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1) Resulta ajustado a derecho pactar en un contrato de
trabajo una clausula de confidencialidad, incluso para regir
mas alla del tiempo de su duracién, en la medida que respete
la necesaria idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la
obligacién impuesta, lo que supone, a lo menos, que la
confidencialidad recaiga en el conocimiento sobre materias
cuya reserva proporcione una ventaja al empleador respecto
de las empresas de la competencia y se utilicen medidas
razonables para mantenerlas en tal condicién, asi como la
exigencia que se trate de informacion de aquella que no es
generalmente conocida ni facilmente accesible por personas
vinculadas al ambito en que normalmente se utiliza ese tipo
de informacion, debiendo consignarse expresamente.

2) Resulta ajustado a derecho que el empleador, Sociedad
Comercial y de Servicios MACAL Ltda., suscriba con sus
trabajadores una clausula que prohiba a sus trabajadores
ejecutar negociaciones dentro del giro del negocio y que
hubieren sido prohibidas por escrito en el contrato de trabajo

0 en Ssus respectivos anexos.

3) No se ajusta a derecho la fijacién en el anexo de contrato
de trabajo una disposicidén que haga de cargo del trabajador
la pérdida o el deterioro intencional de herramientas de
trabajo proporcionadas por el empleador al trabajador o los
elementos de protecciéon personal que el empleador ha
debido entregarle para su proteccion personal para la
prevenciéon de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales.

4) La ponderacion de los hechos que podrian o no configurar
una causal o causales de expiracion de una relacion laboral
es de exclusiva competencia de los Tribunales de Justicia,
no pudiendo, por tanto, esta Direccién pronunciarse al
respecto, como tampoco acerca de las eventuales
indemnizaciones a que ellas pudieran dar lugar.

1) Instrucciones de 20.09.2016, 17.08.2016 y 15.07.2016, de
Jefe Departamento Juridico;
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1)

DE

2) Correo electronico de 23.06.2016, de Sociedad Comercial
y de Servicios MACAL Ltda.;

3) Correo electrénico de 22.06.2016, de Sindicato de
Empresa Sociedad Comercial y de Servicios MACAL Ltda.;
4) Correos electrénicos de 22.06.2016, de Abogado Unidad
de Dictdmenes;

5) Instrucciones de 26.04.2016 de Jefa Unidad de
Dictamenes e Informe en Derecho;

6) Carta de 02.03.2016 de Sociedad Comercial y de
Servicios MACAL Ltda.;

7) Ordinario N°932, de 12.02.2016, de Jefe Departamento
Juridico;

8) Pase N°190, de 04.02.2016 de Jefe Gabinete de Director
del Trabajo;

9) Presentacién de 28.01.2016, de Sindicato N°1 de
Empresa Sociedad Comercial y de Servicios MACAL Ltda.

FUENTES: Constitucion Politica de la Republica de Chile, articulo

19 N°16 incisos 1° y 2°; Cédigo del Trabajo Articulos 3, 5
incisos 1°y2°, 10 N°s 4y 7, 58, 160 N°s 2y 7, 162 N°2, 168
y 306; Cddigo Civil Articulo 1.546; Codigo Penal articulo 284,
Convencién Americana de Derechos Humanos articulos 12
y 13; D.F.L. 1 de 2005 del Ministerio de Economia,
Fomento y Reconstruccion, sobre Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia articulos 22 inciso 8°, 39 incisos 2° y 4°
letra N.4; D.F.L. N°3 de 2006 del Ministerio de Economia,
Fomento y Reconstruccion, que fija el texto refundido,
coordinado y sistematizado de la Ley de Propiedad Industrial
articulos 86, 87, 88 y 89; Ley N°18.045 articulo 85 inciso 1°

CONCORDANCIAS: Dictamenes N°2.210/035, de 10.06.2009,

N°260/19, del 24.01.2002, N°6137/413, de 14.12.1998,
N°1927/97, de 27.03.1995, y N°1030/51, de 18.02.1994

SANTIAGO,

DIRECTOR DEL TRABAJO

SR. CAMILO GONZALEZ LABRA
DIRECTOR SINDICATO N°1 DE TRABAJADORES DE EMPRESA

MACAL
ABATE MOLINA N°77

SANTIAGO



Mediante presentacion de antecedente 9),
complementado con carta de antecedente 6) y correos electrénicos de
antecedentes 2) y 3), se ha solicitado un pronunciamiento de esta Direccién acerca
de la legalidad del anexo de contrato individual de trabajo, que la Sociedad
Comercial y de Servicios MACAL Ltda., requiere suscribir a todos sus trabajadores.

Hace presente que, a su juicio, dicho anexo de
contrato de trabajo, contiene clausulas ilegales y que atentan contra los derechos
fundamentales de los trabajadores en la empresa.

Al respecto, cumplo con informar a usted lo siguiente:

Dando cumplimiento a los principios de contradiccion
y de igualdad de los interesados, se remitié copia de la presentacion individualizada
en el antecedente 7), a la empresa Sociedad Comercial y de Servicios MACAL Lida.,
a fin de que expresara sus puntos de vista sobre el particular, lo cual hizo, mediante
respuesta de antecedente 6), en los siguientes términos:

‘MACAL Ltda., es una empresa que dentro de su giro
ademas de otros servicios, comprende natural y principalmente la venta de bienes,
por cuenta de terceros. Dicho encargo de venta se lleva a efecto a fravés de la
modalidad Licitacion Remate, ofreciéndose los bienes a mejor postor. Para efectuar
nuestros servicios, la empresa ha implementado diversas estrategias y mecanismos
gue no son de publico conocimiento y que celosamente resguarda y solo confia en

detferminados cargos y personas de la empresa.

Los frabajadores de MACAL Ltda., manejan
informacién privilegiada que de ser conocida por los postores en los remates o por
empresas de la competencia los ubicaria en posicion ventajosa, influiria en los
precios de la venta de los bienes, quebraria la confianza y perjudicaria la calidad

del servicio que ofrecemos.

