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Resumen

Las nuevas tecnologias han aumentado la eficiencia y la
productividad de las organizaciones empresariales, pero al
mismo tiempo han incrementado las horas totales de trabajo
porque son utilizadas como complemento de las actividades
presenciales, se exige conexién permanente o se trabaja

sin limites temporales. A su vez, han afectado los derechos
fundamentales de los trabajadores, limitando su autonomia
y libertad y perfeccionado el poder de control del empleador,
que ahora es capaz de vigilar conductas mediante tecnologias
invasivas de la privacidad, lo que ha precarizado el trabajo de
millones de personas. Algunos de estos problemas han sido
regulados por leyes, como ha ocurrido con la Ley N° 21.220,
del 26 de marzo 2020, que modifica el Cédigo del Trabajo

en materia de Trabajo a Distancia, tema central de este libro.
En el contexto descrito, esta obra analiza las tecnologias de la
informacion y las nuevas modalidades de trabajo, las formas
de organizacién del trabajo y los tipos de jornadas laborales,
como la jornada parcial y el pacto sobre condiciones
especiales de trabajo, centrandose especialmente en el examen
del trabajo a distancia y del teletrabajo, sus principales
caracteristicas y normativa actual. En este afan, pone énfasis
en las nuevas leyes laborales y de seguridad social vigentes,
en los efectos de su aplicacion y en los principales conflictos
sometidos a conocimiento de los Tribunales de Justicia y de la
Direccidn del Trabajo.
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Capitulo 1
Tecnologias de la informacion y nuevas
modalidades de trabajo

Hoy en dia, el impacto del despliegue de tecnologia sofisticada, de
dispositivos capaces de actuar interactivamente con otros, incluso de
aprender en el proceso, independientemente de la supervisiéon humana,
estd atrayendo una creciente atencidn junto con incrementar la angustia
por el futuro del empleo'.

Los hombres ya no solo deben preocuparse por convertirse en escla-
vos, como ha sucedido desde la Revolucion Industrial hasta la fecha,
sino que se ha llegado a un punto culminante en la revolucién tecnold-
gica que amenaza con reemplazar a los hombres por robots™.

Vivimos en la “era de la informacién”, una era de constantes cam-
bios tecnologicos, lo que ha implicado efectos significativos en todas
las areas del conocimiento, incluido el derecho laboral. Lo anterior ha
producido un cambio sustancial en el devenir historico del trabajo, y,
aunque aqui existen diversas visiones, nadie duda de que existe un antes
y un después de la explosion tecnologica provocada por la informatica
en el modelo productivo’.

Existen muchos desafios a los que se enfrenta el derecho del trabajo
frente a las nuevas formas de trabajo y produccion provocadas por la
irrupcién de los rapidos avances en los modelos de produccién, como
teletrabajo, trabajo virtual, crowd working o a través de plataformas di-
gitales, cotrabajo y smartwork, entre otros.

Si bien las nuevas tecnologias han aumentado la eficiencia y produc-
tividad de las organizaciones empresariales contemporaneas, al mismo
tiempo han incrementado las horas totales de trabajo, porque son uti-
lizadas como un complemento a las actividades presenciales, se exige
conexidon permanente o se trabaja sin limites temporales. También han

1 FINKIN (2019), p. 229.
2 WIRTZ, citado por FINKIN (2019), p. 229.
3 UGARTE (2004), p. 171.
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afectado los derechos fundamentales de los trabajadores y las trabajado-
ras, limitando su autonomia y libertad, por el perfeccionamiento del po-
der de control del empleador que permite vigilar su conducta mediante
tecnologias invasivas de la privacidad, y han precarizado el trabajo de
millones de personas, por los riesgos asociados al no reconocimiento
como laborales de algunas de estas actividades’, impactando en los in-
gresos, condiciones de trabajo y proteccion social de quienes las desa-
rrollan°.

Algunas de estas problematicas han sido reguladas por leyes dictadas
para estos efectos, como ha ocurrido con la Ley N° 21.220, de 26 de mar-
20 2020, que modifica el Codigo del Trabajo en materia de trabajo a dis-
tancia, incorporando los articulos 152 quater G a 152 quater O, mas tres
articulos transitorios. Por su parte, la pandemia por COVID-19 afect6
indiscutiblemente la vida y cotidianidad de las personas, incluyendo sus
relaciones laborales. La existencia de esta emergencia sanitaria modificd
la forma en que se desarrollaba el trabajo, con la consecuente variacion
en su normativa que, si bien contaba con una incipiente regulacion en el
articulo 22 del Codigo del Trabajo, fue acelerada a raiz de la pandemia y
la dificultad del trabajo presencial®.

4 Por ejemplo, como ocurria en nuestro pais con el trabajo que se presta a través
de plataformas digitales de servicios. El 11 de marzo de 2022, fue publicada en el
Diario Oficial la Ley N° 21.431, que modifica el Cédigo del Trabajo regulando el
contrato de trabajadores de empresas de plataformas digitales de servicios. Esta ley
incorpora el capitulo X, “Del trabajo mediante plataformas digitales de servicios”, en
el Titulo II, “De los contratos especiales’, del Libro I del Cédigo del Trabajo. En todo
caso, cabe precisar que, conforme a la regulacion establecida en esta ley, el trabaja-
dor de plataformas digitales puede ser considerado como trabajador dependiente
o independiente, segin concurran o no los requisitos establecidos en el articulo 7°
del Cédigo del Trabajo, especialmente el vinculo de subordinacién y dependencia.
A mi juicio, lo anterior entrafia importantes riesgos de evasiéon normativa, ya que
las empresas de plataformas digitales de servicios podrian intentar adaptar los tér-
minos y condiciones de uso de sus aplicaciones o la forma en que se relacionan con
los trabajadores (como el caso de los “falsos auténomos en Espafa’) para que no
haya indicios de subordinacién juridica. En Espana, estas empresas han cambiado
sus contratos, intentando eliminar los indicios de ajenidad reconocidos en los fallos
judiciales (que han servido a modo de guia sobre los comportamientos a evitar para
evadir el derecho laboral). ALVAREZ (2018), p. 292.

5 DAUGAREILH (2020), p. 325.

6 Actualmente, segtin el Boletin Complementario N° 7, elaborado por el Instituto
Nacional de Estadisticas (INE), sobre Remuneraciones y Costo de la Mano de Obra,
que abarca el periodo entre abril y julio de 2021, el 17,5 % de las personas trabajadoras

71 ©
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En el contexto descrito, este material docente analizara las tecnolo-
gias de la informacidn y las nuevas modalidades de trabajo, las formas
de organizacion del trabajo y los tipos de jornadas laborales —como la
jornada parcial y el pacto sobre condiciones especiales de trabajo con-
templado en el articulo 376 del Codigo del Trabajo-, centrandose es-
pecialmente en el examen del trabajo a distancia y del teletrabajo, sus
principales caracteristicas y normativa actual, poniendo énfasis en las
nuevas leyes laborales y de seguridad social vigentes, los efectos de su
aplicacion, asi como los principales conflictos sometidos a conocimien-
to de los tribunales de justicia y de la Direccién del Trabajo.

Formas de organizacion del trabajo y tipos de jornadas
laborales

La globalizacion, la sociedad del conocimiento y las nuevas organiza-
ciones empresariales se basan en practicas de autonomia y de partici-
pacion, en estructuras descentralizadas, en redes de unidades multifun-
cionales, en interacciéon multiple, en apertura al entorno, en adaptacion,
diversificacion, aprendizaje y reentrenamiento permanentes, en perso-
nal polivalente, etcétera’.

En este contexto, figuras como el contrato de jornada parcial y los
pactos sobre condiciones especiales de trabajo son muy utiles, en cuan-
to propenden a la insercion laboral y a la conciliacion de la vida per-
sonal, laboral y familiar, sin perjuicio de que han sido subutilizadas en
nuestro pais.

Previo a su andlisis pormenorizado, comenzaré con algunas precisiones
conceptuales. A pesar de que existen diversos tipos de contrato, es posible
hablar de un contrato de trabajo tipico o de derecho comun desde una
doble perspectiva. Por un lado, tenemos el contrato de trabajo regulado en
forma general en el Cdodigo del Trabajo, frente a los contratos especiales
contemplados en los articulos 77 y siguientes, como el contrato de apren-
dizaje, el de trabajadores y trabajadoras agricolas, el de trabajadores y tra-

realiz6 labores a distancia o bajo la modalidad de teletrabajo. Segtn este informe,
esta modalidad de trabajo se concentr6 en las y los trabajadores de los sectores de in-
formacion y comunicaciones (74,8 %); actividades financieras y de seguros (47,2 %);
suministro de electricidad y gas (44,6 %), y ensefianza (36,3 %). Disponible en linea:
<https://bit.ly/3PINNVA>.

7 GAMONAL y GuUIDI (2015), p. 81.

8@
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bajadoras de artes y espectaculos, el de trabajadoras de casa particular, el
delos y las deportistas profesionales y el de trabajadores que desempefian
actividades conexas, entre otros, respecto de los cuales se han establecido
ciertas normas especiales que se les aplican de forma preferente®.

A su vez, existe lo que se conoce como contrato de trabajo de derecho
comun o tipico, nomenclatura que permite distinguirlo de los contratos
atipicos o precarios. Cuando hablo de contratos atipicos, no estoy ha-
ciendo referencia a una situacion de desregulacion legal, como seria el
caso de los contratos innominados, sino a contratos que estan regulados
en el Cédigo del Trabajo, pero que en el derecho laboral clasico han ten-
dido a ser mas bien excepcionales, sea por su temporalidad (contrato a
plazo y por obra o servicios) o por la forma de organizacién empresarial
(contrato a domicilio)®.

Por consiguiente, el contrato tipico o de derecho comun es el contrato
individual indefinido de jornada completa. Por el contrario, son atipi-
cos (pero igualmente regulados por el Cdodigo del Trabajo) el contrato
part-time, a plazo, por obra o servicios, el trabajo a distancia y el teletra-
bajo. En el caso del suministro, también nos encontramos frente a una
contratacion atipica. Por su parte, la subcontratacién no constituye en si
una forma de contratacién atipica, pero si una modalidad en materia de
responsabilidad laboral.

Ahora bien, por contratos precarios entendemos aquellas relaciones
laborales que se encuentran al margen del derecho laboral y de la protec-
cién basica frente a las contingencias sociales'®, como ocurre, por ejem-
plo, con las personas que ayudan a los vendedores en las ferias libres.

Algunos aspectos generales relativos a la jornada parcial
de trabajo

En esta seccion se revisaran algunas de las particularidades del contrato
de jornada parcial o part-time, también conocido como contrato por
media jornada o de jornada reducida.

La tipologia contractual tipica en el derecho del trabajo se define con
base en dos variables copulativas: su duracion indefinida y la jornada
completa.

8 GAMONAL y GUIDI (2015), p. 66.
9 CAAMANO (2007), pp. 14, 36, nota 72.
10 CAAMANO (2007), p- 39.
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Su caracter indefinido se traduce en que se ejecuta hasta la renuncia
del trabajador o hasta que concurra alguna de las causales de término de
contrato contempladas en los articulos 159 y siguientes del Codigo del
Trabajo. En otras palabras, se trata de un contrato que no esta sujeto a
una modalidad anticipada de término, como seria el plazo o la conclu-
sién de una obra o servicio”.

Por su parte, en lo que nos concierne, al ser un contrato de jornada
completa, esta comprende el maximo legal o una menor, siempre que
sea de una extensién que impida calificar a esta figura como jornada
parcial. En otras palabras, es un contrato donde la jornada tiende hacia
el maximo permitido por ley, pudiendo ser menor, pero no de tal mag-
nitud que lo transforme en un contrato de jornada parcial.

La Ley N° 19.759 de 2001 define y regula expresamente la jornada
parcial a través de la incorporacién de los articulos 40 bis y siguientes
al Cddigo del Trabajo. En todo caso, la jurisprudencia administrativa
ya habia determinado la legalidad de estipular una jornada parcial pre-
vio a la dictacién de esta ley. Por ejemplo, en el Dictamen Ordinario
N° 1715/65, de 18 de marzo de 1996, ordena a la empresa Homecenter
S.A. pagar el beneficio de semana corrida a los trabajadores con jorna-
da a tiempo parcial, entendiendo por tales a aquellos que trabajaban
los sabados, domingos y festivos, e incluir las sumas pagadas por dicho
concepto a la base de calculo del sobresueldo y de las gratificaciones
legales™. Asimismo, en el Dictamen Ordinario N° 5255/356, de 13 de di-
ciembre de 2000, entendid que las trabajadoras de la Corporacion Edu-
cacional Alianza Francesa contratadas a jornada parcial tenfan derecho

11 Existen razones historicas y legislativas que permiten calificar al contrato de
duracién indefinida como el contrato tipico o de derecho comun. Desde una pers-
pectiva historica, era la forma mas usual de contratacion durante la Revolucién In-
dustrial. Lo anterior determiné que se recogiera en la ley el tipo de contratacion que
mayoritariamente se daba en la practica, entendiendo que este vinculo, que revestia
caracteres de permanencia y continuidad en el tiempo, era el mas conveniente para
el trabajador. En este sentido, se ha sostenido que el derecho del trabajo tiene una
clara preferencia por este tipo de contratos. Las razones que lo justifican son de va-
riada indole: duran mas; generalmente dan derecho a indemnizacién por afos de
servicios y, paraddjicamente, obligan menos al trabajador que los contratos de du-
racion “determinada”. En efecto, el plazo contractual obliga efectivamente a ambas
partes. PLA (1998), pp. 224 y 225.

