecta el derecho a la privacidad, vida privada e intimidad, y
por ende constituye un limite infranqueable a las facultades del empleador. Es importante
mencionar que en este caso, no era un computador personal del trabajador, sino una
herramienta de trabajo proporcionada por la empresa, sin embargo precisan que “no excluye
que, en el uso de tal herramienta de trabajo, puedan producirse conflictos que afecten la
intimidad de los trabajadores, en lo referido al correo electréonico, en la navegacién por
Internet y en el acceso a determinados archivos personales alojados en el computador del
trabajador a quien se le efectia el control por medio del mencionado programa
computacional”. Junto con este criterio la autoridad precisé que en caso del uso licito de este
programa computacional se deben respetar los requisitos generales de medidas de control del

Art. 154 inciso final Codigo del trabajo, que debe contener el reglamento interno de higiene y

seguridad. Y como requisitos especificos a la implementacioén del programa, sefiala que:

a) Debe regularse la actividad de control en el Reglamento Interno de Orden
Higiene y Seguridad, garantizando el cumplimiento de los requisitos del inciso
final del art 154 del CT para toda medida de control, esto es, que sea idonea
con la naturaleza de la relacion de trabajo y despersonalizada.

b) Debe avisar al trabajador que estd sujeto a control a distancia, ademas de la

justificacion de dicho control.
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¢) En caso alguno podra verificarse una intromisiéon en archivos personales del
trabajador alojados en el computador que le proporcione su empleador.

d) Debe garantizarse la debida custodia y almacenamiento de la informaciéon que
revele el uso del programa.

e) Los trabajadores deberan tener pleno acceso a los archivos que contengan la
informacién obtenida

f) En cuanto a la gestiéon de los datos contenidos en los archivos de informacion,
debera garantizarse la reserva de toda la informacion y datos privados del
trabajador o que pudieren revelar determinados aspectos de su vida privada.

g) Garantizarse la reserva de los datos contenidos en tales archivos, excluyendo de
su conocimiento a toda persona distinta al empleador y al trabajador

h) Es ilicito alterar o modificar el contenido de los archivos.

De acuerdo a este dictamen, y tomando en consideracion que corresponde a un mecanismo
similar a la funcién del software Teramind. El mecanismo de grabacién de pantalla, la
consideramos vulneratoria a los derechos tratados en esta tesina, atentando contra la esencia de
los DDFF, especificamente al derecho a privacidad e intimidad y al derecho de inviolabilidad
de toda forma de comunicacién privada. La capacidad del programa de entrometerse en los
archivos personales del trabajador, comprende la grabacion de pantalla implica la funcién de
monitoreo de mensajes instantaneos, y supervision de sitios web y aplicaciones, contenido
visto, archivos cargados y descargados, tiempo dedicado, y grabacién de audio. Si bien el
empleador puede desactivar la funcién de monitoreo de mensajes personales, la existencia de
esta facultad supone un riesgo altisimo para los derechos del trabajador, por lo que la la
estimamos una de las funciones mas vulneratorias a los derechos constitucionales, ya que
sobrepasa el limite al ejercicio de las facultades del empleador, como lo es el respeto a las

garantias constitucionales.

Por lo que el software Teramind para ejecutarse de manera licita, deberfa cumplir con
los requisitos establecidos para la implementaciéon del programa mencionado en el dictamen,
lo que conlleva que deba limitar integralmente su funcién de grabacién de pantalla, puesto que
lo que implica es una supervisiéon injustificada y desproporcionada, considerando que es
especialmente sensible la revision de toda la actividad en internet, asi como el registro

completo de las acciones realizadas, puesto que revela un uso indiscriminado y no se justifica el
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control permanente y absoluto del trabajador, no existe una razén ni fundamento de
necesariedad para justificar la medida de grabaciéon permanente del escritorio del computador.
Lo podemos asemejar también a lo que indica el dictamen ordinario N°478 del afio 2022 sobre
dispositivos de control audiovisual, que si son utilizados de manera exclusiva a controlar la
actividad del trabajador corresponden a una afectacién al derecho de intimidad, lo que sin duda
esta funcion del software realiza. Asi también, se le deberfan aplicar los requisitos sefialados en

el ORD. N° 3441/72 del afio 2008.
1.2 Monitoreo de correo electronico, y supervision de redes sociales y paginas web