Por lo expuesto, nos vemos en la imperiosa necesidad
de resguardar la informacién de que tienen conocimiento determinados trabajadores
con ocasion del desemperio de sus cargos, cargos de areas que son claves y
determinantes en el giro de la empresa y por sobre todo del éxito y posicionamiento
que hoy tenemos en el mercado, tal es el caso del drea de Subgerencia T1,
resultando dicha informacién un activo para esta empresa que influye netamente en
el éxito de la misma la que a la vez nos proporcionan una ventaja frente a las

empresas que ofrecen los mismos servicios en el mercado.”

A efectos de responder su consulta, se hace
necesario, referirse al contenido de las clausulas, sobre las cuales se requiere
pronunciamiento por parte de esta Direccién y cuya redaccion e inclusion en el
anexo de contrato de trabajo justifica su presentacion. Para una mayor comprension
del presente oficio hemos procedido a separar por materias, las distintas consuitas:



1) Clausulas de Confidencialidad.

El sindicato requirente, funda su presentacion en que
los conceptos contenidos en las clausulas, que a continuacion se exponen, deben
estar vinculados a las tareas que ejecuta cada trabajador dentro de la empresa,
pues a juicio de estos las clausulas de confidencialidad amplias y transversales
confunden al trabajador al momento de realizar sus labores.

Ahora bien, la Sociedad Comercial y de Servicios
MACAL Lida., sostiene que las clausulas en comento, estan dirigidas
exclusivamente a trabajadores que tienen conocimiento de los antecedentes que
alli se detallan, por tener directa relaciéon con el cargo y las funciones que
desempefan, a modo de ejemplo sefiala al trabajador que ocupa el cargo de jefe
de desarrollo, y a su equipo de trabajo.

A De esta manera, las clausulas en consulta disponen lo
siguiente:

“Clausula segunda N°1, parrafo primero:

El trabajador esté expresamente obligado a tratar
como estrictamente confidenciales toda informacién de los asuntos comerciales,
operativos, administrativos e informaticos internos y externos de la empresa, su
know-how, inclusive informacion de las é&reas de produccién, proyectos,
aplicaciones y marketing, desarrollo de programas, contratos de uso de software y
hardware, produccién y abastecimiento, o cualquier otro dato relativo a la empresa,
tales como informaciones de clientes, econémicos y financieros, procedimientos y
sistemas organizacionales, de que pueda tener conocimiento”

“Clausula segunda N°1, parrafo tercero:

El trabajador no podra divulgar o revelar dentro y fuera
de la empresa a ninguna persona, inclusive ofros funcionarios de la empresa, directa
o indirectamente, acerca de anteproyecto, estudio técnico, presupuesto u otro,
secreto comercial, o antecedentes reservados, sobre productos, negocios, sistema
de produccién o servicios, lrabajos o proyectos de ingenieria, procesos
computacionales, administrativos y kardex de clientes, durante el periodo de su
cargo o en cualquier tiempo después de tal periodo, ni utilizara para absolutamente
cualquier fin, cualquiera de las referidas informaciones, excepfto si es requerido por
las tareas realizadas para la empresa o mediante previo consentimiento expreso

por escrito de su superior jerarquico.”

“Clausula segunda N°1, parrafo cuarto:

Esta obligacion se mantendra vigente atun después de
la terminacién de este contrato de trabajo. Consecuentemente, el trabajador no
podré divulgar la informacioén antes detallada atn después de la terminacion del
contrato, para no utilizar, transferir ni transmitir la informacién privada que él pudo
haber tenido acceso mientras fue trabajador de la empresa, bajo los términos de

este contrato de frabajo.”



En relacion con estas clausulas, cabe sefalar que el
articulo 7° del Cédigo del Trabajo, dispone:

“Contrato individual de trabajo es una convencién por
la cual el empleador y el trabajador se obligan reciprocamente, éste a prestar
servicios personales bajo dependencia y subordinacion del primero, y aquél a pagar
por estos servicios una remuneracién determinada.”

El articulo 10 N°7 del mismo cuerpo legal, sefala:

“El contrafo de trabajo debe contener, a lo menos, las

siguientes estipulaciones:

7.- Demas pactos que acordaren las partes.”
El articulo 1.546 del Cdédigo Civil, prescribe:

‘Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por
consiguiente obligan no sélo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas
que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacién, o que por la ley o la

costumbre pertenecen a ella.”

El articulo 19 N°16 incisos 1°y 2° de la Constitucion,
dispone:

‘La Constitucién asegura a todas las personas:
16°.- La libertad de trabajo y su proteccién.

Toda persona tiene derecho a la libre contratacion y a
la libre eleccion del trabajo con una justa retribucion.”

Por ultimo, el articulo 5°, incisos 1°y 2° del Cédigo del
Trabajo, dispone:

“El egjercicio de las facultades que la ley le reconoce al
empleador, tiene como limite el respefo a las garantias constitucionales de los
trabajadores, en especial cuando pudieran afectar la intimidad, la vida privada o la

honra de éstos.”

“Los derechos establecidos por las leyes laborales son
irrenunciables, mientras subsista el contrato de trabajo.”

Las normas constitucionales y legales transcritas
refieren ambitos que inciden directamente en la resolucion de la materia consultada.



En efecto, el legislador, luego de dar cuenta de las
exigencias minimas e indisponibles de todo contrato de trabajo, facuita a las partes
a que voluntariamente adopten otros pactos adicionales, en la medida que,
enmarcandose dentro de las obligaciones propias del contrato de trabajo, no
impliquen una renuncia de los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico,

sea a nivel legal o constitucional.

A su vez, el deber de buena fe, reconocido en el
articulo 1.546 del Codigo Civil antes transcrito, resulta exigible tanto a los
empleadores como a los trabajadores y consiste en una actitud que propicie la
cumplida efectividad del contrato e impregne el modo de ejecutar las propias
prestaciones contractuales.