12 Direccién del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 1715/65, de 18 de marzo de 1996.
Disponible en linea: <https://bit.ly/318BYCU>.

10?@
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a alimentar a sus hijos de acuerdo con lo previsto en el articulo 206
del Codigo del Trabajo. Estas trabajadoras habian sido contratadas para
trabajar desde las 8.25 a las 13.30 horas, a excepcion de un dia en que su
jornada de trabajo terminaba a las 16 horas”.

Ademas, previo al afio 2001, ya se habian reconocido figuras contrac-
tuales excepcionalmente flexibles, como el contrato de trabajo de libre
disponibilidad u on call de operadoras telefénicas reemplazantes que
prestaban servicios supliendo a las operadoras de planta o permanen-
tes, estableciendo en sus contratos indefinidos que solo se consideraria
como tiempo efectivamente trabajado aquel en que se desarrollasen las
labores convenidas'. Por su parte, cabe precisar que, antes de su reco-
nocimiento explicito, existian normas que indirectamente permitian
pactar contratos con una jornada menor a la ordinaria, por ejemplo, al
hablar de jornada parcial de trabajo en el articulo 44 inciso tercero del
Codigo del Trabajo sobre ingreso minimo, y al hacer referencia a los tra-
bajadores con jornada ordinaria no superior a veinte horas semanales o
que se contratasen exclusivamente para trabajar sabados, domingos o
festivos, en el articulo 38 inciso cuarto del mismo Cédigo.

Esta modalidad contractual se ide6 como una forma de promover la
insercion laboral de jovenes estudiantes, de mujeres con hijos menores
y de hombres que han asumido responsabilidades familiares como el
cuidado de sus hijos; sin embargo, lo cierto es que, en nuestro pais, esta
forma de contratacidn se ha utilizado solo excepcionalmente, ya que por
razones culturales existe una tendencia a preferir los contratos de jorna-
da completa con presencia fisica del trabajador en un horario rigido, a
diferencia de lo que ocurre en otros paises.

Por ejemplo, en 2018, previo a la pandemia por COVID-19, la mayor
proporcion de trabajadores a tiempo parcial se registrd en los Paises
Bajos, con un 50,1 %; Austria, con un 27,3 %, y Alemania, con un 26,8 %;
paises que también tenian las tasas mas altas de empleo a tiempo parcial
de mujeres. En los Paises Bajos, esta tasa era del 75,6 %; en Austria, del
46,9 %, y, en Alemania, del 46,3 %. En la media europea, la proporcién
de hombres empleados a tiempo parcial era del 8,7 % y la de mujeres del

13 Direccién del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 5255/356, de 13 de diciembre de
2000. Disponible en linea: <https://bit.ly/3svuolk>.
14 LizaMa (1998), p. 192.
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31,3 %*. En Chile, de acuerdo con las cifras presentadas por el Instituto
Nacional de Estadisticas (INE) en la Encuesta de Empleo, realizada en
mayo, junio y julio de 2019, alrededor del 70 % de las personas ocupadas
formalmente en el sector privado tenfan un contrato por 45 horas a la
semana y trabajaban habitualmente ese nimero de horas. Menos del
15 % trabajaba en jornada parcial. En 2017, del total de trabajadores
ocupados en jornada parcial voluntaria, las mujeres representaban el
72,6 %, mientras que en la opcion involuntaria o de subempleo por ho-
rario, la cifra alcanzaba al 52,4 % del total”.

Segun la legislacion chilena, esta modalidad contractual puede ser
pactada libremente por las partes, sin limites de tiempo, visacion sindi-
cal ni control preventivo de autoridad administrativa alguna, ni tampoco
existe la necesidad de demostrar la existencia de una causa objetiva que
exija su implementacion. De igual forma, en esta figura contractual las
potestades empresariales se amplian en materias que han sido bastante
solicitadas en el debate publico, como la polifuncionalidad o las jornadas
flexibles tanto en la duracién (jornada parcial) como en la distribucion
del horario de trabajo.

Entonces, ;como se explica esta paradoja? El éxito de este tipo de con-
tratacion no solo depende de su marco legal, sino también de la existen-
cia de un sistema de proteccidn social que garantice una tutela efectiva
para aquellos trabajadores que, a través de este sistema, percibiran me-
nores ingresos™. Por lo tanto, su poca utilizacién no se debe a rigidez le-
gal, sino mads bien a inflexibilidad en la gestion del personal y al contexto
cultural donde se desarrolla.

Podemos citar como ejemplo la Ley N° 21.165, que establece una Jor-
nada Parcial Alternativa para Estudiantes Trabajadores, publicada el 26
de julio de 2019. Esta ley busca promover la insercién laboral de jovenes
estudiantes al mercado formal de trabajo sin que pierdan sus beneficios
sociales ni estudiantiles.

Esta ley incorpora al Cédigo del Trabajo el articulo 40 bis E, que de-
fine “estudiante trabajador” como toda persona que tenga entre 18 y 24
aflos inclusive, que esté cursando estudios regulares o se encuentre en

15 Véase Red de Servicios Publicos Europeos de Empleo (2019), (s.p.).

16 Véase Noticias UAI (2019), (s.p.).

17 PricewaterhouseCoopers Consultores Auditores SpA (PwC) (2017), (s.p.).
18 CAAMANO (2007), p. 3.
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proceso de titulacidon en una institucion de educacion superior univer-
sitaria, profesional o técnica reconocida por el Estado o en entidades
ejecutoras de programas de nivelacion de estudios, y que acredite esta
calidad en el contrato de trabajo dentro del plazo para hacerlo constar
por escrito, segun lo dispuesto en el articulo 9°, mediante certificado
emitido por la institucién educacional respectiva.

Entre los principales beneficios establecidos en esta disposicion legal

destacan los siguientes:

- La jornada ordinaria diaria sera continua, pero las partes pueden
pactar una interrupcion diaria concordante con el horario acadé-
mico lectivo vigente del estudiante, la que no podra afectar el dere-
cho a colacion del trabajador. La jornada de trabajo no puede durar
mas de doce horas, incluidos en este computo los periodos traba-
jados —en jornada ordinaria y extraordinaria- y esta interrupcion.
Ademas, se limita a un maximo de diez horas diarias las efectiva-
mente trabajadas.

- Se amplia, para efectos de la cobertura del seguro de accidentes del
trabajo de la Ley N° 16.744, el concepto de “accidente del trayecto’,
a los que ocurran en el trayecto directo, de ida o regreso, entre el
establecimiento educacional y el lugar de trabajo.

- Estaley concede un permiso sin goce de remuneracién para que el
estudiante trabajador pueda rendir sus eximenes académicos. Para
ejercer este derecho, debe informar por escrito al empleador, con
al menos siete dias corridos de anticipacion, la forma en que hara
uso de este derecho. Por lo demads, durante las vacaciones académi-
cas, las partes pueden pactar cualquiera de las siguientes alternati-
vas: mantener la prestacion de servicios, la suspension absoluta del
contrato de trabajo o acordar una jornada de trabajo ordinaria.

- En cuanto al régimen de prestaciones de salud, el estudiante traba-
jador puede optar por efectuar las cotizaciones correspondientes,
en cuyo caso el empleador debe enterar las cotizaciones de salud
segun las reglas generales, o mantener la calidad de beneficiario en
la institucion de salud previsional en la cual sea carga, debiendo el
empleador enterar las cotizaciones de salud del estudiante trabaja-
dor a la institucidn de salud previsional respectiva.

- De acuerdo al articulo 3° de esta ley, las remuneraciones que reciba
el estudiante trabajador no se consideran renta para determinar su
condicidn socioecondmica o la de su grupo familiar para el acceso

13?@
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al Fondo Solidario, crédito fiscal universitario, crédito con garantia
del Estado o financiamiento del acceso gratuito a las instituciones
de educacion superior, ni para cualquier otro sistema de crédito
fiscal, subsidio, becas o beneficio estatal actual o futuro, que tenga
por objeto financiar sus estudios —o los gastos asociados— en una
institucion de educacion superior.
La letra h) del mismo articulo 40 bis E prohibe pactar esta jornada
especial a las empresas que registren accidentes graves o fatales durante
el ano calendario anterior, en los que el empleador hubiera sido conde-
nado por culpa o negligencia.
Hechas estas precisiones previas, ahora desde una perspectiva con-
ceptual, en el articulo 1 del Convenio N° 175 de la Organizacién Interna-
cional del Trabajo (en adelante, también, OIT) de 1994, sobre el Trabajo
a Tiempo Parcial, se ha sefialado que “la expresion trabajador a tiempo
parcial designa a todo trabajador asalariado cuya actividad laboral tiene
una duracién normal inferior a la de los trabajadores a tiempo completo
en situaciéon comparable™.
Agrega esta disposicion que la expresion “trabajador a tiempo com-
pleto en situacién comparable” se refiere a aquellos trabajadores a tiem-
po completo que cumplan los siguientes requisitos:
- Que tengan el mismo tipo de relacidn laboral,
- Que efectten o ejerzan el mismo tipo de trabajo o de profesiéon u
otra similar, y

- Que estén empleados en el mismo establecimiento que el trabaja-
dor a tiempo parcial con el que se compara o, en caso de no haber
ningun trabajador a tiempo completo en situacion comparable en
ese establecimiento, en la misma empresa o, en su defecto, en la
misma rama de actividad.

Como se puede apreciar, se trata de una definiciéon amplia que per-
mite flexibilidad para determinar si un trabajador es a tiempo parcial,
atendiendo al lugar y a la rama de actividad en que se prestan los servi-
clos™.

19 Convenio N° 175 de la OIT de 1994 sobre el Trabajo a Tiempo Parcial. Disponi-
ble en linea: <https://bit.ly/3IfKsN'W>.
20 CAAMANO (2007), pp. 52V SS.
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Segun la doctrina®, los elementos de la contratacion a tiempo parcial
son:

- Existencia de un contrato de trabajo.

- Que se pacte una jornada de trabajo reducida. La jornada se po-
drd calcular en horas, dias, semanas, en el mes o en el afio. Segiin
el articulo 1 del Convenio N° 175 de la OIT puede ser computada
“semanalmente o en promedio durante un periodo de empleo de-
terminado”

- Voluntariedad. El trabajador debe optar por este tipo de modali-
dad contractual para, por ejemplo, compatibilizar su vida laboral
con sus estudios o con sus responsabilidades familiares.

Cuando, por el contrario, esta es la inica opcion frente al desempleo,

se habla de trabajo a tiempo parcial involuntario, asimilandose mas a
una situacion de precariedad laboral o de subempleo. En este orden de
ideas, el citado Convenio de la OIT clarifica en su articulo 1 que no se-
ran considerados trabajadores a tiempo parcial aquellos trabajadores a
tiempo completo que se encuentren desempleados parcialmente, esto
es, afectos a una reduccion colectiva y temporal de la duracién normal
de su trabajo ya sea por razones econdmicas, tecnoldgicas o estructura-
les.

En nuestro pais, el articulo 40 bis del Codigo del Trabajo define el
contrato a jornada parcial como aquel en que se conviene una jorna-
da de trabajo no superior a treinta horas semanales. En consecuencia,
son trabajadores contratados por treinta o menos horas semanales, aun
cuando el contrato de trabajo tenga una jornada de duracién muy redu-
cida, por ejemplo, de una hora al dia.

Para nuestro ordenamiento juridico, el elemento principal a consi-
derar es el acuerdo de voluntades respecto de la duracion de la jornada
(igual o inferior a treinta horas semanales), sin tomar en consideracién
las jornadas de trabajo de los demas trabajadores del establecimiento o
empresa que ejercen labores similares*. Es decir, nuestra legislacion no
incorpord el concepto de “trabajador a tiempo completo en situacion
comparable” acuniado por el Convenio N° 175 de la OIT.

Por su parte, en relacion con la existencia del contrato de trabajo,
cabe recordar que el articulo 8° del Cédigo del Trabajo contempla la

21 CAAMANO (2007), pp. 67y 68.
22 CAAMANO (2007), p. 90.
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presuncion de laboralidad o de existencia del contrato de trabajo, al es-
tablecer que:

“Toda prestacion de servicios en los términos sefialados en el articulo
anterior, hace presumir la existencia de un contrato de trabajo”

Por consiguiente, por aplicacién del criterio o principio de primacia
de la realidad*, comprobados los elementos constitutivos del contrato
de trabajo enunciados en el articulo 7° del Cédigo del Trabajo (acuerdo
de voluntades, prestacion de servicios personales, subordinacién juri-
dica y remuneracion), necesariamente debemos concluir que existe un
contrato de naturaleza laboral, aunque los contratantes lo hayan deno-
minado de otra manera, por ejemplo, como contrato de honorarios o de
arrendamiento de servicios inmateriales, etcétera.

En lo que respecta a la voluntariedad, nuestra legislaciéon no exige que
se explicite una causa o razon objetiva que justifique la necesidad de su
implementacion, salvo el caso de la jornada parcial alternativa de trabajo
y descansos para estudiantes trabajadores contemplada en el articulo 40
bis E.

Ahora bien, los trabajadores y trabajadoras contratados a tiempo
parcial gozan de los demas derechos que benefician a los de jornada
completa. La jornada ordinaria debera ser continua y no superior a diez
horas diarias, con un descanso diario para colacién que fluctia entre
treinta minutos y una hora segun dispone el articulo 40 bis A. La juris-
prudencia administrativa, en el Dictamen Ordinario N° 339/27, de 30 de
enero de 2001, ha interpretado que, si la jornada parcial comprende un
numero reducido de horas, por ejemplo, de dos o tres horas, no resulta
procedente interrumpirla para colacion, ya que no existiria un desgaste
de fuerzas en la primera parte de la jornada que sea necesario reponer™.