Cabe mencionar que esta funcion la consideramos intensiva, ya que registra cada accion
realizada por el trabajador en el correo, redes sociales y sitios web, midiendo los niveles de
productividad e improductividad de acuerdo al tiempo de permanencia en los sitios. El
monitoreo integral del correo electrénico, ya sea todos los correos entrantes como salientes,
constituye una facultad de supervision preponderantemente invasiva, dado que el software le
permite esta funciéon de registro con total libertad al empleador. De acuerdo al dictamen
ordinario N° 260/19, proporciona directrices a las cuales debe cefiirse el empleador para un
correcto uso de las medidas de fiscalizacién que desarrollen. Por lo que esta funcién, deberia
matizarse para que su uso esté dentro de la legalidad, primeramente conteniendo estas medidas
de supervision en el Reglamento interno de la empresa, empero no basta con contener esta
medida de registro en el reglamento, ya que seria contraproducente porque serfa vulneratoria a
las garantias fundamentales del trabajador, por lo que debe limitarse para poder contenerla
licitamente en el Reglamento Interno, por ejemplo que esta funcién no supervise ni registre
bajo ninguna circunstancia el correo electrénico personal del trabajador, ni que el empleador
tenga acceso a correspondencia electrénica privada enviada y recibida por los trabajadores,
segundo que la medida de control sea concordante con la naturaleza de la relacién laboral, que
exista fundamento plausible que lo justifique para llevar a cabo esta medida. Esta funcién
incurre en una intromision a la esfera privada del trabajador, vulnerando los derechos de
privacidad, inviolabilidad, e integridad psiquica. Puesto que al existir un registro constante de
las actividades, y que aquel contenido registrado pueda influir en la decisién del empleador de
fundar un despido, provoca una lesiéon en el deber del empleador de otorgar seguridad y
proteger la salud de los trabajadores, no afectando su integridad emocional, de acuerdo al

derecho a la vida e integridad fisica y psiquica del trabajador. Conforme la jurisprudencia
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judicial analizada, RIT T-199/2020, RIT T-385/2011, los despidos fundados en la extraccion
de informaciéon privada constituyen un ejercicio desproporcionado de las facultades

empresariales.

Asimismo, el dictamen ORD N°1389/7 del ano 2020, establece que cuando el
empleador adopte medidas de control en el marco del teletrabajo, debera tomar los resguardos
necesarios para no afectar los derechos fundamentales de los trabajadores, considerando que la
utilizacién indiscriminada o un ejercicio intensivo de sus facultades bajo un escenario
tecnoldgico podria afectar los limites del espacio personal del trabajador. Tomando en cuenta
lo sefialado por la autoridad administrativa, esta funciéon de Teramind no es aceptable, ya que
constituye una vulneraciéon a los derechos de los trabajadores, teniendo en cuenta que es un

ejercicio intensivo de las facultades de control.

1.3 Funciones de reglas de comportamiento programables e informes de datos de

comportamiento

Estas funciones, las podemos comprender, como medidores de productividad y
desempefio de la labor de los trabajadores. Son funciones que por si solas resultan atentatorias,
ya que miden el tiempo completo en que el trabajador esta trabajando en el computador, marca
los periodos de inactividad y actividad, de respuestas automatizadas al comportamiento
improductivo o riesgoso de los trabajadores, ademas de obtener recopilaciéon de datos de las
acciones especificas realizadas por los trabajadores. Es una fiscalizaciéon permanente del
trabajo, lo que influye directamente en la integridad fisica y psiquica del trabajador asi como su
derecho a desconexién. Por lo que, el uso de estas funciones significa lesionar las garantfas
constitucionales del trabajador. Como lo sefiala el dictamen ORD. N° 3441/72 del afio 2008,
no se puede usar como un control permanente del empleador que suponga la vigilancia y
fiscalizacion de la actividad de los trabajadores, constituiria un atentado desproporcionado a la
intimidad del trabajador.