Pues bien, dentro de las manifestaciones del deber de

buena fe, se encuentra la obligacién de guardar secreto, en razén a lo que conozca
y se refiera al negocio o explotacién empresarial, resultando entonces dentro de
aquellas obligaciones conciliables con la naturaleza del contrato de trabajo.

A priori, entonces, cabra afirmar que resulta posible
pactar una clausula destinada a resguardar cierto grado de confidencialidad de la
informacién por parte de los trabajadores, de modo complementario a aquellas
exigencias dispuestas por el legislador expresamente para ciertos casos, segun

analizaremos mas adelante.

Con todo, la afirmacién contenida en el parrafo
anterior resulta insuficiente para responder la consulta en comento, toda vez que
falta precisar qué materias, de aquellas que se conozcan con ocasion del contrato
de trabajo, pueden quedar razonablemente cubiertas por la obligacion de guardar
secreto, asi como cudl es el ambito temporal de aplicacién de la obligacion,
especificamente, si puede alcanzar el tiempo posterior al término del contrato de

trabajo y, en tal evento, con qué limite.

- Para responder ambas cuestiones, resulta necesario
dar cuenta de normas legales que se relacionan con la materia consultada, tanto
aquellas vinculadas directamente al ambito laboral, como aquellas que siendo
ajenas a éste, guardan vinculacién con la reserva que ciertas personas, por su

especial posicién, deben guardar.

El articulo 284 del Codigo Penal, dispone:

“El que fraudulentamente hubiere comunicado
secretos de la fabrica en que ha estado o esta empleado, sufrira la pena de reclusion
menor en su grados minimo a medio o multa de once a veinte unidades tributarias

mensuales.”
Los articulos 86 al 89 del D.F.L. N°3 de 2006 del

Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion, que fija el texto refundido,
coordinado y sistematizado de la Ley de Propiedad Industrial, disponen:



Articulo 86: “Se entiende por secreto empresarial todo
conocimiento sobre productos o procedimientos industriales, cuyo mantenimiento
en reserva proporciona a su poseedor una mejora, avance o ventaja competitiva.”

Articulo 87: “Constituira violacién del secreto
empresarial la adquisicién ilegitima del mismo, su divulgacién o explotaciéon sin
autorizacioén de su titular y la divulgacién o explotacién de secretos empresariales a
los que se haya tenido acceso legitimamente pero con deber de reserva, a condicién
de que la violacion del secrefo haya sido efectuada con animo de obtener provecho,

propio o de un tercero o de perjudicar a su titular.”

Articulo 88: “Sin perjuicio de la responsabilidad penal
que corresponda, seran aplicables a la violacion del secrefo empresarial las normas
del Titulo X, relativas a la observancia de los derechos de propiedad industrial.”

Articulo 89: “Cuando el Instituto de Salud Publica o el
Servicio Agricola y Ganadero requieran la presentacién de datos de prueba u otros
que tengan naturaleza de no divulgados, relativos a la seguridad y eficacia de un
producto farmacéutico o quimico-agricola que utilice una nueva entidad quimica que
no haya sido previamente aprobada por la autoridad competente, dichos datos
tendrén el caracter de reservados, segun la legislacion vigente.”

‘ “La naturaleza de no divulgados se entiende
satisfecha si los datos han sido objeto de medidas razonables para mantenerlos en
tal condicién y no son generalmente conocidos ni facilmente accesibles por
personas pertenecientes a los circulos en que normalmente se utiliza el tipo de

informacion en cuestion.”

“L a autoridad competente no podréa divulgar ni utilizar
dichos datfos para otorgar un registro o autorizacién sanitarios a quien no cuente
con el permiso del titular de aquéllos, por un plazo de cinco afios, para productos
farmacéuticos, y de diez afios, para productos quimico-agricolas, contados desde
el primer registro o autorizacién sanitarios otorgado por el Instituto de Salud Publica

o por el Servicio Agricola y Ganadero, segun corresponda.”

“Para gozar de la proteccion de este articulo, el
cardcter de no divulgados de los referidos datos de prueba debera ser sefialado
expresamente en la solicitud de registro o de autorizacién sanitarios.”

El articulo 85 inciso 1° de la Ley N°18.045, Ley de
Mercado de Valores, dispone:

“A los socios, administradores, y en general a

cualquier persona que en razén de su cargo o posicion tenga acceso a informacioén
reservada de las sociedades clasificadas, se les prohibe valerse de dicha
informacion para obtener para si o para otros, ventajas economicas de cualquier

tipo.”
A su vez, el articulo 22, inciso 8° del D.F.L. 1 de 2005

del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién, sobre Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia, dispone:



‘La prueba instrumental podré presentarse hasta diez
dias antes de la fecha fijada para la vista de la causa. A solicitud de parte, el Tribunal
podra decretar reserva respecto de terceros ajenos al proceso o confidencialidad
incluso respecto de las demas partes, de aquellos instrumentos que contengan
formulas, estrategias o secretos comerciales o cualquier otro elemento cuya
revelacion pueda afectar significativamente el desenvolvimiento competitivo de su

titular (...)”

Por su parte, el inciso 2° del articulo 39 del mismo
cuerpo legal, en la parte final del inciso 4° de la letra n.4, relativo a las facultades
del Fiscal Nacional Econémico, dispone:

“(...) Sin perjuicio de lo anterior, la Fiscalia no podra

interceptar las comunicaciones entre el sujeto investigado y aquellas personas que,
por su estado, profesion o funcion legal, como el abogado, médico o confesor,
tuvieren el deber de guardar el secreto que se les hubiere confiado.”

De las normas transcritas se desprende que el
legislador exige a ciertas personas la obligaciéon de guardar secreto o reserva o de

no divulgar ciertas materias.

Cabe dar cuenta ahora del significado de Ias
expresiones secreto, reserva y confidencial.