Ademas, segun el articulo 40 bis C, es posible pactar alternativas de
distribucién de jornada a determinar por el empleador, con una semana
de anticipacion. Empero, segtin la Direccidn del Trabajo, en este mismo
dictamen, este precepto solo faculta a las partes para estatuir alternati-
vas en cuanto a la distribucidn de la jornada pactada y no respecto de
la extension semanal de esta. Es decir, no es posible pactar una jornada

23 GAMONAL (1998), p. 177.
24 Direccién del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 339/27, de 30 de enero de 2001.
Disponible en linea: <https://bit.ly/3wcCIx6>.
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de veinticinco horas y otra alternativa de veinte. La norma alude a al-
ternativas de distribucion, por ejemplo, en una jornada de veinte horas
semanales, la primera alternativa es trabajar de lunes a miércoles y la
segunda alternativa de distribucion es laborar de miércoles a viernes.

Agrega que podrd acordarse el numero de alternativas que se estimen
convenientes, sin perjuicio del limite derivado de la obligacion del em-
pleador de dar certeza y seguridad a la relacidn laboral respectiva. El de-
recho de opcidn del empleador, con una semana de antelacidn, conlleva
la obligacion de comunicarle al trabajador la alternativa elegida con la
misma anticipacion.

La ley, en el articulo 40 bis A, permite el pacto de horas extras y es-
tablece que su pago no podra ser inferior al ingreso minimo calculado
proporcionalmente a las horas pactadas. En tanto, el articulo 40 bis B
contempla, asimismo, una reducciéon proporcional de la gratificacién
legal del articulo 50, conforme la relacién que exista entre el numero
de horas convenidas para la jornada parcial y la jornada ordinaria de
trabajo.

A propésito del pago del sobresueldo y de la gratificacion legal, se re-
conoce en nuestro ordenamiento juridico el principio de proporcionali-
dad o pro rata temporis en los contratos a jornada parcial*, que consiste
en una manifestacion particular del principio de igualdad de trato, al
establecer un criterio de adecuacion para proceder al reconocimiento, en
favor de los trabajadores a jornada parcial, de aquellas prestaciones que,
en su extension, se vinculan con el menor tiempo de trabajo prestado
(treinta horas o menos), como ocurre a propdsito de las remuneraciones
o las asignaciones en dinero.

No obstante, en vistas al caracter unilateral del orden publico labo-
ral, seria perfectamente posible que por voluntad individual o colec-
tiva se acuerden condiciones mas favorables a las prescritas, o que el
beneficio no se vincule con el tiempo trabajado, como seria el caso del
pago por comisiones, un aguinaldo de Navidad o el paseo de fin de afio,
donde no es posible su disminuciéon o cumplimiento en forma propor-
cional*®. En este sentido, la jurisprudencia administrativa, en Dictamen
N° 4680/086, de 25 de noviembre de 2008, ha sostenido que el descanso
paternal consagrado en el articulo 195 inciso segundo es aplicable a los

25 CAAMANO (2007), p. 130.
26 CAAMANO (2007), pp. 132 Y 133.
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trabajadores contratados a tiempo parcial, de forma tal que tienen dere-
cho a cinco dias de permiso pagado por nacimiento de un hijo, los que
deben hacerse efectivos en aquellos dias en que se encuentra distribuida
la jornada laboral™.

El Cédigo del Trabajo contempla una norma especial para el pago
de la indemnizacién por afos de servicios en el articulo 40 bis D, del
siguiente tenor:

“Para los efectos del calculo de la indemnizacidon que pudiere corres-
ponderle al trabajador al momento del término de sus servicios, se en-
tendera por ultima remuneracion el promedio de las remuneraciones
percibidas por el trabajador durante la vigencia de su contrato o de los
ultimos once anos del mismo. Para este fin, cada una de las remunera-
ciones que abarque el periodo de calculo debera ser reajustada por la
variacion experimentada por el indice de precios al consumidor, entre
el mes anterior al pago de la remuneracion respectiva y el mes anterior
al término del contrato. Con todo, si la indemnizacion que le correspon-
diere por aplicacion del articulo 163 fuere superior, se le aplicara esta”

El objetivo de esta norma consiste en evitar fraudes, por las razones
que pasamos a exponer:

Si un trabajador a jornada completa ha reducido su jornada a tiempo
parcial y luego es despedido, deberia ser indemnizado segun la ultima
remuneracion mensual. Pero como redujo la duracién de su jornada,
probablemente la tultima remuneracién mensual sera inferior a la que
devengaba al trabajar jornada completa. Por lo tanto, para determinar la
“altima remuneracion mensual” (base de calculo de la indemnizacién),
laley obliga a calcular el promedio de las remuneraciones percibidas en
los ultimos once afnos o durante la vigencia menor del contrato, salvo
que la ultima remuneraciéon mensual devengada (articulo 163) sea ma-
yor (por ejemplo, se redujo la duracion de la jornada de trabajo pero
el trabajador habia cursado un magister que implico, en definitiva, un
aumento de su valor hora y, a pesar de la reducciéon de jornada, un au-
mento de su remuneracion).

Otra solucién habria sido que, cuando un contrato de jornada com-
pleta se transformara en uno de jornada parcial, primero se pagara la

27 Direccién del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 4680/86, de 25 de noviembre de
2008. Disponible en linea: <https://bit.ly/3laOUsc>.
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respectiva indemnizacién por afos de servicios, y luego se pactara la
jornada parcial®.

En cuanto al feriado legal de estos trabajadores, la jurisprudencia ad-
ministrativa, en Dictamen Ordinario N° 5522, de 15 de noviembre de
2017, sostuvo que no existen distinciones en la materia entre aquellos
sujetos a jornada parcial y jornada completa y, por consiguiente, los
primeros tienen derecho a quince dias habiles de feriado anual con re-
muneracidn integra, al igual que los trabajadores sujetos a una jornada
completa. Estos dias deben contabilizarse de lunes a viernes, porque el
dia sabado es considerado inhébil para estos efectos. Aclara que se de-
ben agregar los dias sabados, domingos y festivos que incidan en el pe-
riodo de descanso, careciendo de relevancia para los efectos del compu-
to del feriado la circunstancia de que su jornada se distribuya en menos
de cinco dias a la semana.

Asi, por ejemplo, si la jornada del trabajador esta distribuida en tres
dias a la semana, igual los quince dias deben contabilizarse de lunes a
viernes, y le corresponderd un total de tres semanas si el feriado se hace
efectivo desde un dia lunes.

El citado dictamen agrega que la remuneracion integra a que tienen
derecho durante su feriado es su remuneracion habitual, y sefala, a
modo de ejemplo que, si se les paga $ 100.000 semanalmente, recibiran
$ 300.000 en total durante las tres semanas en que hagan uso de su fe-
riado legal™.

La jurisprudencia se ha pronunciado sobre qué ocurre con los traba-
jadores con una jornada menor a la jornada ordinaria maxima semanal
(de cuarenta y cinco horas semanales a la fecha de los pronunciamientos
a los que haremos referencia) y mayor de treinta®.

28 GAMONAL y GUIDI (2015), p. 79.

29 Direccion del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 5522, de 15 de noviembre de
2017. Disponible en linea: <https://bit.ly/3a15D95>.

30 Lo propio podra sostenerse respecto de aquellos trabajadores con una jornada
de trabajo menor de cuarenta horas y mayor de treinta horas semanales cuando
comiencen a regir las modificaciones introducidas por la Ley N° 21.561 de 2023 al
inciso primero del articulo 22 del Cédigo del Trabajo, sustituyéndolo por el del si-
guiente tenor:

“La duracién de la jornada ordinaria de trabajo no excedera de cuarenta horas
semanales y su distribucion se podra efectuar en cada semana calendario o sobre la
base de promedios semanales en lapsos de hasta cuatro semanas, con los limites y
requisitos sefialados en este capitulo”.
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La Corte Suprema, en el recurso de unificacion de jurisprudencia
N° 10889/2013, determind que son trabajadores a jornada completa y,
por ello, no se les aplica el principio pro rata temporis para efectos de
determinar el ingreso minimo mensual aplicable. Sostuvo que, aunque
la jornada de trabajo fuera menor de cuarenta y cinco horas semanales
-0 de cuarenta horas semanales, cuando comience a regir integramente
la Ley N° 21.561, en este aspecto—, como laboran mds de treinta horas a
la semana, tienen derecho al pago del ingreso minimo en su totalidad.
En otras palabras, no existen jornadas parciales mayores a treinta horas
semanales.

Lo propio habia sostenido previamente la Corte Suprema en la causa
Rol N° 5305/2012. Argumentd la Corte en su considerando noveno:

“[...] las jornadas de trabajo inferiores de 45 horas semanales pero su-
periores a 30 horas semanales, constituyen jornada ordinaria de trabajo,
toda vez que las partes han podido libremente pactarla con una dura-
ciéon menor al maximo legal, y que no ha quedado encasillada dentro
de lo que la ley califica como jornada a tiempo parcial por exceder los
parametros legales”.

Y agregd, en su considerando décimo que, por consiguiente:

“[...] habiéndose aclarado la naturaleza de la jornada de trabajo pac-
tada entre las partes, corresponde simplemente concluir que el pacto de
pagar proporcionalmente las horas trabajadas cuando se esta en pre-
sencia de una jornada ordinaria de trabajo, infringe lo dispuesto en los
articulos 42 letra a) y 44 del Cddigo del Trabajo, pues lo que procedia
era el pago del ingreso minimo mensual”

En vistas a este analisis de la normativa vigente, nos encontramos con
que nuestro ordenamiento laboral permite ampliamente el part-time o
contrato de trabajo a tiempo parcial, por medio de un régimen bastante
razonable entre tutela y flexibilidad®.

Estas modificaciones se implementaran gradualmente, de acuerdo con lo dispues-
to en su articulo 1° transitorio. Por consiguiente, conforme a esta disposicion legal,
el limite maximo de la jornada de trabajo semanal se reduce a cuarenta y cuatro ho-
ras al primer afio, cuarenta y dos horas al tercer aflo y cuarenta horas al quinto afo,
contados desde la publicacion de esta ley en el Diario Oficial (26 de abril de 2023).

31 GAMONAL y GUIDI (2015), p. 79.
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Respecto de la flexibilidad, estan presentes los siguientes aspectos:

a) Flexibilidad en el tiempo de trabajo: el Gnico limite de que dispone

el legislador es que este contrato opere en jornadas laborales no
superiores a treinta horas. En consecuencia, como ya se sostuvo,
seria perfectamente posible que se pactaran jornadas de trabajo de
una hora semanal.
Complementariamente, las partes pueden pactar alternativas de
“distribucién” de la jornada a tiempo parcial. Con esta amplitud
de gestion se facilitan las labores de la empresa y la adecuacién del
trabajo a las necesidades del trabajador, al permitir la disminucién
de los tiempos totales de trabajo.

b) Flexibilidad salarial: expresamente se dispone que las gratificacio-

nes disminuiran proporcionalmente, conforme a la relacién exis-
tente entre el nimero de horas convenidas en el contrato a tiempo
parcial y el de la jornada ordinaria de trabajo.
Ademas, y por aplicacion de las reglas generales del Cédigo del
Trabajo (articulo 44 inciso tercero), el ingreso minimo de los tra-
bajadores part-time también se reduce en proporcion a su jornada.
En virtud del principio de proporcionalidad consagrado a propdsi-
to de las gratificaciones, sueldo y sobretiempo, el contrato a jorna-
da parcial no implica un mayor costo para el empleador.

c) Flexibilidad funcional: al tenor de las reglas generales (articulo 10
numero 3 del Codigo del Trabajo), el contrato podra sefialar dos o
mas funciones especificas, sean estas alternativas o complementa-
rias.

d) Flexibilidad externa o numérica: segun las reglas generales, el con-
trato part-time podra ser indefinido, a plazo o por obra o servicio,
con toda la amplitud que nuestro ordenamiento permite para estas
dos ultimas figuras®.

Por ultimo, cabe hacer presente que, a raiz de la pandemia por CO-
VID-19, se dicté la Ley N° 21.227, de 6 de abril de 2020, que faculta el
acceso a prestaciones del Seguro de Desempleo de la Ley N° 19.728 en
circunstancias excepcionales (conocida como Ley de Protecciéon al Em-
pleo).

Esta ley y el Decreto N° 2.097, del Ministerio de Hacienda, publicado
en el Diario Oficial de 4 de diciembre de 2020, establecieron la posibili-

32 GAMONAL y GUIDI (2015), p. 80.
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dad de celebrar un pacto de reduccion temporal de la jornada de trabajo
hasta el 31 de diciembre de 2021%, siempre que se cumpliera alguna de
las siguientes condiciones y en los términos que se exponen a continua-
cion:

- Empleadores que hubieran visto reducidas sus ventas en mas de un
20 % por tres meses consecutivos, siempre que hubieran otorgado
su autorizacidn para que el Servicio de Impuestos Internos remi-
tiera a través de medios electrénicos, a la Direccion del Trabajo, la
confirmacion de que efectivamente se encontraban en la situacion
descrita.