De manera que, el uso de estas funciones, derechamente no deberia ser licito, ya que
corresponde a un control permanente, que no se justifica. Posiblemente podria matizarse esta
funcién, al no contener informes de datos sobre niveles de productividad, en base a la
actividad o inactividad de cada uno de los trabajadores, ya que es relativo el tiempo que el

trabajador desde su hogar pueda estar conectado permanentemente como es esperable,
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teniendo en cuenta que es una persona y no una maquina; por lo que se podria tener un
seguimiento del desempenio, pero solo en base al cumplimiento de las tareas o metas de trabajo
de manera semanal. El matizar y limitar las funciones podria permitir establecerla en el
Reglamento Interno de Higiene y Seguridad de la empresa siempre que se justifique el uso de

esta medida.

1.4 Registrador de pulsaciones de tecla

Esta funcion del soffware, 1a podemos extrapolar al criterio que sefala el dictamen ORD
N©° 3276/173. Setia licito el registrador de pulsacion del teclado del computador del trabajador
si éste se justificara por requerimientos o exigencias técnicas de los procesos productivos o por
razones de seguridad, sin embargo considerandolo objetivamente, qué necesidad referente al
proceso productivo o de seguridad para el trabajador constituye el registro de las palabras
ingresadas en el teclado, mas que para tener un control completo de su labor, por lo que
representa una medida exclusiva de supervigilancia, ya que supone que el empleador tenga un
control ilimitado del trabajador, lo que vulnera las garantias de privacidad e intimidad en su

esencia, ya no que no existe justificacién razonable para el uso de este mecanismo.
2. Funciones Microsoft Teams

Microsoft Teams, tal como se explicd anteriormente, es un software que permite la
colaboraciéon en equipo de forma remota contando con distintas herramientas para su
realizacion en base a las aplicaciones que proporciona Microsoft 365 y las funcionalidades
propias de Teams, como la realizacién de videollamadas, llamadas telefénicas, mensajeria
instantanea a través de chat, envios de correos electronicos, y la opcion de participar en la
produccién y edicion de documentos de forma online, situandose una como herramienta
tecnologica para la comunicaciéon y plataforma laboral que posee bastantes funciones en
beneficio de la logistica laboral a distancia y el cumplimiento de las obligaciones, sin embargo
al no existir una regulaciéon determinada para esta tecnologfa de la comunicacion, los criterios
jurisprudenciales revisados podrian guiar una posible regulaciéon para su implementacion sin la

afectacion de derechos fundamentales.
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2.1 Informes sobre actividad del usuario y uso de dispositivos en Microsoft Teams