De acuerdo a la Real Academia Espafnola (RAE), la
expresion “secreto” quiere significar “cosa que cuidadosamente se tiene reservada
y oculta” (12 acepcion), asi como el “conocimiento que exclusivamente alguien
posee de la virtud o propiedades de una cosa o de un procedimiento util en medicina
0 en ofra ciencia, arte u oficio.” (32 acepcion)

A su vez, la expresion “reserva”de acuerdo a la misma

institucion, significa “guarda o custodia que se hace de algo, o prevencién de ello
para que sirva a su tiempo” (12 acepcion), asi como ‘prevencién o cautela para no

descubrir algo que se sabe o piensa.” (32 acepcién)

Por ultimo, la expresion “confidencial” de acuerdo a la
RAE, significa “que se hace o se dice en confianza o con seguridad reciproca entre

dos o mas personas”.

A partir del sentido de estas palabras, puede

desprenderse que lo querido por la obligacibn que pretende imponerse
contractualmente es que cierta informaciéon de la que tome conocimiento el
trabajador con ocasién de su labor en una empresa, sea mantenida oculta de

terceros.



Teniendo en cuenta que la obligaciéon que pretende
incorporar el empleador a ciertos contratos de trabajo emana de sus derechos
constitucionales de libertad de empresa y del derecho de propiedad, cabe ahora
revisar si aquélla supone una afectacién a uno o mas derechos constitucionales de

los trabajadores.

Por su naturaleza, los derechos constitucionales que
cabe analizar por su posible afectacion son Ia libertad de trabajo y la libertad de

expresion.

La libertad de trabajo, consagrada en el articulo 19
N°16 inciso 1° de la Constitucion, supone reconocerle a toda persona el derecho
constitucional para buscar, escoger, obtener, practicar, ejercer o desempefar
cualquier actividad remunerativa, profesién u oficios licitos, vale decir, no prohibidos

por la ley.!

En principio este derecho constitucional podria verse
afectado en el caso que la extension del secreto o confidencialidad, pudiera limitar
el desarrollo de un trabajo con posterioridad al término del contrato de trabajo que
contuviere la cldusula de confidencialidad, al alcanzar materias necesarias para el
desarrollo del mismo, lo que afectara la empleabilidad del trabajador afectado.

A su vez, la libertad de expresién, contenida en el
articulo 12 de la Carta Fundamental y 13 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas
de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en
forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de la eleccién del que
la ejercita, conllevando este derecho consigo el derecho a permanecer en silencio
cuando se requiere a una persona que exprese una idea o0 una opinién que no

comparte." 2

También en principio este derecho constitucional
podria verse afectado en el caso que la extensién del secreto o confidencialidad,
pudiera limitar el derecho de expresar opiniones que pudieren verse alcanzadas por
la reserva exigida contractualmente, especialmente frente a un empleo posterior.

En atencién a la colisién de derechos constitucionales
qgue se evidencia a partir de lo sefalado en los parrafos precedentes, corresponde
recurrir al criterio utilizado por la doctrina de este Servicio (asi, entre otros, contenida
en el dictamen N°2.210/035, de 10.06.2009) para resolver tales colisiones, para
aquellos casos en que no se hubiere resuelto por el legislador, esto es el
denominado principio de proporcionalidad, por medio del cual se produce un
examen de admisibilidad o ponderacidn de la restriccion que se pretende adoptar
basado en la valoracién del medio empleado (constriccién del derecho fundamental)
y el fin deseado (ejercicio del derecho fundamental). Tal principio de
proporcionalidad admite una subdivisién en tres sub principios, a saber:

' Evans de la Cuadra, Enrique, “Los derechos constitucionales”, T. II, Editorial Jurfdica de Chile, Santiago 1986, p.216, citado por lrureta Uri;rte,
Pedro, en “Constitucion y Orden Publico Laboral. Un andlisis del art. 19 N°16 de la Constitucién chilena”, Coleccion de Investigaciones Juridicas

N°9, 2006, Facuitad de Derecho Universidad Alberto Hurtado, Santiago, p4g.49.
2 Medina Cecilia, "La libertad de expresién”, en Sistema Juridico y Derechos Humanos, El derecho nacional y las obligaciones internacionales
de Chile en materia de Derechos Humanos", Serie Publicaciones Especiales N°6, Escuela de Derecho Universidad Diego Portales, Santiago

de Chile, 1996, pags.149 y 151
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a) El principio de adecuacion o idoneidad, segun el
cual, el medio empleado debe resultar apto o idéneo para la consecuciéon del fin
propuesto, resultando inadecuada, en consecuencia, la limitacién de un derecho
fundamental, cuando ella no sirva para proteger la garantia constitucional en

conflicto;

b) El principio de necesidad, segun el cual la medida
limitativa debe ser la Gnica capaz de obtener el fin perseguido, de forma tal que no
exista otra forma de alcanzar dicho objetivo sin restringir el derecho o que fuese

menos gravosa, Y,

c) El principio de proporcionalidad en sentido estricto,
lo que supondra analizar si la limitacidén del derecho fundamental resulta razonable
en relacién con la importancia del derecho de que se trata de proteger con la

restriccion.

A partir de lo senalado en el parrafo anterior, cabe
sostener que la obligacién de confidencialidad sera idonea en la medida que persiga
un fin legitimo y que, razonablemente, de acuerdo a su naturaleza, pueda alcanzar
dicho fin. A priori, parecera idoneo el fin de cautelar cierta informacién que supusiere
una ventaja respecto de la competencia y cuya revelacion, por lo mismo, implicara
razonablemente un perjuicio para aquélla. En cambio, no parecera idénea una
informacién que sea de conocimiento publico en el medio en el que se desenvuelve
la empresa. Tampoco parecera idénea aquella reserva que se exija respecto de
informacion que derive de la experiencia adquirida al servicio de un empleador, en
cuanto esté formada por conocimientos que se han integrado en la persona del

trabajador, como profesional.