- Las empresas que se encontraban en proceso concursal de reorga-
nizacion y las de menor tamafo que estaban en proceso de aseso-
ria economica por insolvencia, previa solicitud de la Direccion del
Trabajo a la Superintendencia de Insolvencia y Reemprendimiento
de la némina de las personas naturales y juridicas que se encontra-
ban en tales circunstancias.

- Las empresas exceptuadas en la declaracion de la autoridad, pero
que necesitaban reducir o redistribuir la jornada de sus trabajado-
res para poder mantener su continuidad operacional o para prote-
ger eficazmente la vida y salud de sus trabajadores, siempre que, al
celebrar el pacto, hubieran realizado una declaracién jurada simple
ante la Direccion del Trabajo, en la que hubiesen dado cuenta de la
efectividad de estos hechos o circunstancias.

33 El Decreto N° 2.097, del Ministerio de Hacienda, de 4 de diciembre de 2020,
extendio la vigencia de los beneficios y prestaciones establecidos en el titulo II de
la Ley N° 21.227, en relacién con los pactos de reduccion temporal de la jornada de
trabajo hasta el 31 de diciembre de 2021. Por su parte, el inciso primero del articulo
10 de la Ley N° 21.227 establecia que los pactos de reduccion temporal de la jornada
de trabajo tenian una duracién minima de un mes. Por consiguiente, al concordar
estas dos normas, esto es, la duraciéon minima establecida en la ley y la fecha de tér-
mino contemplada en el decreto, la Direcciéon del Trabajo entendié que solo podian
suscribirse y registrarse en su pagina web pactos de esta naturaleza hasta el 30 de
noviembre de 2021. No obstante lo expuesto, la misma la Direccion del Trabajo hizo
presente en su pagina web que mantendria por un tiempo prudencial la posibilidad
de ingresar pactos de reduccion temporal de jornada laboral, siempre y cuando se
tratare de pactos convenidos antes del inicio del mes de diciembre de 2021 y que
establecieran como fecha maxima de término de los referidos pactos el 31 de diciem-
bre de 2021. Véase Direccion del Trabajo (2021), (s.p.).
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Pacto sobre Gondiciones Especiales de Trabajo. Analisis
del titulo VI del libro IV del Cddigo del Trabajo

La Ley N°20.940, de 8 de septiembre de 2016, que moderniza el Sistema
de Relaciones Laborales, incorpora los Pactos sobre Condiciones Espe-
ciales de Trabajo en el titulo VI del libro IV del Cédigo del Trabajo.

Segun se desprende del mensaje con que se inicia la discusion del
proyecto de ley que posteriormente dio lugar a la normativa en andlisis,
el objetivo perseguido por el Ejecutivo en lo pertinente, consistia en el
reconocimiento de una amplia libertad y autonomia de las partes para
negociar y suscribir acuerdos sobre otras materias propias de la orga-
nizacién del trabajo, mas alla de las condiciones comunes de trabajo
y de remuneraciones, eliminando las restricciones vigentes a la fecha
relativas a los temas que podian ser objeto de negociacion colectiva** Lo
anterior respondia a una vision polifuncional de esta ultima®. Esto se
tradujo en proponer que se permitiera a las partes negociar pactos sobre
condiciones especiales de trabajo en las empresas que contasen con una
afiliacion sindical relevante®.

34 Biblioteca del Congreso Nacional (BCN) (2016), Historia de la Ley N° 20.940,
passim.

35 Estavision entiende que la negociacion colectiva es “un mecanismo idoneo para
mejorar la calidad de vida de los trabajadores y alcanzar la paz social”. Véase GAMO-
NAL (2020), p. 247. Sin embargo, comparto la opinién de Gamonal, quien entiende
que “la visiéon unidimensional de la negociacion colectiva se mantiene reforzada a
nivel legal”, porque, pese a que tras las reformas introducidas por la Ley N° 20.940
al ordenamiento juridico colectivo y, en especifico, al contenido de la negociacion
colectiva que, conforme al inciso segundo del articulo 306 del Cdodigo del Trabajo
puede contemplar “acuerdos para la conciliacion del trabajo con las responsabilida-
des familiares, al ejercicio de la corresponsabilidad parental, planes de igualdad de
oportunidades y equidad de género en la empresa, acciones positivas para corregir
situaciones de desigualdad, acuerdos para la capacitacion y reconversion productiva
de los trabajadores, constitucion y mantenimiento de servicios de bienestar, meca-
nismos de solucion de controversias, entre otros”, todavia se mantienen vigentes las
siguientes expresiones en el inciso cuarto de la misma disposicion legal, a saber: “No
seran objeto de la negociacion colectiva aquellas materias que restrinjan o limiten
la facultad del empleador de organizar, dirigir y administrar la empresa y aquellas
ajenas ala misma”. En palabras del mismo autor, por su amplitud, esta norma infrin-
giria la libertad sindical, ya que debieran ser las propias partes las que determinasen
el contenido de la negociacion colectiva. GAMONAL (2020), p. 354.

36 Biblioteca del Congreso Nacional (BCN) (2016), Historia de la Ley N° 20.940,
passim.
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Asi, segtin lo dispuesto en el articulo 374 del Cédigo del Trabajo, que
regula los requisitos, procedimiento y ambito de aplicacion de estos pac-
tos, la afiliacion sindical que se exige para estos efectos debe ser igual
o superior al 30 % del total de los trabajadores de la empresa, quienes,
conjunta o separadamente, podrian acordar con su empleador alguno
de los pactos que se contemplaban en este titulo, a saber: pactos sobre
distribucion de jornada de trabajo semanal y pactos para trabajadores
con responsabilidades familiares.

Agregaba que estos pactos solo podian acordarse de manera directa
y sin sujecion a las normas de la negociacién colectiva reglada. Por lo
tanto, podrian alcanzar dichos acuerdos a través de la negociacién co-
lectiva no reglada. Previo a su suscripcion, los referidos acuerdos debian
ser aprobados por los trabajadores afiliados a la o las organizaciones
sindicales de que se tratara. Los estatutos establecerian reglas para su
aprobacidn, y si estos nada dijesen, deberian ser aprobados por mayoria
absoluta, en una asamblea convocada para estos efectos y celebrada ante
un ministro de fe, y su duracién maxima seria de tres afios.

Por su parte, en cuanto a su ambito de aplicacién personal, incluia
a los trabajadores representados por las organizaciones sindicales que
los hubieren celebrado, a menos que las partes hubieren excluido a los
trabajadores que asi lo hubiesen requerido, de manera expresa. Asimis-
mo, era posible aplicar estos pactos a trabajadores de la empresa que
no tuvieran afiliacion sindical, siempre que prestasen expresamente su
consentimiento por escrito.

No revisaré en detalle los pactos sobre distribucion de jornada de tra-
bajo semanal que contemplaba el articulo 375 del Codigo del Trabajo,
ya que esta disposicion legal fue derogada por la ley N° 21.561 de 2023.
Su derogacion comenzd a regir en el plazo de un afio contado desde su
publicacion en el Diario Oficial, esto es, a partir del 26 de abril de 2024.

La citada norma legal facultaba a las partes para acordar que la jor-
nada ordinaria semanal de trabajo se distribuyera en cuatro dias, esta-
bleciendo un limite diario de doce horas de trabajo efectivo, que incluia
la jornada ordinaria, extraordinaria y los descansos. Agregaba que, si la
jornada laboral diaria pactada superaba las diez horas, debia acordarse
una hora de descanso imputable a dicha jornada.

Asi, el Dictamen N° 6084/97, de 26 de diciembre de 2016, de la Di-
reccidon del Trabajo, que informa sobre el sentido y alcance de la Ley
N°20.940 en lo referido a los pactos sobre condiciones especiales de tra-
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bajo, enfatizaba que esta disposicion legal permitia “la distribuciéon de
la jornada semanal ordinaria, esto es, la jornada de 45 horas, en cuatro
dias” Clarificaba que esto implicaba que la jornada ordinaria diaria no
podia ser igual a 12 horas en los cuatro dias, porque en tal caso se exce-
deria del maximo legal 45 horas semanales. Lo anterior implicaba que
“alguno de los dias podria llegar a 12 horas, pero debiendo los demas
dias ajustar la jornada diaria para asegurar el cumplimiento del tope
maximo de 45 horas” Agregaba que si se queria mantener una jornada
diaria Unica los cuatro dias en que se distribuiria la jornada ordinaria
semanal (de 45 horas), la jornada diaria deberia ser de 11 horas y 15 mi-
nutos, o bien, de 12 horas diarias en tres dias y el cuarto de 9 horas”.

Precisaba, ademads, que esta institucion no alteraba la normativa sobre
descanso semanal, razon por la cual sélo se podria distribuir la jornada
de trabajo contenida en estos pactos incluyendo el dia domingo y/o fes-
tivo en la medida que se tratase de algunas de las hipétesis de excepcidon
contempladas en el articulo 38 del Codigo del Trabajo.

Ahora bien, el articulo 376 del Cédigo del Trabajo, aun vigente, re-
gula los pactos para trabajadores con responsabilidades familiares. En
este sentido, establece la posibilidad de que las organizaciones sindi-
cales celebren con el empleador pactos para que los trabajadores con
responsabilidades familiares puedan acceder a sistemas de jornada de
trabajo que combinen tiempos de trabajo presencial en la empresa y
fuera de esta. Segun la Direccion del Trabajo en el referido dictamen,
esto significa que la jornada laboral pactada o parte de ella puede ser
desarrollada en el domicilio del trabajador u otro que este convenga con
el empleador. Agrega que, para poder cumplir con esta combinacion, es
posible acordar adecuaciones a la jornada de trabajo.

Este pacto opera a solicitud escrita del trabajador. El empleador pue-
de acoger o rechazar esta solicitud, pero cualquiera sea su decision, debe
responder por escrito en el plazo de treinta dias. Si acepta la solicitud del
trabajador, es necesario que se suscriba un anexo al contrato individual
de trabajo, que debe contener las menciones que siguen:

- El o los lugares alternativos a la empresa en que el trabajador pres-

tara sus servicios. Puede ser el hogar del trabajador u otro lugar
que se convenga con el empleador.

37 Direccion del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 6084/97, de 26 de diciembre de
2016. Disponible en linea: <https://bit.ly/3lbgt40>.

25?@



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

- En caso de ser necesario, las adecuaciones a la jornada de trabajo.

- Los sistemas de control y de gestion que usara el empleador en lo
que respecta a los servicios personales convenidos.

— La duracion de este pacto.

Ademas, se contempla la posibilidad de que el trabajador solicite vol-
ver unilateralmente a las condiciones originales pactadas en su contrato
de trabajo, previo aviso por escrito al empleador con treinta dias de an-
ticipacidn como minimo. Por su parte, estos pactos también pueden ser
convenidos para aplicarse a trabajadores jovenes que cursen estudios
regulares, mujeres, personas con discapacidad u otras categorias de tra-
bajadores que definan de comun acuerdo el empleador y la organizacién
sindical.

Por ultimo, sistematizaré algunas de las ideas consignadas en el refe-
rido dictamen que me parecen especialmente relevantes:

- Se hace presente que los avances en las tecnologias de la informa-
cion y del conocimiento han permitido que “muchos servicios, ta-
reas y funciones que cumple un trabajador puedan ejecutarse sin
su presencia fisica en la empresa, al menos, sin su presencia regular
y permanente”.

- Senala que, en este caso, el Codigo del Trabajo permite acordar
nuevas modalidades de organizacion de trabajo, las que se conocen
genéricamente como teletrabajo, y que se traducen en “jornadas
flexibles y modalidades de teletrabajo o trabajo a distancia”. Esto es
bien interesante, porque este dictamen es previo a la aprobacion de
la Ley N° 21.220 en el 2020, que modifica el Cédigo del Trabajo en
materia de Trabajo a Distancia, y utiliza expresiones que a la fecha
de su dictacion eran ajenas a este, pues, si bien su articulo 22 hacia
referencia a los teletrabajadores, entendiendo por tales a “los traba-
jadores 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’, y a
“los contratados de acuerdo con este Codigo para prestar servicios
en su propio hogar o en un lugar libremente elegido por ellos”, no
empleaba la terminologia “trabajo a distancia”

- En el contexto descrito, también explicita las ventajas de estas nue-
vas modalidades de organizacion del trabajo para el bienestar per-
sonal del trabajador, para la productividad de la empresa y para la
sociedad, en cuanto disminuyen los costos y tiempos de traslado y
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permiten la conciliacién del trabajo remunerado con la vida per-
sonal y familiar. Se precisa que su principal objetivo consiste en
beneficiar a los trabajadores con responsabilidades familiares.

- ;Qué se entiende por trabajadores con responsabilidades familia-

res? Para estos efectos, recurre al Convenio N° 156, de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo de 1981, Convenio sobre los Tra-
bajadores con Responsabilidades Familiares, que fue ratificado por
Chile el 14 de octubre de 1994. Segun su articulo 1, sus disposiciones
se aplican a aquellos trabajadores y trabajadoras que tengan res-
ponsabilidades respecto de los hijos a su cargo o hacia miembros de
su familia directa que requieran de su cuidado de manera eviden-
te, siempre que tales responsabilidades limiten sus posibilidades de
prepararse para la actividad econdmica, como también de ingreso,
participacion y progreso en ella*®. A juicio de la Direccién del Tra-
bajo (Dictamen Ordinario N° 6084/97, de 26 de diciembre de 2016),
“en el ultimo tiempo el espiritu del legislador laboral ha sido pro-
pender a la conciliacion entre trabajo y familia y a la corresponsa-
bilidad de los padres en el cuidado de los hijos, atendido lo cual es
posible estimar que la normativa en estudio constituye un avance
importante en esta misma direccion”
En relacion con lo anterior, cabe precisar que mas adelante exa-
minaré la ley N° 21.645 de 2023, que modifica el titulo del Codigo
del Trabajo referido a la “Proteccién a la Maternidad, Paternidad
y Vida Familiar”, introduciendo una serie de nuevos principios en
el articulo 194 del Cédigo del Trabajo, y que regula un régimen de
trabajo a distancia y teletrabajo en las condiciones que indica.