El dictamen ORD. N° 3441/72 del afio 2008, ya analizado, establece que “la adopcion
de dispositivos de control mediante el programa WIN VNC exclusivamente dirigidos al
control de la actividad del trabajador, han de suponer irremediablemente un atentado al
derecho a la intimidad que, como sabemos, constituye un limite infranqueable al ejercicio de las
facultades empresariales.” Caso que se asemeja a lo que ocurre con Adoption Score y los
informes emitidos por Microsoft Teams, herramientas que permite saber en profundidad la
actividad del trabajador a través de una recoleccion de datos, el empleador por medio de esta
herramienta integrada puede saber por un informe semanal, mensual o trimestral analitico la
evaluacion de su empresa en relaciéon al cumplimiento de las obligaciones remotas en base al
tiempo y actividades que los trabajadores realizan en las distintas herramientas de Microsoft,
entre estas, Microsoft Teams. Si bien no es un control instantaneo en el desarrollo de las
actividades y tiempo del trabajador, si cumple con ser un control que proviene de un superior
en la jerarquia laboral y una supervision ya que recopila todo tipo de datos a nivel individual en
relacién a las actividades de los trabajadores, siendo incluso el informe de puntuacién de
adopcién y los informes emitidos por Teams antecedentes para posibles decisiones
disciplinarias por parte del empleador. En este sentido para que Microsoft Teams pueda ser
implementado como un software para la logistica laboral a distancia y no se transformen estos
informes de productividad en una supervision o control por parte del empleador, serfa ideal
que se siguieran las recomendaciones dictadas por la Direccién del Trabajo en su dictamen
N°1389/7 emitido el afio 2020, el cual dicta que “el empleador, cuando adopte medidas de
control en el marco del trabajo a distancia o el teletrabajo, debera tomar los resguardos
necesarios para no afectar los derechos fundamentales de los trabajadores, esto especialmente
considerando que la utilizacién indiscriminada o un ejercicio intensivo de sus facultades bajo
un escenario tecnologico podria afectar los limites del espacio personal del trabajador.”
Ademas destaca que “el ejercicio de la supervision o control por parte del empleador debera
considerar especialmente que el trabajador tenga pleno conocimiento de las medidas fijadas a
este respecto y que estas sean proporcionales, resguardando especialmente el derecho a la
intimidad del trabajador, asi como su esfera privada en atencion a las especiales condiciones en
que se prestan servicios bajo la modalidad en analisis.” Por lo tanto, el trabajador debe tener

total conocimiento de la existencia de estos informes y que es el empleador como
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Administrador global el encargado de requerir estos analisis en el momento que estime
conveniente, sin embargo, esta medida de supervision o control deberia plasmarse en el
contrato de trabajo, tal como lo dispone el articulo 152 quater K del Cédigo del Trabajo, tanto
el conocimiento por parte del trabajador que su actividad y uso de Microsoft Teams como las
herramientas de Microsoft 365 sera recopilada y analizada por su empleador con el objetivo de
“aumentar la productividad”, y que el empleador disponga de fechas exactas o el tiempo en el
cual puede recurrir a estos informes, para que no exista una arbitrariedad de su parte y se
transforme en una extorsion o amenaza hacia el trabajador en su estabilidad y futuro laboral,

asf resguardar su derecho de intimidad como su integridad psicologica.

2.2 Mensajeria instantanea a través de chat, envios de correo electrénico, realizacion de

llamadas y videoconferencias.

En la sentencia RIT O-764-2020 de 28 de junio 2022, del Juzgado de Letras de
Rancagua, este fall6 a favor de la demandante que fue despedida de forma injustificada por no
responder un llamado telefénico y mensajes a través de whatsApp en su jornada laboral no
presencial, alegando una falta a las obligaciones contractuales, justificaciéon que atentaria
totalmente su derecho a desconexion. En este caso Microsoft Teams permite la realizacion de
llamadas y envio de mensajerfa instantanea, incluso la realizaciéon de videollamadas, y estas
pueden ser llevadas a cabo desde cualquier dispositivo que tenga conexion a internet, y el
celular es un dispositivo con esas caracteristicas. En este sentido, si el empleador requiere del
teletrabajador a través de Microsoft Teams y sus herramientas y este no responde, ya sea si se
encuentra o no excluido de la jornada laboral, ademas de vulnerar su derecho a desconexion
puede ser antecedente para el empleador de un posible despido por incumplimiento a las

obligaciones contractuales.

En esta linea el dictimen N°® 1162/24, de 7 de julio 2022, la Direccién del Trabajo
estipula que “no se ajusta a derecho que los trabajadores remitan correos durante sus tiempos
de desconexioén, para dar cumplimiento a las obligaciones propias de la prestacion de servicios,
considerando este derecho de caracter irrenunciable”, por consiguiente, Microsoft Teams al
poseer la herramienta de envio de mensajes, chat y correo electrénico, ademas de dejar registro
en las bases de datos de Adoption Score y Teams del tiempo y la actividad que realiza el

teletrabajador, cumple con la posibilidad de que el empleador considere una obligacién el envio
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de un correo electronico, en este caso, u otro tipo de aviso a través de sus herramientas en
cualquier momento que él estime necesario, pudiendo vulnerar el derecho a desconexioén que
posee el teletrabajador si se realiza dentro de las 12 horas contempladas, o interferir en la

jornada laboral pactada por el trabajador.