Por otra parte, la obligacién de confidencialidad sera
necesaria, en la medida que para cautelar el bien juridico protegido no exista un
medio menos gravoso para el ejercicio de los derechos constitucionales de los
trabajadores afectados por la clausula respectiva. Ciertamente y por mas obvio que
parezca, la necesidad de la clausula en el caso que se plantea reconduce
forzosamente a la necesidad del empleador de revelarle al trabajador uno 0 mas
secretos o informacion reservada, por cuanto de no serlo, el camino del silencio
parecera el mas razonable para evitar alcanzar el ejercicio de derechos
constitucionales del trabajador, en especial los ya descritos.

Por dltimo, la imposicién de reserva al trabajador sera
proporcional si resulta, en el caso concreto en que se aplique, de mayor importancia
cautelar el derecho del empleador materializado en la obligacién de reserva, que los
derechos constitucionales de los trabajadores que pudieren verse afectados. A este
respecto, resultara relevante que el empleador, reflejando el valor asignado a la
reserva, disponga diversas medidas (distintas de la prohibicion consignada en un
contrato de trabajo) tendientes a cautelar tal reserva. Sera fundamental también, al
momento de ponderar este principio, que el empleador haya precisado claramente
aquello que pretende limitar en su divulgacién. También tendra relevancia la
existencia (y monto de la misma) de la contraprestacion que reciba el trabajador por
la obligacion de confidencialidad, particularmente cuando pudiere alcanzar un
periodo posterior al término del contrato de trabajo (lo contrario, significaria avalar
un acuerdo en que el Unico obligado seria el trabajador, sin contraprestacion a
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cambio) y, por cierto sin agotar otros elementos de juicio pertinentes a este principio,
seréa relevante en orden a favorecer la exigibilidad del cumplimiento de la obligacion
de reserva, que el tiempo por el cual rija, una vez terminado el vinculo laboral, sea

prudente y proporcionado.

Ahora bien, respecto a la clausula antes transcrita, es
necesario sefialar que resulta ajustado a derecho pactar en un contrato de trabajo
una clausula de confidencialidad, incluso para regir mas alla del tiempo de su
duracién, siempre que el plazo estipulado sea, como ya se explicé en parrafos

anteriores, prudente y proporcionado.

Finalmente, cabe hacer presente que en la medida
gue se respete la necesaria idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la
obligacién impuesta, lo que supone, a lo menos, que la confidencialidad recaiga en
el conocimiento sobre materias cuya reserva proporcione una ventaja al empleador
respecto de las empresas de la competencia y se utilicen medidas razonables para
mantenerias en tal condicién, asi como la exigencia que se trate de informacién de
aquella que no es generalmente conocida ni facilmente accesible por personas
vinculadas al ambito en que normalmente se utiliza ese tipo de informacion,

debiendo consignarse expresamente.

2) Restriccion a la Actividad Particular del
Empleado en Actividades o Giro de la Empresa.

La consulta tiene su origen, en que aquelia
disposicion, a juicio del sindicato requirente, debe centrarse en que el trabajador
debe abstenerse de realizar actividades o negociaciones utilizando su situaciéon o
conocimiento de la compafiia que cause un menoscabo a la empresa.

Por su parte, la empresa sostiene que dicha clausula
se funda en lo dispuesto en el articulo 160 N°2 del Cdodigo del Trabajo, y en la
reiterada jurisprudencia de los Tribunales de Justicia.

De esta manera la clausula segunda N°2, parrafo
unico, del anexo en comento, dispone lo siguiente:

“El Trabajador debera abstenerse de llevar a cabo,
cualquier negociacion comprendida dentro del giro de la empresa. En caso de duda,
respecto del alcance de esta prohibicién, sera obligacién de El Trabajador consultar
con Recursos Humanos y obtener necesariamente, antes de llevar a cabo cualquier
accién al efecto, una autorizacién previa y por escrito de éste. Se entiende por
“negociacion” para estos efectos, no sélo el desarrollo de actividades comprendidas
dentro del giro de la empresa, sino también cualquier actividad preparatoria para el

desarrollo de dichas actividades”

De la disposicién convencional preinserta se infiere
que los trabajadores afectos al anexo en comento, se obligan durante la vigencia de
su contrato a no desarrollar actividades relacionadas con su area de trabajo
respectiva y a no desempefiar labor alguna para la competencia que pusiere en
peligro la exclusividad de la informacién que reciba en el ejercicio de su prestacion
de servicios en la Sociedad Comercial y de Servicios MACAL Ltda.
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En relacién con la materia, cabe tener presente que el
articulo 19, N° 16 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile, en su parte
pertinente, prescribe:

"Toda persona tiene derecho a la libre contratacion y
a la libre eleccién del trabajo con una justa retribucién.”

Del precepto constitucional precedentemente
transcrito se colige que la Constitucion Politica de la Republica de Chile consagra
el derecho de toda persona a la libre contratacion y a la libre eleccion del trabajo,
de suerte tal que el trabajador puede decidir libremente la actividad por él a
desarrollar. Asimismo, se deduce que ninguna labor o servicio puede ser prohibida,
a menos que sea contraria a la moral, a la seguridad o a la salubrldad publicas, o

que lo exija el interés nacional y una ley io declare asi.

Por otra parte, es necesario sefialar que el articulo 160
N°2 del Cdédigo del Trabajo previene:

"El contrato de frabajo ftermina sin derecho a
indemnizacioén alguna cuando el empleador le ponga término invocando una o mas
de las siguientes causales:

2.-Negociaciones que ejecute el trabajador dentro del
giro del negocio y que hubieran sido prohibidas por escrito en el respectivo contrato
por el empleador”.

Del precepto legal preinserto se deduce que al
empleador sélo le esta permitido prohibir a sus dependientes, mientras se mantenga
vigente la relacion laboral, el ejercicio de labores que estén dentro del giro del
negocio y siempre que dicha prohibicién conste por escrito en el contrato de trabajo

respectivo.