- Desde una perspectiva operativa, su implementacion incluye dos
etapas, segun el mismo dictamen: primero, la celebracién del pac-
to o acuerdo macro entre el empleador y la o las organizaciones
sindicales en el que se establezcan para la empresa sistemas de jor-
nada de trabajo que combinen tiempos de trabajo presencial en
la empresa y fuera de esta, y, en segundo lugar, la suscripciéon de
acuerdos individuales que permitan especificar las modalidades en
que se cumplira con la prestacion de servicios convenida.

El empleador debe registrar electronicamente estos instrumentos ante la

Direccion del Trabajo en el plazo de cinco dias contados desde su suscripcion.

38 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (OIT) (1981), passim.
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Ademas, conforme al articulo 377 del Cédigo del Trabajo, la Direccién
del Trabajo debera poner a disposicion del publico modelos tipo de pactos
sobre condiciones especiales de trabajo —actualmente, sélo de los pactos
para trabajadores con responsabilidades familiares—, que se ajusten a la
normativa vigente y fiscalizar el cumplimiento de los referidos pactos.
Por su parte, el director del trabajo, a través de resolucion exenta, es el
encargado de establecer la forma, condiciones y caracteristicas del regis-
tro electronico de estos pactos y de determinar las normas que permitan
verificar el cumplimiento de los requisitos de procedencia ya examinados.

Si se incumplen los requisitos legales que permiten la suscripcion de
estos pactos o si las estipulaciones pactadas infringen gravemente las
normas de higiene y seguridad en el trabajo, el director del trabajo pue-
de dejarlos sin efecto mediante resolucion fundada. Esta resolucidn sera
reclamable ante el tribunal competente de conformidad al procedimien-
to de aplicacion general establecido en el parrafo tercero del capitulo 2
del titulo I del libro V del Cédigo del Trabajo.

Cabe mencionar que, segtin lo dispuesto en los articulos 408 y siguien-
tes del Codigo del Trabajo, las federaciones y confederaciones también
pueden celebrar pactos sobre condiciones especiales de trabajo*. Lo

39 Elarticulo 408 del Cédigo del Trabajo establece lo siguiente: “Presentacion efectuada
por federaciones y confederaciones, contenido y reglas generales. Las federaciones y
confederaciones podran, en cualquier momento y sin sujecion a reglas de procedimiento,
previo acuerdo con uno o mas empleadores, o con una o mas asociaciones gremiales
de empleadores, suscribir convenios colectivos y/o pactos sobre condiciones especia-
les de trabajo de que trata este Codigo. Con todo, las federaciones o confederaciones
que definan negociar conforme a las disposiciones de este titulo deberan presentar su
propuesta por escrito a los empleadores o a las asociaciones gremiales respectivas, para
quienes siempre sera voluntario negociar. También podra iniciarse el procedimiento
a que se refiere este titulo a solicitud escrita de uno o mas empleadores o de una o mas
asociaciones gremiales de empleadores. El plazo para manifestar la decisién de negociar
sera de treinta dias contado desde la presentacion de la propuesta. En caso de ser afirma-
tiva, dentro de este mismo plazo se debera dar respuesta a la proposicion de convenio
o pacto. En todo caso, la respuesta debera darse siempre por escrito.

Los convenios colectivos podran referirse a cualquiera de las materias senialadas en
el articulo 306. Los pactos sobre condiciones especiales de trabajo deberan ajustarse
a las regulaciones previstas en el titulo VI de este libro, sin que les sea aplicable el
quorum de afiliacion sindical sefialado en el inciso primero del articulo 374. Los
convenios colectivos o los pactos tendran la duracién que dispongan las partes.

A los empleadores solo les seran aplicables aquellos convenios y/o pactos concor-
dados directamente por sus representantes legales o que concurran a aceptar una
vez concordados.
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propio establece el articulo 372 del mismo cuerpo legal a propoésito de
los trabajadores eventuales, de temporada y de obra o faena transitoria.

Los convenios colectivos y pactos sobre condiciones especiales de trabajo de que
trata este titulo se deberdn depositar en la Direccion del Trabajo dentro de los cinco
dias siguientes a su suscripcion. Este organismo debera llevar un registro publico de
estos instrumentos colectivos”

Por su parte, el articulo 409 del Codigo del Trabajo establece:

“Regla de aplicacion de instrumentos colectivos a organizaciones afiliadas. Los
convenios colectivos y pactos sobre condiciones especiales de trabajo de que trata
este titulo seran aplicables a los trabajadores afiliados a las organizaciones sindi-
cales de base, previa aprobacion de estos en asamblea de socios, de conformidad a
lo dispuesto en sus estatutos. En caso de no existir regulacion estatutaria aplicable,
deberan ser aprobados en asamblea, por mayoria absoluta de los socios, en votacion
secreta celebrada ante un ministro de fe”.
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Capitulo 2
El trabajo a distancia y el teletrabajo. Conceptos
basicos

A continuacidn, se revisaran los conceptos de “trabajo a distancia’,
“teletrabajo”, “trabajo a domicilio” y “trabajo basado en el domicilio’,
segun las recomendaciones que para estos efectos ha formulado la Or-
ganizacion Internacional del Trabajo en sus “Orientaciones para la re-
coleccidn de estadisticas del trabajo en el contexto de la pandemia por
Covid-19” de 2020. Asimismo, se examinaran los conceptos doctrina-
rios y algunas de las definiciones contempladas en derecho comparado
de las expresiones “trabajo a distancia” y “teletrabajo’, porque son las
que utiliza nuestro ordenamiento juridico interno tras las modificacio-

nes legales introducidas al Cédigo del Trabajo en los afios 2001 y 2020.

Precisiones conceptuales

Conceptos de trabajo a distancia, teletrabajo, trabajo a
domicilio y trabajo basado en el domicilio

La Organizacién Internacional del Trabajo, en sus “Orientaciones para
la recoleccion de estadisticas del trabajo en el contexto de la pandemia
por Covid-19”, ha formulado algunas recomendaciones sobre como de-
bieran entenderse los conceptos de “trabajo a distancia’, “teletrabajo’,
“trabajo a domicilio” y “trabajo basado en el domicilio”, diferenciando-
los entre si para fines estadisticos, sin perjuicio de que estas nociones
estan relacionadas y en ocasiones incluso se entremezclan y solapan.
Entiende que esta distincion permitiria medir la prevalencia, frecuen-
cia, intensidad y evolucién en el tiempo de cada una de estas modalida-
des contractuales*.

Asi, el trabajo a distancia alude, en el sefialado documento, a “aquellas

situaciones en que el trabajo se realiza plena o parcialmente en un lugar de

40 Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) (2020), passim.
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trabajo alternativo distinto del lugar de trabajo predeterminado”. En otras
palabras, el trabajador contratado para trabajar a distancia puede prestar
sus servicios en otros lugares diferentes a aquella ubicacion en la que re-
gularmente debe prestarlos. Agrega la OIT, en el mismo documento, que,
para efectos de definir cual es el lugar de trabajo predeterminado, se to-
mara en consideracion la profesion y ocupacion del trabajador o el nego-
cio de que se trate.

Segtin estos criterios definidos por las “Orientaciones”, se entiende
que son lugares de trabajo predeterminados los locales, instalaciones o
el emplazamiento de la unidad econdmica para la que se prestan los ser-
vicios; los locales, instalaciones o emplazamiento de uno de los clientes,
o los espacios publicos donde deban llevarse a cabo los servicios, como
una calle, una autopista, un estacionamiento o un parque.

Por su parte, entiende que el teletrabajo es una especie o subcategoria
de la nocién mas comprensiva de trabajo a distancia —como ocurre en el
caso chileno (segun se vera mas adelante)—, ya que también en este caso
las labores se desempefian en un lugar distinto fuera del lugar de trabajo
predeterminado, pero “engloba a los trabajadores que utilizan Tecnolo-
gias de la Informacion y de la Comunicacion (TIC) o teléfonos fijos para
desempenar el trabajo remotamente”.

;Qué se entiende por trabajo a domicilio? En la misma nota técnica,
la OIT plantea que es aquel que se efectiia de manera total o parcial en
la propia residencia o domicilio del trabajador o trabajadora. Ya se habia
definido trabajo a domicilio en el Convenio N° 177, de la Organizacién
Internacional del Trabajo, sobre Trabajo a Domicilio, celebrado en
1996. Al tenor de su articulo 1 letra a), es aquel trabajo que se realiza:
i) en el domicilio del trabajador o en otros locales que elija, siempre
que no sean los locales de trabajo del empleador; ii) a cambio de una
remuneracion; iii) para elaborar un producto o prestar un servicio de
acuerdo a las especificaciones del empleador, con independencia de
quién proporcione el equipo, los materiales u otros elementos utilizados
para ello, salvo que la persona que elabora el producto o presta los
servicios pueda ser considerada trabajador independiente por la ley o
una decision judicial, atendido el grado de autonomia e independencia
econdmica que ostenta®.

41 Convenio N° 177, de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre Trabajo
a Domicilio. Disponible en linea: <https://bit.ly/39ukmu8>. Cabe precisar que este
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El organismo internacional, en la citada nota técnica de 2020, sefiala
que, a diferencia de las dos categorias anteriores, el trabajo a domici-
lio “es independiente del lugar de trabajo predeterminado’, no obstante,
pueden coincidir, por ejemplo, si “el domicilio del trabajador es a la vez
el lugar donde lleva a cabo el trabajo y los locales de la unidad econémica
(en el caso de un trabajador independiente que disponga de una oficina
en su domicilio)” Ello porque esta modalidad tampoco depende de la
situacion en la ocupacion, esto es, de si se trata de trabajadores depen-
dientes o independientes.

En el caso chileno, el articulo 22 del Cédigo del Trabajo, previo a la
entrada en vigencia de las modificaciones que le introdujo la Ley N°1.561
de 2023, se referia a este para excluirlo de la limitacion de la jornada or-
dinaria en razon del lugar fisico donde se prestaban los servicios. Sefia-
laba que eran trabajadores a domicilio aquellos que prestaban servicios
en su propio hogar o en un lugar libremente elegido por ellos, y que
habian sido contratados en esta calidad, de acuerdo con las normas con-
templadas en el Cdodigo del Trabajo.

Segun la doctrina, el principal fundamento de esta excepcion radica-
ba en que se presuponia que tenian la independencia necesaria para de-
terminar por si mismos el espacio de tiempo durante el cual efectuarian
sus labores**, precisamente en atencion a la naturaleza del lugar donde
prestaban sus servicios *.

Segun la doctrina, en Chile, esta modalidad de trabajo reunia las si-
guientes caracteristicas:

— El trabajador presta los servicios convenidos en el contrato de tra-
bajo para su contraparte empleadora y no para el publico en gene-
ral.

- El empleador es quien imparte las instrucciones y 6rdenes a cum-
plir en la ejecucion de la prestacion de servicios convenida.

- No se trata de una tnica prestacidn, sino de una serie continuada
de prestaciones que en conjunto configuran la obligacidn principal
de la parte trabajadora.

- Existe una remuneracion.

- El suministro de materia prima y de todo lo necesario para que el
trabajador pueda prestar adecuadamente los servicios convenidos

convenio internacional ain no ha sido ratificado por nuestro pais.
42 THAYER y NOVOA (2008), p. 127.
43 MELIS y SAEZ (2000), p. 403.
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lo debe efectuar el empleador, en cumplimiento de su obligacién
de ocupacion adecuada y efectiva*.
Como hice presente, la Ley N° 21.561 de 2023 sustituyd el inciso se-
gundo del articulo 22 del Cédigo del Trabajo por el que sigue:

“Quedaran excluidos de la limitaciéon de jornada de trabajo los traba-
jadores que presten servicios como gerentes, administradores, apodera-
dos con facultades de administracion y todos aquellos que trabajen sin
fiscalizacion superior inmediata en razén de la naturaleza de las labores
desempenadas. En caso de controversia y a peticion de cualquiera de las
partes, el Inspector del Trabajo respectivo resolvera si esa determinada
labor se encuentra en alguna de las situaciones descritas. De su reso-
lucién podra recurrirse ante el juez competente dentro de quinto dia
de notificada, quien resolvera en unica instancia, sin forma de juicio,
oyendo a las partes”.

Esta disposicion legal ya no contempla de manera expresa a los traba-
jadores a domicilio; por consiguiente, al tenor del nuevo inciso segundo
del articulo 22, los trabajadores a domicilio quedan sujetos a las reglas
generales imperantes en la materia, esto es, los limites irrenunciables a
la extension maxima de la jornada laboral.

En este sentido, la Direccion del Trabajo, en el Dictamen N° 81/02, de
1 de febrero de 2024, en el que informa respecto al contenido y entrada
en vigencia de esta ley, al referirse a las causales de exclusion de limita-
cion de jornada de trabajo, ha sostenido que el legislador ha abando-
nado de manera expresa el criterio de ubicacion o situacion geografica
de la prestacion de servicios como causal de exclusion de limitacion de
jornada de trabajo, al suprimir las hipotesis a que se hacia referencia en
el anterior inciso 2° de esta disposicion legal. Por lo tanto, “la exclusién
de limitacion de jornada deberia referirse a servicios o funciones que,
por su naturaleza, presenten un impedimento acreditable que inhiba la
utilizacién de medios de supervision o control licito™*.