El dictamen anterior también hace referencia al Dictamen N°1389/7 de 08.04.2020 y
ha advertido que “las partes pueden acordar que el teletrabajador quede excluido de la
limitacién de la jornada de trabajo, de conformidad con lo sefialado en el inciso 4° del articulo
22 del mismo cuerpo legal. No obstante, dicha disposiciéon enfatiza que se presumira que el
trabajador esta afecto a la jornada ordinaria del inciso 1° del articulo 22 referido, cuando el
empleador ejerciere una supervision o control funcional sobre la forma y oportunidad en que
se desarrollen las labores. A su vez, en Dictamen N°3079/3 de 16.11.2020 esta Direccion
precisé que cuando un trabajador se reporta habitualmente y es controlada la oportunidad del
desarrollo de su cometido, mas alla de entregar el resultado de sus gestiones, nos
encontrarfamos ante una situacién propia de supervision o control funcional sobre la forma y
oportunidad en que se desarrollan las labores.” En ese marco, es que Microsoft Teams al ser
un software al cual puedes ingresar y trabajar desde distintos dispositivos tecnologicos y en
cualquier momento, existe la posibilidad que los requerimientos se efectien por variadas vias y
de manera insistente, es decir, quizas ya no por correo electronico, pero si podria ser a través
de chat, videollamadas y llamadas telefonicas, siendo la falta de respuesta y la excesiva
insistencia motivo suficiente para que el empleador pueda ejecutar alguna accién que afecte al
trabajador, ya sea un despido o la vulneracién de su integridad fisica o psicolégica; acciones

port parte del empleador que no se ajustan a su deber de cuidado y proteccion del trabajador.

Al analizar la plataforma Microsoft, y Microsoft Teams en particular y las herramientas
o servicios utilizados para la comunicacién entre trabajador y empleador, tales como la
realizacion de llamadas tanto telefénicas como videoconferencias, mensajetia instantanea, chat
individuales y grupales, funcionalidades que por si mismas no se les atribuye algun peligro en la
vulneracion de derechos fundamentales de los trabajadores al utilizarlas para el trabajo en
equipo y colaboracién, no obstante, es la facultad del empleador para distribuir labores por
medio de las distintas herramientas, observar su avance y cumplimiento, y por medio de los
informes conocer la cantidad de mensajes, llamadas y videoconferencias que realiza y sus

tiempos, ademas de cuanta participaciéon tuvo en la produccion de documentos y saber su
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estado activo o inactivo en la plataforma, que podtian ocurrir situaciones donde se produzca
un estado vulneratorio de los derechos fundamentales o constitucionales de los trabajadores;
caractetistica que al relacionatlas con dictimenes como N°1389/7 del afio 2020 y N°3877 del
afio 2019, se concluye que el mecanismo de control por parte del empleador no puede vulnerar
los derechos fundamentales de los trabajadores, en el sentido que este no debe interferir en el
espacio personal ni tampoco debe convertirse en una supervigilancia, por motivos personales
del empleador, de las actividades y cumplimiento de las obligaciones. Por otra parte, el inciso
final del articulo 154 del mismo cuerpo legal, que regula el contenido del Reglamento Interno
de Otrden, sefiala que "Las obligaciones y prohibiciones a que hace referencia el numero 5 de
este articulo, y, en general, toda medida de control, sélo podran efectuarse por medios idoneos
y concordantes con la naturaleza de la relacion laboral y, en todo caso, su aplicaciéon debera ser
general, garantizindose la impersonalidad de la medida, para respetar la dignidad del
trabajador". Por lo que, si bien la utilizacion de esta tecnologia de la informacién y
comunicaciéon es util en la comunicacién y cumplimiento de labores remotas, por las
caracteristicas de sus herramientas y la versatilidad de dispositivos para acceder a esta, es el
empleador quien se debe abstener de hacer una mala utilizacién o practica de estas
herramientas y servicios, tanto de las funcionalidades propias de Teams como los informes que
provee, para evitar transformarlas en un control sobre el trabajador y prevenir una transgresion
de derechos tan importantes como la vida privada e intimidad, desconexion digital, descanso e