Ahora bien, esta causal se justifica en el Codigo del
Trabajo en que la o las actuaciones no pueden perjudicar a la empresa donde
trabaja, efectuando labores para la competencia, siempre que ello haya sido
estipulado expresamente, aun fuera de la jornada de trabajo, esta es una
manifestacién de la obligacién de lealtad y de prohibicién de competencia desleal
que emana del llamado contenido ético-juridico del contrato de trabajo.?

Por su parte, para poder determinar la existencia de
dicha causal es necesario la concurrencia de tres requisitos copulativos:

a) Que las negociaciones hayan sido ejecutadas por
el trabajador en beneficio personal o de un tercero ajeno al empleador;

b) Que las negociaciones hayan sido ejecutadas por
el trabajador dentro del giro del negocio; y

3 Lanata Fuenzalida, Gabriela, “Contrato Individual de Trabajo” Pagina 276, cuarta edicién afio 2010, Abeledo Perrot.
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c) Que la prohibicibn de negociar se encuentre
expresamente estipulada en el contrato de trabajo, si falta esta estipulacion no se

configura la causal.*

En consecuencia, a partir de las consideraciones de
hecho y de derecho expresadas, cumplo con informar a ustedes que resulta
ajustado a derecho que el empleador, Sociedad Comercial y de Servicios MACAL
Ltda., suscriba con sus trabajadores una clausula que prohiba a sus trabajadores
ejecutar negociaciones dentro del giro del negocio y que hubieren sido prohibidas
por escrito en el contrato de trabajo o en sus respectivos anexos.

3) Pérdida de Herramienta.

Los requirentes fundan su solicitud en que los
trabajadores deben contar con el derecho de escoger si utilizarén las herramientas
e implementos que el empleador entregue, y en caso de ser necesaria tal operacion
para el cumplimiento de la labores, el trabajador debe quedar eximido de la
responsabilidad que imputa dicha cldusula, debiendo responder siempre si no tuvo

el cuidado debido del implemento entregado por el empleador.
Por su parte, la empleadora asegura que la

observacion realizada por el sindicato carece de fundamentos, toda vez que de la
clausula se desprende que el trabajador solo es responsable de los dafios causados
a equipos, herramientas e implementos de trabajo en la medida que haya un dano

intencional.

Ahora bien, la cldusula segunda N°4, parrafo unico,
dispone:

“La custodia y conservacion de los equipos,

herramientas e implementos de trabajo entregados por la empresa a El Trabajador,
serén de su exclusiva responsabilidad y, por lo mismo, en los casos de dafio con
intencién, debera reponer total o parcialmente el elemento que corresponda. En
caso de extravio o robo, este debera dar aviso a Carabineros, para constatar el
hecho y eximirse de responsabilidad. Al término del presente contrato de trabajo,
El Trabajador deberéa devolver los elementos anteriores que estuvieren bajo su

poder.”

Respecto a la consulta de la presente clausula
debemos tener presente que el articulo 10 N°4 del Cédigo del Trabajo, dispone lo

siguiente:

“Fl contrato de trabajo debe contener, a lo menos, las

siguientes estipulaciones:

4. Monto, forma y periodo de pago de la remuneracion

acordada;”

* idem.
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De la disposicién anteriormente transcrita se colige
que el contrato de trabajo debe contener, entre las estipulaciones minimas, el
monto, forma y periodo de remuneracién, de lo cual se infiere que tales
disposiciones convencionales constituyen clausulas de la esencia del contrato de
trabajo que no pueden faltar y que el legislador ha exigido con el propésito que el
trabajador tenga cabal conocimiento de la retribucién a la cual tiene derecho por Ia
prestacién de los servicios convenidos mediante dicho contrato.

Por su parte, el articulo 58 del Cédigo del Trabajo,
dispone lo siguiente: :
“El empleador debera deducir de las remuneraciones
los impuestos que las graven, las cotizaciones de seguridad social, las cuotas
sindicales en conformidad a la legislacién respectiva y las obligaciones con
instituciones de previsién o con organismos publicos.

Asimismo, con acuerdo del empleador y del
trabajador, que deberé constar por escrito, el empleador podra descontar de las
remuneraciones cuotas destinadas al pago de la adquisicion de viviendas,
cantidades para ser depositadas en una cuenta de ahorro para la vivienda y sumas
destinadas a la educacién del trabajador, su cényuge, conviviente civil o alguno de
sus hijos. Para estos efectos, se autoriza al empleador a oforgar mutuos o créditos
sin interés, respecto de los cuales el empleador podré hacerse pago deduciendo
hasta el 30% del total de la remuneracién mensual del trabajador. Sin embargo, el
empleador sélo podra realizar tal deduccién si paga directamente la cuota del mutuo
o crédito a la institucién financiera o servicio educacional respectivo.

Sélo con acuerdo del empleador y del trabajador que
debera constar por escrito, podran deducirse de las remuneraciones sumas o
porcentajes determinados, destinados a efectuar pagos de cualquier naturaleza.
Con todo, las deducciones a que se refiere este inciso, no podrén exceder del quince

por ciento de la remuneracion total del trabajador.

Cualquiera sea el fundamento de las deducciones

realizadas a las remuneraciones por parte del empleador, o el origen de los
préstamos otorgados, en ningtn caso aquéllas podran exceder, en conjunfo, del
45% de la remuneracién total del trabajador.

El empleador no podra deducir, retener o compensar
suma alguna que rebaje el monto de las remuneraciones por arriendo de habitacion,
luz, entrega de agua, uso de herramientas, entrega de medicinas, atencion médica
u otras prestaciones en especie, o por concepto de multas que no estén autorizadas

en el reglamento interno de la empresa.

Asimismo, no podra deducir, retener o compensar
suma alguna por el no pago de efectos de comercio que el empleador hubiera
autorizado recibir como medio de pago por los bienes suministrados o servicios
prestados a terceros en su establecimiento.
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La autorizacién del empleador, sefialada en el inciso
anterior, debera constar por escrito, asi como también los procedimientos que el
trabajador debe cumplir para recibir como forma de pago los respectivos efectos de

comercio.