De tal manera, eventualmente, los trabajadores y trabajadoras a do-
micilio podrian quedar excluidos de la limitacion de jornada ordinaria
de trabajo si prestan sus servicios “sin fiscalizacién superior inmediata

44 MELIS y SAEZ (2000), p. 402.

45 Direccién del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 81/02, de 1 de febrero de 2024.
Disponible en linea: <https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-article-125559.
html>.
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en razon de la naturaleza de las labores desempefiadas’, y siempre que
asi lo acuerden con su empleador.

La nueva redaccion del inciso segundo del articulo 22 sigue siendo
bastante amplia y poco protectora. Por lo tanto, a mi juicio, los tribu-
nales de justicia y la Direccion del Trabajo tienen mucho que decir en
la materia. Ojald que a través de su jurisprudencia vayan limitando los
alcances de esta disposicion legal, sin perder de vista que el derecho del
trabajo cumple un rol protector.

Por ultimo, el trabajo basado en el domicilio es una subcategoria del
trabajo a domicilio, ya que es aquel en que los trabajadores “desempe-
flan habitualmente su trabajo en casa, independientemente de que su
domicilio privado pueda considerarse como el lugar de trabajo prede-
terminado’, segiin lo que plantea la nota técnica sefialada de la OIT.

La relacion e interaccidn entre estos cuatro conceptos se puede expli-
car a través del siguiente ejemplo que la Organizacion Internacional del
Trabajo contempla en sus “Orientaciones”: el trabajo a distancia o tele-
trabajo podria realizarse desde el domicilio del trabajador, y, a su vez, un
trabajador basado en el domicilio puede teletrabajar.

Concepto doctrinal de trabajo a distancia y teletrabajo.
Derecho comparado

La OIT ha sostenido que se utiliza una serie de expresiones distintas
para aludir a este fendmeno, tales como “teledesplazamiento’, “trabajo a
domicilio”, “trabajo en linea”, “trabajo virtual’, “trabajo remoto’, “traba-
jo a distancia’, “trabajo distribuido”, “workshifting” (trabajo flexible en
cuanto a horarios, ubicacién y uso de tecnologia) o “trabajo flexible™.

En esta seccion me limitaré a revisar los conceptos doctrinales -y al-
gunas de las definiciones contempladas en derecho comparado-, de tra-
bajo a distancia y teletrabajo, porque son las expresiones utilizadas en
nuestro ordenamiento juridico interno tras las modificaciones legales
introducidas al Cédigo del Trabajo en los aflos 2001 y 2020.

En este orden de ideas, lo primero que hay que tener presente es que
pocas legislaciones definen trabajo a distancia, ya que la mayoria ha op-
tado por definir teletrabajo. Por eso se cita el ordenamiento juridico es-
panol, que entiende por trabajo a distancia aquel en que la prestaciéon de

46 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TrRABAJO (OIT) (2016), passim, citado
por ALVAREZ (2018), p. 2.
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la actividad laboral se realiza preponderantemente en el domicilio del
trabajador o en un lugar libremente elegido por este, como una alterna-
tiva al desarrollo presencial de la prestacion de servicios en el centro de
trabajo de la empresa®. Se trata de un concepto amplio, que incluye el
teletrabajo, de igual modo que la legislacion nacional tras la dictacién de
la Ley N° 21.220 en el 2020.

Desde una perspectiva doctrinal, se ha definido teletrabajo como “una
forma flexible de organizacion del trabajo que consiste en el desempe-
no de este fuera de su espacio habitual, 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 para el contacto entre el trabajador y la institucion. Pudiendo ser
realizado por cualquier persona, independiente de su género, edad y
condicidn fisica™.

Por su parte, segtin la OIT, es posible conceptualizarlo como “el uso
de tecnologias de la informacion y las comunicaciones —como teléfonos
inteligentes, tabletas, computadoras portatiles y de escritorio- para tra-
bajar fuera de las instalaciones del empleador™.

Ahora bien, este organismo internacional elabor6 en el 2011 un Ma-
nual de Buenas Prdcticas en Teletrabajo a fin de “promover el teletra-
bajo en un contexto adecuado desde el punto de vista regulatorio, de
la salud, la seguridad, la privacidad, la confidencialidad, el cuidado del
medioambiente y las condiciones laborales del teletrabajo, impulsando
esta modalidad para generar nuevas oportunidades de trabajo decente
bajo formas innovadoras de organizacion del trabajo, en un contexto de
dialogo social que incremente la productividad de las organizaciones
empresariales™°. En el citado manual se recopila una serie de conceptos
de teletrabajo, que se mencionan a continuacion:

a) El teletrabajo es “la forma de organizar y realizar el trabajo a distan-

cia mediante la utilizacion de las TIC en el domicilio del trabajador

47 Articulo 13 del Estatuto de Trabajadores de Espania, citado por ALVAREZ (2018),
p. 15.

48 SALAZAR-CONCHA (2007), p. 89.

49 EUROFOUND y OIT (2019), passim.

50 Segun consigna el propio documento, este manual es fruto de las experiencias
y recomendaciones que surgieron a propdsito del Programa Piloto de Seguimiento
y Promocion del Teletrabajo en Empresas Privadas (PROPET), que se desarrollo
principalmente en Argentina. Disponible en linea: <https://bit.ly/3LeqUiH>.
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o en lugares o establecimientos ajenos al empleador” (Declaracion
de lineamientos y compromisos en materia de teletrabajo, para la
promocién de trabajo decente y como garantia de calidad laboral,
firmada en Buenos Aires en 2010).

b) Se entiende por teletrabajo, a los efectos de esta ley, a la realizacion
de actos, ejecuciéon de obras o prestacidon de servicios en los tér-
minos de los articulos 21y 22 de la Ley N° 20.744 (texto ordenado
en 1976) y sus modificatorias, en las que el objeto del contrato o
relacion de trabajo es realizado total o parcialmente en el domicilio
del trabajador o en lugares distintos del establecimiento o los es-
tablecimientos del empleador, mediante la utilizacion de todo tipo
de tecnologia de la informacién y de las comunicaciones (proyecto
de ley de julio de 2007).

c) El teletrabajo es una forma de organizacién y/o de realizacion del
trabajo, utilizando las tecnologias de la informacion en el marco
de un contrato o de una relacion de trabajo, en la cual un trabajo
que podria ser realizado igualmente en los locales de la empresa
se efectua fuera de estos locales de forma regular (Acuerdo marco
europeo sobre teletrabajo, Bruselas, 16 de julio de 2002).

d) El teletrabajo es el trabajo a distancia (incluido el trabajo a domi-
cilio) efectuado con auxilio de medios de telecomunicacién y/o de
una computadora’’.

51 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (OIT) (2008), passim.
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Capitulo 3

Consagracion legal del trabajo a domicilio, del
trabajo a distancia y del teletrabajo en nuestro
ordenamiento juridico

En lo que sigue, se revisara la consagracion legal del trabajo a domicilio
y del teletrabajo en nuestro pais, tras las modificaciones introducidas
por la Ley N° 19.759 de 2001 al articulo 22 del Codigo del Trabajo. Ade-
mas, en relacién con la Ley N° 21.220 de 2020, que modifica el Codigo
del Trabajo en materia de trabajo a distancia, se examinaran sus antece-
dentes, entrada en vigor, proceso de adecuacion y ambito de aplicacion.

El trabajo a domicilio y el teletrabajo en la Ley
N° 19.759 de 2001

Nuestra legislacion reconocid la figura del teletrabajo a través de las mo-
dificaciones introducidas al articulo 22 del Cédigo del Trabajo por la
Ley N°19.759 de 2001. Para estos efectos, agregd un inciso penultimo al
articulo 22 del Codigo del Trabajo, el que tuvo por objeto indicar que los
trabajadores contratados, para prestar servicios preferentemente fuera
del lugar o sitio de funcionamiento de la empresa, mediante la utiliza-
cion de medios informaticos o de telecomunicaciones, quedarian ex-
cluidos de la limitacién general de jornada laboral semanal.

Segun la jurisprudencia, la industria de los call center —simbolo de
flexibilidad geografica y laboral- fue la actividad que, junto a otras, dio
origen al teletrabajo. Sefiala que a principios de los afios ochenta, Chi-
lectra montd una plataforma que le permitia contactarse con sus clientes
de manera no presencial, modelo que fue desarrollandose e incorporan-
dose paulatinamente en otras empresas, debido al crecimiento del sector
servicios, la expansion de las comunicaciones y los importantes avances
tecnologicos. Su implementacion respondia a politicas de diferenciacion
funcional y outsourcing (externalizacidn), ya que a través de este sistema
las grandes compaiiias transferian muchas de sus funciones, como los
servicios de atencion a clientes, a otras compaiiias o a terceras personas.
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Fue lo que sucedi6 con las empresas de servicios especializadas en la
gestion de call center>.

Por lo demas, en un fallo de 2012, la jurisprudencia judicial entendié
que, de su definicidn legal y de su regulacién como una excepcién al
limite legal establecido a propdsito de la jornada ordinaria de trabajo, se
desprendian las siguientes “caracteristicas especificas y distintivas” del
teletrabajo, a saber: la excepcion al limite de jornada de trabajo, el uso
de medios informaticos y el lugar de prestacion de servicios®.

Ahora bien, que nuestra legislacion contemplase el teletrabajo dentro
de las exclusiones de jornada no dejaba de ser paraddjico. En efecto,
ademas de considerar otros criterios de exclusion, el articulo 22 operaba
sobre la base de trabajadores que no estaban sujetos a fiscalizacion supe-
rior inmediata; pero en el teletrabajo existen formas muy sofisticadas de
control de la jornada de trabajo, y las TIC operan no solo como medio
de trabajo, sino como instrumento de control empresarial*.

En consecuencia, este reconocimiento del teletrabajo a través del ar-
ticulo 22 del Codigo del Trabajo fue muy flexible y poco protector del
trabajador”, lo que implicaba que muchos derechos fundamentales de
los teletrabajadores quedaban —y quedan aun- amenazados frente a las
potestades empresariales.

;Por qué decimos quedan? Debido a que, si bien, tras la dictacion de
la Ley N° 21.220 de 2020, el teletrabajo tiene una regulacion sistemati-
ca, y la Ley N° 21.561 de 2023 suprimid el inciso cuarto del articulo 22
que los mencionaba expresamente, todavia los teletrabajadores podrian
quedar excluidos de la limitacion de jornada de trabajo, porque el inciso
cuarto del articulo 152 quater ] seguiria permitiendo, en el caso del tele-
trabajo, que las partes asi lo acuerden.

Esta norma se remite a lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 22.
Si bien el nuevo inciso segundo del articulo citado no menciona expresa-
mente a los teletrabajadores, establece que podran quedar excluidos de la
limitacion de jornada de trabajo aquellos trabajadores que presten servicios
sin fiscalizacion superior inmediata debido ala naturaleza de sus labores.

52 Juzgado de Letras de Talca, RIT I-8-2018, de 20 de abril de 2018, considerando
séptimo.

53 Juzgado de Letras de Iquique, RIT O-190-2012, de 24 de septiembre de 2012,
considerando noveno.

54 UGARTE (2004), p. 160.

55 GAMONAL y GUIDI (2015), p. 296.
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Creo que una interpretacion armoénica de esta normativa debiese te-
ner en cuenta las siguientes consideraciones:

— En primer lugar, los teletrabajadores ya no estan incluidos de ma-
nera explicita en el articulo 22 del Cédigo del Trabajo. A mi juicio,
lo anterior no solo se debe a que existe otra norma juridica —el
articulo 152 quater J-, que regula la materia, sino a la intencion de
restringir las hipotesis contempladas en esta norma excepcional y
poco protectora.

- En segundo término, como ya sostuve, en un gran porcentaje de
casos, sino en todos o casi todos, los mecanismos de control empre-
sarial permiten que los empleadores ejerzan fiscalizacion superior
inmediata sobre los teletrabajadores. De ser asi, no seria posible afir-
mar que los teletrabajadores no estan sujetos a fiscalizacidon superior
inmediata, que es justamente la hipétesis contemplada en el nuevo
inciso segundo del articulo 22 del Cédigo del Trabajo, y, por lo tanto,
no se les podria excluir de la limitacidn de la jornada laboral.

De hecho, el propio articulo 152 quater J, en su inciso cuarto, presume
que el trabajador estara afecto a jornada ordinaria de trabajo cuando el
empleador ejerza una supervision o control funcional sobre la forma y
oportunidad en que se desarrolle su prestacion de servicios, reafirman-
do mi postura.