integridad fisica y psicologica.

Capitulo VI: Colisiéon de derechos entre el poder de direcciéon empresarial y derechos
de los trabajadores, producto de la implementaciéon de los softwares de gestion empresarial

remota.

El poder de direccién empresarial es “el conjunto de poderes, facultades y potestades
que el ordenamiento juridico laboral reconoce al empleador con el objeto de: a) organizar,
dirigir y fiscalizar la actividad laboral de la empresa, establecimiento o faena, en cuyo caso la
potestad de mando recibe el nombre de Poder de Direccién; b) Mantener la disciplina y el
orden dentro de la empresa, establecimiento o faena, en cuyo caso la potestad es poder
disciplinario y; ¢) Adecuar la naturaleza de los servicios a los requerimientos de la empresa,
establecimiento o faena, ya sea en cuanto a la naturaleza de los servicios, al lugar, o a la

duracién y distribucién de la jornada de trabajo, en este caso la potestad de mando se
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manifiesta como ius variandi”. (Direccién del Trabajo, dictimen N° 6077/405 de diciembre de

1998)

Este poder de direccion que posee el empresario tiene como base el principio de
libertad de empresa, conocido en nuestra legislacion como Libertad Econémica consagrado
constitucionalmente en el articulo 19 N° 21, en el cual la Constitucion asegura a todas las
personas “el derecho a desarrollar cualquiera actividad econémica que no sea contraria a la
moral, al orden publico o a la seguridad nacional, respetando las normas legales que la
regulen”. Ademis, el poder de direccion se fundamenta en el Derecho de Propiedad,
consagrado constitucionalmente en el articulo 19 N° 24, principio y detecho de maxima
proteccion en nuestro ordenamiento. En este sentido, “el poder de direcciéon debe entenderse
como parte integrante del contenido esencial de la libertad de empresa, constituyendo una
manifestacion de la misma, que utiliza el empresario para que la empresa cumpla su fin. El
derecho de propiedad también constituye fundamento del poder de direccién, atendido que el
hecho que el empleador arriesgue sus bienes en el desarrollo de una actividad econémica en
que necesita de trabajadores, hace indispensable que le asista el poder de direcciéon para la
correcta gestion de la prestacion de trabajo y la disciplina, evitando petjuicios a su propiedad.”

(Fernandez, 2019: p. 62)

Por consiguiente, al entablar una posible colision de derechos entre la empresa y el
trabajador es fundamental tener presente el articulo 5° del Codigo del Trabajo, el cual dispone
en su inciso primero que “el ejercicio de las facultades que la ley reconoce al empleador, tiene
como limite el respeto a las garantfas constitucionales de los trabajadores, en especial cuando
pudieran afectar la intimidad, la vida privada o la honra de éstos.” La Direccién del Trabajo
por su parte da cuenta que los derechos fundamentales no son ilimitados o absolutos, “de esta
forma, todo derecho, en razén de su naturaleza limitada, debe ceder en su virtualidad
protectora para armonizarse y compatibilizarse con otros bienes y derechos, también de
relevancia constitucional”, y especificamente “este poder de direcciéon del empleador que
emana del derecho de propiedad y de la libertad de empresa, tiene como limite infranqueable
los derechos fundamentales de que son titulares trabajadores y trabajadoras, quienes confirman
y reafirman su condicién ciudadana tanto fuera como al interior de la empresa” (Direccion del