En caso de robo, hurto, pérdida o destruccién por
parte de terceros de bienes de la empresa sin que haya mediado responsabilidad
del trabajador, el empleador no podra descontar de la remuneracién del o de los
frabajadores el monto de lo robado, hurtado, perdido o dafiado.

La infraccién a esta prohibicién sera sancionada con
la restitucion obligatoria, por parte del empleador, de la cifra descontada,
debidamente reajustada, sin perjuicio de las multas que procedan de conformidad

a este Cédigo.”

De los preceptos legales transcritos se infiere, en
primer término, que el legislador ha sefalado expresamente los descuentos que el
empleador esta obligado a efectuar de las remuneraciones de los trabajadores.
Ademas aparece que el empleador no se encuentra habilitado para descontar de la
remuneracion de los trabajadores monto alguno por concepto de robo, hurto,
pérdida o destruccion por parte de terceros de bienes de la empresa, en tanto no
haya mediado responsabilidad del trabajador, sin que ésta pueda presumirse como
sucederia de aceptarse el contenido de la clausula propuesta.

Pues bien, efectuado un analisis conjunto y arménico
de las dos disposiciones legales transcritas en parrafos anteriores, es posible
sostener, a juicio de esta Direccién, que ellas consagran el principio de la Certeza
de la Remuneracion, proposito que el legislador persigue con el establecimiento de
normas que llevan a garantizar certidumbre al trabajador en cuanto a la
remuneracion que recibira por la prestacion de sus servicios, elemento que, como
se sabe, es de la esencia del contrato de trabajo.

El principio de la Certeza de la Remuneracion, se
enmarca dentro de lo que la doctrina ha llamado el Principio de la Proteccion, que
es el criterio fundamental que orienta a todo el derecho laboral, que en iugar de
inspirarse en un proposito de igualdad, responde al objetivo de establecer un estado
preferente de una de las partes; el trabajador. 5

Ahora bien, en la especie, si en el anexo del contrato
de trabajo en analisis, se pretende incorporar una norma que establezca que es de
cargo del trabajador la pérdida o deterioro intencional de los elementos de
proteccion personal que el empleador ha debido entregarle, en cumplimiento de las
disposiciones de prevencion de accidentes del trabajo y enfermedades
profesionales, o de las herramientas de trabajo otorgadas por el empleador,
radicandose de esta suerte en este Ultimo la facultad de efectuar los descuentos
consiguientes de la remuneracion, ante circunstancias calificadas por el mismo y
por los montos que también determine, se esta afectando el principio de Certeza de
la Remuneracién antes enunciado y contenido en las normas legales citadas en el

presente acapite.

S pia Rodriguez, Americo, “Los Principios del Derecho del Trabajo”, pdg. 23, segunda edicién, Ediciones Depaima, 1978, Buenos Aires.
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Como resultado de lo anterior, podemos sostener, que
no resuita juridicamente procedente que el empleador sea quien pueda efectuar
descuentos sobre la remuneracién en el caso que se consulta, ni fijar la pérdida o
el deterioro o el valor de reposicién de los bienes mencionados, materia que, en
definitiva, corresponderia resolver, en primer término, a los Tribunales de Justicia.

En otros términos, si el anexo de contrato se consigna
la obligacién, de cargo del trabajador, de responder por la pérdida o deterioro
intencional de los elementos de proteccion que se les haya entregado, sin
establecer un procedimiento que consulte el acuerdo por escrito del propio
trabajador en cuanto al monto del descuento que afectara su remuneracion y los
medios por los cuales se establecera la perdida y el deterioro imputable de las
especies y su valor de reposicién, dicha estipulacién no se ajustaria a derecho, toda
vez que en tal circunstancia solamente seran los Tribunales de Justicia los que

tendran competencia al efecto.

De este modo, preciso es concluir que no se ajusta a
derecho la fijacién en el anexo de contrato de trabajo de una disposicién que haga
de cargo del trabajador la pérdida o el deterioro intencional de herramientas de
trabajo proporcionadas por el empleador al trabajador o los elementos de proteccion
personal que el empleador ha debido entregarle para su proteccion personal para
la prevencion de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.

4) Uso Medios Materiales del Empleador por Parte
del Trabajador y Terminacién del Contrato por la Causal del Articulo 160 N°7
del Cédigo del Trabajo.

La consulta se origina ya que a juicio del sindicato, el
mal uso de recursos proporcionados por el empleador debe ser sancionado con
medidas menos gravosas, como cartas de amonestacion, siempre que exista un
detrimento a la economia de la empresa.

Agregan, que se wvulnera el principio de
proporcionalidad, ya que evidentemente los actos enunciados tienen naturaleza y
alcances distintos, razén por la que del mismo modo debiesen tener sanciones

distintas.

Finalmente, expresan que la clausula segunda N°1,
parrafo 5°, es una medida que atemoriza y limita la libertad de acci6n del trabajador,
ya que es inaplicable a los trabajadores, pues no hay indicios de fraude para fundar

la antijuricidad del hecho.

Por su parte, la Sociedad Comercial y de Servicios
MACAL Ltda., estima que la disposicién persigue disuadir que los individuos que
laboran en la empresa ejecuten las conductas prohibidas, en ese entendido si los
trabajadores incurrieren en dichas conductas no solo estarian infringiendo una
disposicién del contrato de trabajo sino que ademas ello produce un quiebre en la

relacion laboral, pues vulneraria el principio de la buena fe.
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Por udltimo, expresan que la clausula segunda N°1,
parrafo 5°, no busca atemorizar al trabajador, sino que se limita a citar una norma
del Cddigo Penal que guarda relacion con la reserva de informacién que deben

guardar los trabajadores.