Por consiguiente, el teletrabajador solo podra quedar excluido de los
limites maximos establecidos para la jornada de trabajo siempre que no
esté sujeto a “fiscalizacion superior inmediata en razén de la naturaleza
de las labores desempefiadas”, segun analizaré en el capitulo 6 al revisar
la “Duracioén y distribucion de la jornada de trabajo”

Antecedentes de la Ley N° 21.220 de 2020 que
modifica el Cédigo del Trabajo en materia de trabajo
a distancia

Tanto desde el Poder Legislativo como del Ejecutivo surgieron voces que
hicieron hincapié en la necesidad de contar con una normativa especifica
y sistematica referida a esta materia. También la jurisprudencia lo hizo
presente en alguna de sus sentencias. Asi, en un fallo de 2009°> expreso:

56 Juzgado de Letras de Chillan, RIT O-118-2009, de 22 de febrero de 2010, consi-
derando decimoprimero.
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“Actualmente existe un solo proyecto de ley en tramitacion en el Con-
greso Nacional que se refiere al teletrabajo y que pretende modificar el
Cédigo del Trabajo, el que fue ingresado por mocién de los senadores
Bianchi y Aburto, proyecto que ‘se fundamenta en las implicancias juri-
dico laborales que surgen al utilizar estas tecnologias: nuevas perspec-
tivas en salud laboral, en los sistemas retributivos, en el tiempo del tra-
bajo, en el replanteamiento del contenido del contrato de trabajo, en el
nuevo papel o recaudacion de los sindicatos, en el rol de los organismos
fiscalizadores en relacién con la forma como deben desarrollar su labor
ante esta nueva realidad, disyuntivas ante el conflicto de tener que dis-
tinguir el limite al control que pueden ejercer los empleadores y el de-
recho a la intimidad de los trabajadores, en la utilizacion de las nuevas
tecnologias por las organizaciones representantes de los trabajadores
etcétera. De esta manera se pretende regular esta nueva figura, recono-
ciendo sus caracteristicas, de manera de legislar las normas necesarias
para la proteccidén adecuada de estos nuevos trabajadores, especificando
a quienes regird, quienes estan excluidos de este contrato, las clausulas
que necesariamente debe contener y las obligaciones del trabajador”.

Por su parte, previo a la dictacion de la Ley N° 21.220, y frente a esta
misma deficiencia, la jurisprudencia habia enfatizado en la necesidad
de recurrir a la experiencia comparada, en especial a la regulaciéon con-
templada en el Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo que se habia
fijado en Europa en el afio 2002. Menciona que el citado acuerdo definia
teletrabajo y regulaba, entre otros, los aspectos que siguen: su ambito
de aplicacion, su cardcter voluntario y la posibilidad de volver a la ante-
rior situacion y estatus laboral, las condiciones de empleo —que incluian
aquellas medidas que debia adoptar el empleador para evitar el aisla-
miento del teletrabajador o teletrabajadora y facilitar el contacto regular
entre compaferos y compaieras de trabajo-, la proteccion de datos y la
vida privada, los equipamientos y la posibilidad de acceso a informa-
cion de la empresa, la salud y seguridad, la organizacion del trabajo, la
formacidén profesional y los derechos colectivos, y la implementacion y
seguimiento de esta modalidad de trabajo para asegurar la igualdad de
trato respecto de los demas trabajadores de la empresa”.

57 Juzgado de Letras del Trabajo de Chillan, RIT O-118-2009, de 22 de febrero de
2010, considerando decimotercero.
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;Por qué se citan estos fallos? Porque consignan los temas que, segtin el
Poder Legislativo, los tribunales de justicia y derecho comparado deben
ser abordados y considerados al regular sistematicamente esta figura
para que se desarrolle en un contexto de trabajo decente que asegure la
debida proteccion de los derechos de teletrabajadores y teletrabajadoras.

Una precision final antes de comenzar a examinar en detalle los ante-
cedentes especificos de la Ley N° 21.220 de 2020: Chile opt6 por regular
normativamente el teletrabajo*®, al igual que paises como Brasil, Fran-
cia, Colombia y Uruguay, y, en este sentido, existen ciertos elementos
comunes a estas regulaciones. Por una parte, en todos estos ordena-
mientos juridicos se define teletrabajo, y se alude al lugar fisico donde
se ejecuta la prestacion de servicios y al uso de tecnologias de la infor-
macion y comunicacion, y, por otra, se abordan determinados temas,
como su caracter voluntario, la igualdad en las condiciones de trabajo,
la proteccidn en materia de higiene y seguridad, los derechos colectivos
y el contenido minimo del contrato®.

La Ley N° 21.220, publicada el 26 de marzo de 2020, que modifica el
Codigo del Trabajo en materia de Trabajo a Distancia, agregd un capitulo
IX al citado Codigo destinado a regular el trabajo a distancia y el teletra-
bajo (articulos 152 quater G a 152 quater O, mas tres articulos transitorios).

Segun el Mensaje Presidencial con que ingresd a tramite legislativo a
la Camara de Diputados en agosto de 2018, este proyecto de ley buscaba
regular el trabajo a distancia de manera sistematica, por estimar que
la regulacidn contemplada en el articulo 22 del Cddigo del Trabajo era
insuficiente. Se entendia que los vacios legales en esta materia desincen-
tivaban su uso, pese a que esta modalidad no presencial propicia una
mayor adaptabilidad de los trabajadores y la conciliacidn del trabajo y la
vida familiar. Atendida su importancia en el mundo actual y las oportu-
nidades laborales que podria generar, el referido mensaje enfatiza que la
aprobacidn de este proyecto de ley generaria las certezas necesarias para
promover el trabajo a distancia y el teletrabajo®.

58 En otros paises, como Argentina, Espafia, Bélgica, Italia y Estados Unidos, se ha
implementado esta modalidad contractual a través de convenios colectivos o poli-
ticas publicas. De hecho, esto ha permitido su implementacién en el sector publico,
como un mecanismo que posibilita conciliar trabajo y familia. ALVAREZ (2018), p. 1.

59 Idem.

60 Biblioteca del Congreso Nacional (BCN) (2020), Historia de la Ley N° 21.220,
passim.
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En consonancia con lo expuesto y como consecuencia de estas premi-
sas, perseguia la modernizacion de nuestra legislacion laboral, la incor-
poracién al mercado de trabajo de personas que por diferentes razones
no habian podido ingresar a este”, propender a la corresponsabilidad
laboral, contribuir al empleo sustentable®” y a descongestionar y des-
contaminar ciudades, y brindar proteccion laboral a los trabajadores y
trabajadoras que prestaran servicios bajo esta modalidad.

Ahora bien, la ley que se aprobd en definitiva, y que se analizara en
este trabajo: ;cumplié con estos objetivos? Veremos que solo en parte,
sin perjuicio de que constituye un avance importante en la materia.

Por otra parte, se sabe que la pandemia por COVID-19, que se expan-
did a nivel global, marco6 un hito a partir del cual se debieron adoptar
una serie de politicas publicas y medidas sanitarias —-como cuarentenas
obligatorias, cierre de fronteras, de empresas y establecimientos educa-
cionales—-, lo que tuvo importantes consecuencias humanas, sociales y
economicas®™.

Por esta razdn, el presidente de la Republica declard, a través del De-
creto Supremo N° 104, de 18 de marzo de 2020, del Ministerio del Inte-
rior y Seguridad Publica, el estado de excepcidn constitucional de catds-
trofe, por calamidad publica, en todo el territorio nacional. Lo anterior
tenia como antecedente el Decreto Supremo N° 4, de 8 de febrero de
2020, del Ministerio de Salud, que habia declarado alerta sanitaria para

61 Menciona los siguientes ejemplos: “Personas que viven en zonas alejadas de
centros urbanos; madres o padres que tienen a su cargo el cuidado de los hijos;
adultos que estan a cargo de familiares enfermos o de edad avanzada; personas con
discapacidad que tienen dificultades de traslado y movilidad; personas de la tercera
edad que, estando activas, no tienen facilidad de movimiento, y jévenes que deben
compatibilizar el trabajo con sus estudios, entre otros segmentos de la poblacién que
tienen la necesidad imperiosa de que existan modalidades de trabajo debidamente
reguladas que se adapten de mejor manera a sus necesidades particulares”. BiBLIO-
TECA DEL CONGRESO NACIONAL (BCN) (2020), Historia de la Ley N° 21.220, passim.

62 Esto porque, entre los beneficios del trabajo a distancia, destacan “la reduccién
de los tiempos de desplazamiento desde la casa al trabajo, el aumento de la auto-
nomia en cuanto al tiempo de trabajo, lo que permite una mayor flexibilidad de la
organizacion del tiempo de trabajo, la mejora de la conciliacion entre la vida laboral
y la personal en general y el aumento de la productividad” FuNnpaciON EUROPEA
PARA LA MEJORA DE LAS CONDICIONES DE VIDA Y DE TRABAJO (EUROFOUND) y OR-
GANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (OIT) (2019), passim, citado en BiBLIO-
TECA DEL CONGRESO NACIONAL (BCN) (2020), Historia de la Ley N° 21.220, passim.

63 Véase Ciper Académico (2020), (s.p.).
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enfrentar la amenaza a la salud publica producida por la propagacién a
nivel mundial del coronavirus, declarada como pandemia, por la Orga-
nizacion Mundial de la Salud (OMS) el 11 de marzo de 2020.

Por consiguiente, en el contexto laboral, frente a la necesidad de evi-
tar el contacto entre personas y asegurar el distanciamiento social re-
comendado por la Organizaciéon Mundial de la Salud y la autoridad sa-
nitaria nacional, el gobierno aceleré la tramitacion del proyecto de ley
de trabajo a distancia que, como se comento, ya estaba en el Congreso
Nacional desde el afio 2018 —y que incluso habia sido aprobado en ge-
neral por la Camara de Diputados el 20 de noviembre 2018-, logrando
su aprobacion como ley el 25 de marzo de 2020 tras un acuerdo politico
alcanzado con la oposicion, incorporandose una regulacion especial so-
bre el trabajo a distancia y el teletrabajo al Codigo del Trabajo®.

Enlo que respecta a los antecedentes de la Ley N° 21.220 de 2020, solo
resta mencionar el Dictamen Ordinario N° 1239/5 del 19 de marzo de
2020, de la Direccion del Trabajo, que complementa la doctrina conte-
nida en el Dictamen N° 1116/004, de 6 de marzo de 2020, que fija crite-
rios y orientaciones sobre el impacto, en materia laboral, de la emergen-
cia sanitaria provocada por el COVID-19, y que, previo a la dictacion de
esta ley, sugirié como uno de los mecanismos alternativos de cumpli-
miento de las obligaciones laborales en el contexto de la crisis sanitaria,
la prestacion de servicios a través del trabajo a distancia o teletrabajo,
siempre que la naturaleza de las labores asi lo permitiese. Ello, porque
propenderia a la estabilidad en el empleo, a la continuidad laboral y per-
mitiria prevenir los riesgos de contagio al instar por el distanciamiento
social.

Otros mecanismos sugeridos por este organismo eran la celebracion
de pactos sobre horarios diferidos de ingreso y salida de los trabajado-
res para evitar aglomeraciones en el transporte publico, la concesidn
de feriado colectivo segun lo dispuesto en el articulo 76 del Cédigo
del Trabajo, la celebracion de acuerdos tendientes a anticipar el feriado
legal, la suscripcion de pactos sobre turnos laborales para disminuir la
cantidad de trabajadores que compartian un mismo espacio de trabajo,

64 Véase Palabra Publica (2020), (s.p.). En la legislacion francesa, “ante circuns-
tancias excepcionales, en particular la amenaza de una epidemia o en caso de fuerza
mayor, la implementacion del teletrabajo se puede considerar como un disefio de
estacion de trabajo necesario para permitir la continuidad de la actividad de la em-
presa y garantizar la proteccién de los empleados”. ALVAREZ (2018), p. 8.
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los acuerdos relativos a medidas tendientes a evitar aglomeraciones en
los lugares de trabajo (como casinos de la empresa, al interior de me-
dios de transporte proporcionados por esta, etcétera) y, por ultimo, la
implementacion de medidas destinadas a limitar la cantidad de clientes
o usuarios que interactuasen con los trabajadores cuya prestacion de
servicios consistiera en la atencién directa de publico®.

Entrada en vigor, proceso de adecuacion y ambito de
aplicacion de la Ley N° 21.220 de 2020

En las lineas que siguen se hard referencia a la fecha de entrada en vigor
y al proceso de adecuacion o ajuste de la Ley N° 21.220, de acuerdo con
lo dispuesto en sus articulos 1° y 2° transitorios. A su vez, se analizara
su ambito de aplicacion, con especial énfasis en el examen del vincu-
lo de subordinacién y dependencia en el contexto del trabajo a distan-
cia y teletrabajo y, también, en relacion con los servicios prestados por
funcionarios publicos a través de estas modalidades no presenciales de
prestacion de servicios.

Fecha de entrada en vigor y proceso de adecuacion

Segun lo dispuesto en el articulo 2° transitorio de la Ley N° 21.220, esta
entraria en vigor el primer dia del mes siguiente al de su publicacién en el
Diario Oficial, esto es, el 1 de abril de 2020. Sin embargo, la intensidad de
la pandemia obligd a que muchas empresas y empleadores comenzaran a
utilizar esta modalidad contractual previo a la entrada en vigor de la ley.
Por esta razon, la misma ley otorgo, a través del articulo 1° transitorio, un
plazo de tres meses para que las empresas se ajustasen a los términos es-
tablecidos en ella, respecto de todos aquellos trabajadores y trabajadoras
que ya estuvieran prestando servicios a distancia o a través del teletrabajo
a la fecha de entrada en vigor de esta ley, es decir, al 1 de abril de 2020.

Por consiguiente, estos ajustes a los requisitos y formalidades regu-
lados por esta ley debian realizarse a mas tardar el 1 de julio del 2020.
Esto gener¢ algunas dudas interpretativas, que ya se revisaran, relativas
al momento desde el cual eran exigibles algunas de las prestaciones con-
templadas en esta.