Trabajo, Dictamen N° 2856/162, 30 de agosto 2002).
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El derecho de direcciéon empresarial contempla, como ya mencionamos, la facultad de
fiscalizar al trabajador por su labor, lo que implica que deba implementar mecanismos para
efectuar esta potestad. “El empleador no tiene un instrumento unico para ejercer el poder
directivo, no existiendo una limitacién al respecto en el ordenamiento juridico. Los limites del
mismo estan mas bien vinculados a no exceder el ambito de actuacion del contrato de trabajo,
ademas, de no lesionar los derechos fundamentales de los trabajadores ni adoptar la forma de

instrucciones ilegales.” (Fernandez, 2019: p. 81)

En este sentido, no toda afectaciéon de la privacidad del trabajador derivara en una
colision o conflicto de derechos, sino sélo aquellos donde la restriccién de posiciones
protegidas por la privacidad es resultado del ejercicio de facultades que estén adscritas a uno o
mas derechos constitucionales del empleador. (Ugarte, 2018: p.200) El grado de realizaciéon de
cada principio en las situaciones de colision, debe ser decidido por el juez en cada caso,
intentando que cada principio se sacrifique por el otro en la menor medida posible. (2018: p.

238)

En nuestro pafs, se contempla el procedimiento de tutela de DDFF, lo que le permite
al trabajador demandar cuando considera que ha existido vulneracion a sus DDFF en la
relacién laboral, lo que consagra el articulo 485 del CT. Se busca el restablecimiento del
derecho lesionado y la reparacioén del dafio producido por su vulneracion, cuando dicha lesion
provenga del ejercicio de las facultades que la ley le reconoce al empleador. (Castro, 2020:

p.241) De modo que, el analisis que deba realizar el juez, serda mediante la ponderacion.
1. Ponderacién de principios: el principio de proporcionalidad

Para la resolucion de conflictos de derechos constitucionales, en esta matetia, entre los
derechos del empleador por un lado y los del trabajador por otra parte; los tribunales y la
doctrina, emplean y reconocen respectivamente, el ejercicio de ponderaciéon en base al
principio de proporcionalidad como el método para la resolver estos conflictos, a través del
analisis de la idoneidad, necesariedad y proporcionalidad de la conducta. De manera que, el
ejercicio de ponderacién, segun Alexy “exige determinar cual de los principios en juego debe
ceder frente al otro. Esto no implica declarar invalido el principio desplazado, ni tampoco el
establecimiento de una clausula de excepcion, sino tan solo que en determinadas circunstancias

un principio cede frente al otro” (Gamonal y Guidi, 2020: p.18).
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El principio de proporcionalidad abarca tres subprincipios, el de adecuacién o
idoneidad, que significa que el legislador al establecer una medida determinada, debe considerar
que sea idonea, apta para el fin perseguido. El de necesidad, que implica que siempre deberan
preferirse medidas no invasoras de los DDFF del ciudadano, el examen de necesidad debe
cumplir con los estandares de: necesidad material, que supone que el medio usado debe ser el
que afecte en menor medida los DDFF; exigibilidad espacial, el medio usado debe ser aquel
que estatuya el menor ambito de limitacion del derecho; exigibilidad temporal, la medida debe
regir el menor tiempo posible, y exigibilidad personal, la medida debe afectar al menor numero
de personas posible. Y por dltimo, la proporcionalidad, quiere decir que el limite que imponga
el legislador a los DDFF debe ser racional en cuanto a sus efectos (Gamonal y Guidi, 2020: p.
19y 20).