Ahora bien, la clausula segunda N°5, letra ¢) y parrafo
final, establece lo siguiente:

“Durante la vigencia de la relacion laboral, estara
prohibido para El Trabajador ejecutar los siguientes actos:

¢) Se prohibe hacer mal uso de los recursos
materiales y tecnolégicos proporcionados por el empleador entendiéndose por tales
jugar, bajar, traficar, contestar, transmitir informacién o archivos, utilizando los
canales proporcionados por la empresa , ya sea a través de intemet, intranet, mail
interno o externo, canal de voz, telefonia, etc. En general, usar dichos recursos que
puedan provocar virus y/o desconfiguraciéon de los Equipos.

En caso que El Trabajador incumpla alguna de las
prohibiciones sefialadas precedentemente, el empleador quedara facultado para
poner término al conltrato individual de trabajo, sin mediar indemnizacién alguna,
pues se entendera que El trabajador ha incurrido en un incumplimiento grave de las
obligaciones que impone el contrafo de trabajo, todo esto, sin perjuicio de lo que
resuelvan los tribunales de justicia.”

Por su parte, la clausula segunda N°1, parrafo quinto,
dispone:

“La transgresion del presente acuerdo de
confidencialidad por parte de El Trabajador, sera considerada para todos los efectos
legales como un incumplimiento grave de las obligaciones que le impone el contrato
de trabajo, en la forma establecida en el articulo 160 N°7 del Cédigo del Trabajo y,
ademas, dara lugar a que la persona inicie las respectivas acciones criminales
establecidas en el articulo 284 del Cédigo Penal.”

Al respecto debemos comentar que la empresa, segun
la definicién contenida en el articulo 3 del Cédigo del Trabajo, corresponde a "foda
organizacion de medios personales, materiales e inmateriales, ordenados bajo una
direccién, para el logro de fines econémicos, sociales, culturales o benéficos, dotada

de una individualidad legal determinada”.

De lo anterior se sigue que un elemento fundamental

de la existencia de un ente empresarial corresponde a la organizacion de medios
materiales para el logro del fin buscado por el titular de la misma, entendiéndose
por tales todos aquellos bienes necesarios para el desarrollo del proceso productivo

como infraestructura, maquinarias, muebles, etc.

Respecto de dicha organizacion material y los bienes

que la componen, la ley laboral le reconoce al empleador, en la citada definicion de
empresa, la facultad de direccién y disposicién, con prescindencia del titulo juridico
por el cual el empleador las utilice. Dicho poder de direccién no sélo incluye la
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b

decision de utilizar 0o no un determinado medio material, sino la de fijar las
condiciones y las modalidades de uso de los mismos, en atencién al interés

empresarial correspondiente.

Dicha facultad se encuentra reconocida, asimismo, a
propdsito de las normas de negociacion colectiva, en al articulo 306 del Cédigo del
Trabajo, que sefiala que: "no seran objeto de negociacién colectiva aquellas
materias que restrinjan o limiten las facultades del empleador de organizar, dirigir y

administrar la empresa".

En ese sentido, la forma de utilizacion de los medios
materiales suministrados en una empresa determinada corresponde a la
denominada facultad de administraciéon del empleador, como titular de la empresa
donde el trabajador desarrolla sus funciones, y por tanto, titular de los medios
materiales que la componen, pudiendo determinar no sélo la instalacidn, sino la

forma y las modalidades de uso.

Asi lo entendi6 este Servicio, por lo demas, respecto
de las instalaciones informaticas y del correo electrénico implementados por el
empleador, en dictamen 260/19, del 24.01.2002, cuando sefialé que el empleador
"puede regular las condiciones, frecuencia y oportunidad de uso del correo
electronico de la empresa”, atendido que, segun cita el dictamen en cuestidn,
"siendo el titular de la empresa el pagador de los gastos inherentes al uso del correo
electronico, no se le puede, de entrada, exigir que vaya a su costa la utilizacién del
mismo para fines personales del asalariado o no relacionado directamente con la
propia produccién o la prestacion de servicios de que se trate”.

De esta manera, atendida las consideraciones de
hecho y de derecho arriba expuestas, y en razén de la titularidad de los medios
materiales, reconocida por el articulo 3 del Cédigo del Trabajo, y de la facultad de
administracion de la empresa establecida en el articulo 306 del mismo texto legal,
es posible sefalar que corresponde al empleador la determinacién de la utilizacion
de los de los medios materiales, y la regulacién del uso y modalidades de estos.

Respecto a si el empleador puede aplicar el articulo
160 N°7 del Cddigo del Trabajo, para poner término a la relacion laboral en caso

de incumplimiento de las clausulas dispuestas en el anexo de contrato de trabajo

en comento, debemos tener en consideracion que tal incumplimiento se encuentra
expresamente contemplado en dicho anexo como causales del término del mismo.
Cabe senalar que, sin perjuicio que el empleador pueda aplicar como causal de
terminacion del contrato la contenida en la referida norma legal, al o a los
trabajadores afectados, les asiste el derecho de recurrir ante los Tribunales de
Justicia si estiman que la causal es injustificada, indebida o improcedente de
conformidad a lo dispuesto en el inciso 1° del articulo 168 del texto legal citado, que
dispone que el trabajador cuyo contrato termine por aplicaciéon de una o mas de las
causales establecidas en los articulos 159, 160 y 161, y que considere que dicha
aplicacion es injustificada, indebida o improcedente, o que no se haya invocado
ninguna causal legal, podra recurrir al juzgado competente, dentro del plazo de
sesenta dias habiles, contado desde la separacion, a fin de que éste asi lo declare.
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vty 6%

En estas circunstancias, es preciso afirmar, de
acuerdo con la reiterada y uniforme jurisprudencia administrativa de esta Direccién,
contenida, entre otros, en dictimenes nimeros 6137/413, de 14 de diciembre de
1998;1927/97, de 27 de marzo de 1995 y 1030/51, de 18 de febrero de 1994, que
"la ponderacién de los hechos que podrian o no configurar una causal o causales
de expiracion de una relacién laboral es de exclusiva competencia de los Tribunales
de Justicia, no pudiendo, por tanto, esta Direccién pronunciarse al respecto, como
tampoco acerca de las eventuales indemnizaciones a que ellas pudieran dar lugar”,
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