El empleador no vulnerara los DDFF del trabajador siempre y cuando las medidas que
haya impuesto superen los test de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto

(Lizama y Lizama, 2020: p. 175)

Conclusiones

Es de conocimiento general que las innovaciones tecnolégicas han influido
sustancialmente en la sociedad, lo que nos lleva a procesos de cambios en distintos ambitos de
la vida. Junto con esto, los problemas econémicos, sociales, politicos generan un ambiente de
disconformidad, injusticia y desigualdad. Esto ha provocado que el derecho del trabajo deba
adaptarse a nuevas formas de organizacioén del trabajo y de relaciones laborales, en una
sociedad que exige cambios, proteccion y solidez en el empleo. Consideramos que es necesario
tener en cuenta que el contrato de trabajo tradicional, aquel modelo de relacién laboral férreo
esta sufriendo cambios evidentes, se ha deslocalizado, de modo que insistir en la negativa de
reconocer y asumir el surgimiento de nuevas modalidades y formas de vinculo laboral que se
deben legislar, es uno de los principales factores que llevan a su tardia regularizacion,

provocando consecuencias desfavorables en la parte en desventaja, los trabajadores.

El uso de las nuevas tecnologias, especificamente los softwares o plataformas de control

tratadas en esta tesis, pueden constituir un gran aliado para ambas partes a la hora de mejorar la
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productividad laboral, empero el provecho desmedido de una parte en condicién de ventaja
por el vinculo de la relacion, atafie a circunstancias merecedoras de atenciéon ante potenciales
vulneraciones. Si bien la Ley N 21.220 regula ambitos que antes no se habfan considerado en el
Coédigo del Trabajo, creemos que no es suficiente, teniendo en cuenta que la digitalizacion en el

ambito laboral es imprescindible.

Las funciones que ofrecen estos softwares, constituyen un control y supervisiéon excesivo e
integral, que roza los limites de privacidad de un ciudadano, incluso pudiendo quebrantarlos. Si
bien, entendemos que ante el uso de estos mecanismos de supervision, debe quedar estipulado
en el contrato de trabajo por acuerdo de ambas partes y en el Reglamento de orden, higiene y
seguridad, resulta significativamente preocupante, el control silencioso que pueden llegar a

ejecutar estas plataformas, dado que entrega suficiente poder al empleador para su uso.

Consideramos como requisito indispensable que se debe establecer explicitamente en el
contrato de trabajo, los limites a las decisiones de los empleadores respecto al uso de las
funciones del software, esto principalmente en relacion a la opcion de activar o desactivar
ciertas herramientas que dispone la plataforma, o a hacer informes de analisis con sus datos

respecto a su actividad laboral.

Creemos que al existir una relacién de subordinacién en las partes, se intente exigir al
trabajador aceptar términos de uso del software en el contrato invasivos a la privacidad, ante la
necesidad de obtener o mayormente conservar el empleo. Lo que sin duda, requiere de una

exhaustiva labor de la DT a fin de evitar que puedan llevarse a cabo este tipo de abusos.

Estimamos que la utilizacién de las funciones analizadas que ofrecen los softwares (sin realizar
una limitacién de acuerdo a la normativa), deberfa ser ilicita, el aceptatlas incluso por medio del
contrato, significarfa quebrantar irremediablemente el derecho a la intimidad y privacidad del
trabajador. Por lo que el derecho del trabajo debe otorgar protecciéon y seguridad a los
derechos de los trabajadores, lo que implica no permitir que funciones que puedan ser

atentatorias queden plasmadas.

El teletrabajo al no estar afecto necesariamente a la jornada ordinaria, puede generar
eventualmente desgaste fisico y emocional en los trabajadores, y la opciéon para el empleador

que existan y se puedan utilizar softwares o plataformas tan invasivas de control y supervision
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laboral genera un desgaste mental y emocional mayor, puesto que se transforma en un poder
de supervigilancia del poder empresarial que ingresa incluso al hogar, conocido por ser un
espacio intimo y privado del trabajador. Es menester de nuestro ordenamiento proteger este
espacio, y crear directrices que limiten y no permitan intromisiones que afecten el derecho al
descanso del trabajador, a desconexion digital, privacidad e intimidad. Se debe comprender que
el trabajador es una persona, no un ser automatizado, y por ende titular de derechos inherentes

a esta calidad.
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