65 Direccion del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 1239/5, de 19 de marzo de 202o0.
Disponible en linea: <https://bit.ly/3LkeqGo>.
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Ambito de aplicacién de la Ley N° 21.220 de 2020

A efectos de analizar su ambito de aplicacion, lo primero que se debe
tener presente es que la nueva normativa se ha centrado en el trabajo
subordinado privado, sin incluir el trabajo informal ni el que se desarro-
lla en el sector publico, ya que se limitd a agregar un capitulo nuevo al
Coédigo del Trabajo, a diferencia de lo que ha ocurrido en otras latitudes
a proposito de los funcionarios publicos. Por ejemplo, en Francia y en
Italia, se regula el teletrabajo en el servicio publico®.

Vinculo de subordinacion y dependencia en el trabajo a distancia
y teletrabajo

La legislacion chilena se centra en la regulacion del trabajo a distancia y
teletrabajo que se desarrolla bajo subordinacién y dependencia, al igual
que el Manual de buenas prdcticas en teletrabajo, elaborado por la OIT
en el aflo 2011. En este documento, este organismo reconoce que esta
nocion “tiene potencialmente multiples facetas juridicas, ya que puede
desarrollarse como una actividad empresarial, de prestacion de servi-
cios o trabajo auténomo, como un contrato de cooperacion, e incluso
como contrato de trabajo descentralizado’, pero opta por regular el tele-
trabajo subordinado.

Lo mismo ocurre en nuestro ordenamiento juridico. Ello, porque
tradicionalmente, el derecho del trabajo se ha centrado en el trabajo
subordinado privado®, a pesar de que existen diversas clases de traba-
jo: humano, animal, mecanico, libre, forzado, contractual, extracontrac-
tual, gratuito, oneroso, de beneficencia, religioso, deportivo, auténomo,
subordinado, publico, privado, licito, ilicito, etcétera®.

66 Por ejemplo, en Francia, la normativa vigente establece que “esta modalidad en
la administracion publica sea una practica a peticion del trabajador y previo acuer-
do con el jefe de departamento. Se puede rescindir en cualquier momento, sujeto a
un periodo de aviso. Los funcionarios teletrabajadores gozaran de los mismos dere-
chos establecidos por las leyes y reglamentos aplicables a los funcionarios publicos.
Posteriormente se dict6 el Decreto de aplicacion 2016-151 del 11 de febrero de 2016,
relativo a las condiciones y modalidades de implementacion del teletrabajo en el
servicio civil y el Poder Judicial”. ALvAREZ (2018), pp. 9 y 10. Por su parte, en Italia,
la legislacion sobre teletrabajo es aplicable a los funcionarios publicos siempre que
esta modalidad sea compatible con los servicios prestados. ALVAREZ (2018), p. 20.

67 GAMONAL y GUIDI (2015), p. 3.

68 MACCHIAVELLO (1986), pp. 29 V ss.
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Previo a la dictacion de la Ley N° 21.220, la judicatura habia sefia-
lado que la consagracion legal de la figura del teletrabajo -a través de
su incorporacion en el articulo 22 del Cédigo del Trabajo—, no hacia
mas que despejar la discusion, aun presente en algunos paises, relativa
a determinar si podia considerarse a esta modalidad contractual como
una forma subordinada de prestar servicios “por no encuadrar en el sis-
tema de los indicios tradicional de la dependencia juridica propia del
Derecho del Trabajo”®. Precisamente, a raiz de esta discusion, algunos
ordenamientos juridicos la han zanjado de plano. Por ejemplo, la legis-
lacion portuguesa define teletrabajo como una prestacion laboral que se
realiza bajo subordinacidn juridica, habitualmente fuera de la empresa
del empleador y a través del uso de tecnologias de la informacién y co-
municacion’.

Por su parte, en otro fallo de 2012, la jurisprudencia concluyé que el
teletrabajo debia responder al vinculo de subordinacién y dependen-
cia propio de toda relacion de trabajo. Arguye que esta conclusion se
desprende de una interpretaciéon armonica de los articulos 7° y 22 del
Codigo del ramo”.

Por esta razdn, la doctrina valor6 que la Ley N° 21.220 de 2020 zanjara
la discusion relativa al caracter subordinado (esto es, no independien-
te) del teletrabajo”.

Con todo, no se puede desconocer que resulta dificil encuadrar el
trabajo a distancia y el teletrabajo en el sistema tradicional de indicios
que permite determinar el vinculo de subordinacién y dependencia
caracteristico de una relacién de naturaleza laboral. ;Por qué? Dado
que la determinacion jurisprudencial de la subordinacidn, tanto en
derecho comparado como en nuestro pais, esta dada por un haz de
indicios, entendiendo por tales aquellos “factores reveladores de la po-
sicién de dependencia (juridica) del trabajador respecto del emplea-
dor, cuya concurrencia permite, por el método tipoldgico, calificar el
vinculo juridico como vinculo laboral””.

69 Juzgado de Letras del Trabajo de Chillan, Rol O-118-2009, de 22 de febrero de
2010, considerando decimosegundo.

70 ALVAREZ (2018), p. 10.

71 Juzgado de Letras del Trabajo de Iquique, Rol O-190-2012, de 24 de septiembre
de 2012, considerando noveno.

72 L1izamA y L1zAMA (2020), p. 118.

73 PALMA (2000), pp. 94 Y 95.
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El acelerado desarrollo de las nuevas tecnologias ha permitido la su-
pervigilancia a distancia, lo que ha generado la atenuacion, en algunos
casos, de los clasicos indices de subordinacion y dependencia frente a
relaciones laborales subordinadas a distancia, como ocurre especial-
mente a propdsito del teletrabajo, debido al elemento tecnolégico que
caracteriza esta modalidad no presencial de prestacion de servicios.

En este sentido, se habla de una subordinacion atenuada, flexible o
relativa, fundada “en indicios atipicos en que la prestacion se realiza a
distancia o mediante el uso de medios teleinformaticos (v. gr., el tele-
trabajo), o con fuertes ingredientes de flexibilidad (v. gr., cargos de alta
direccion)”.

A su vez, la comunidad dogmatica precisa que la nocion fisica de
subordinacion (centrada en los rasgos materiales o fisicos de la relacion,
en funcién del método de produccién fordista de trabajo en unidades
cerradas, fisicamente integradas y bajo control directo del empleador),
se complementa con una nocién funcional de control y dominio pro-
ductivo”, lo que es mas acorde con las nuevas tecnologias, la empresa
flexible y la sociedad del conocimiento. Por consiguiente, para fines de
subordinacidn juridica, es posible equiparar los medios tecnologicos e
informaticos de mando, control y supervision a aquellos medios perso-
nales y directos de mando, control y supervision del trabajo dependien-
te’".

En este mismo orden de ideas, la jurisprudencia judicial ha entendido
que la supervigilancia fisica es solo uno de los aspectos del poder de di-
reccién del empleador. En consecuencia, la renuncia a la supervigilancia
fisica en la modalidad contractual de teletrabajo no implica una dismi-
nucidn de la potestad de direccidn, sino que responde a una concentra-
cién de este poder. Asi, el trabajador debe concentrarse en cumplir la
funcion para la cual fue contratado y que esta relacionada con el giro del
negocio del empleador, y, por otra parte, el empleador sigue asumien-
do el riesgo de la empresa y controlando el proceso productivo, ya que
determina las caracteristicas y calidad del producto, pudiendo incluso
solicitarle al trabajador que realice un producto distinto siempre que se

74 IRURETA (2023), pp. 25V ss.
75 UGARTE (2004), p. 54.
76 PiccoLo, citado por ALVAREZ (2018), p. 5.
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mantengan las funciones para las cuales fue contratado”. Lo anterior, en
relacion con una periodista que prestaba sus servicios desde su casa o
cualquier otro lugar, enviaba sus respuestas via correo electrénico, apa-
recia incorporada en la planta de equipos de trabajo de la empresa para
la cual prestaba servicios, asistia a reuniones de coordinacién y recibia
6rdenes via correo electronico sobre la forma en que debia desarrollar
su trabajo.

Por ultimo, cabe precisar, en vistas a lo explicado, que la doctrina ha
acufnado el término “dependencia tecnoldgica o digital” para calificar
el vinculo juridico de los trabajadores que prestan servicios a través de
plataformas digitales. Este concepto se contrapone a la nocidn tradicio-
nal de “dependencia industrial” propia del derecho del trabajo clasico,
segiin CASTRO, y puede adaptarse a “las nuevas realidades econdémicas
y sociales de la prestacion de trabajo asalariado cuando esta se realiza
mediante las tecnologias de la informacion y telecomunicacion: trabajo
a distancia, teletrabajo o trabajo telematico, que son una manifestacién
de formas atipicas de empleo™.

Trabajo a distancia y teletrabajo prestado por funcionarios publicos

En el caso de los funcionarios publicos, es necesario precisar que en
principio el Codigo del Trabajo no se les aplica, ya que ellos estan regu-
lados por estatutos especiales, como el Estatuto Administrativo y Mu-
nicipal, y la Ley N° 21.220 no modificé de manera simultdnea el Cédigo
del Trabajo y el Estatuto Administrativo, como si ocurrid, por ejemplo,
con la Ley N° 20.005 de 2005 sobre Acoso Sexual, o, posteriormente,
con la Ley N° 21.643 de 2024, que modificé el Coddigo del Trabajo y otros
cuerpos legales® en materia de prevencion, investigacidn y sancion del
acoso laboral, sexual y de violencia en el Trabajo.

;Cémo podria subsanarse esta deficiencia? A través de los mismos
argumentos que se utilizaban para hacer extensivo el procedimiento de

77 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 1037/11, de 22 de mayo de 2012.

78 CASTRO (2020), p. 111.

79 Idem.

80 En el sector publico, esta ley modifica la ley N°18.575, Organica Constitucional
de Bases Generales de la Administracion del Estado; la Ley N° 18.834, sobre Esta-
tuto Administrativo; la Ley N° 18.883, que Aprueba el Estatuto Administrativo para
Funcionarios Municipales; y, la Ley N° 18.695, Organica Constitucional de Munici-
palidades.
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tutela de derechos fundamentales a los funcionarios publicos cuando
todavia no habia entrado en vigor la Ley N° 21.280 de 2020, que amplié
el ambito de aplicacion de este procedimiento (también exclusivamente
contemplado en el Codigo del Trabajo) a estos funcionarios.

En este sentido, cabe recordar algunos de los principales fundamen-
tos esgrimidos en el aflo 2014 por la Sala Laboral de la Corte Suprema,
al fallar el caso “Bussenius’, declarando la plena procedencia del proce-
dimiento de tutela por parte de los trabajadores publicos. La esencia de
este problema juridico radicaba en determinar si era aplicable el pro-
cedimiento de tutela contemplado en el Cédigo del Trabajo, al tenor
de lo dispuesto en el articulo 1° inciso tercero de este mismo Cddigo,
que dispone su supletoriedad frente a los vacios de los otros estatutos,
siempre que no fueren contrarios a dichos estatutos especiales. En otras
palabras, se debatia el alcance del Cédigo del Trabajo como norma de
derecho comun en materia laboral.

En el considerando 12 de su sentencia de unificacion, la Corte hizo
presente la plena aplicabilidad del procedimiento de tutela respecto de
los funcionarios publicos (se trataba de un trabajador a contrata), por
no existir en el Estatuto Administrativo un procedimiento como el de
tutela del Codigo del Trabajo, que permitiera conocer y resolver las de-
nuncias de vulneracion de derechos fundamentales que afectasen a los
funcionarios publicos en el ambito de la relacion de trabajo™.

Lo propio podriamos sostener a proposito de la regulacion del tra-
bajo a distancia y del teletrabajo. El Estatuto Administrativo tampoco
contempla las modalidades contractuales de trabajo a distancia ni tele-
trabajo.

Por consiguiente, al no existir en el Estatuto Administrativo algin
capitulo o norma que pugne con la nueva regulacién contemplada en
el Codigo del Trabajo a proposito de estas modalidades no presencia-
les de prestacion laboral, no se advierte como estas normas que buscan
proteger a los trabajadores que prestan servicios a través del trabajo a
distancia y teletrabajo podrian ser incompatibles con lo dispuesto en el
estatuto especial que rige a estos funcionarios.

Un ultimo argumento en favor de la tesis propuesta estd contemplado
en el considerando decimocuarto de la sentencia en comento, donde se
analiza el tenor literal del articulo 1° del Cédigo del Trabajo, haciendo

81 GAMONAL y GUIDI (2020), p. 133.
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presente que no cabe duda de que los funcionarios publicos son conside-
rados trabajadores. En efecto, al concebir en su inciso tercero la aplica-
bilidad supletoria a dichos funcionarios publicos, esta disposicion legal
establece que “con todo, los trabajadores de las entidades senaladas en
el inciso precedente se sujetaran”. Es decir, estima que los funcionarios
publicos mencionados en dicho inciso son también trabajadores.

Indiscutiblemente, esta sentencia es muy importante al precisar que
el Cédigo del Trabajo es el estatuto de derecho comun y supletorio en
materia laboral en nuestro pais, lo cual no siempre es reconocido por las
sentencias judiciales y por la Contraloria General de la Republica. Por
ejemplo, el Tribunal Constitucional ha tenido un criterio distinto, que
no comparto, precisando que la supletoriedad del articulo 1° inciso ter-
cero del Codigo del Trabajo proviene del Decreto Ley N° 2.200 de 1978.
Esta norma se justificaba, dado que, en aquella época, no estaba claro
cudl seria el régimen laboral de los funcionarios publicos: el del Cédigo
del Trabajo o uno especial. Por ultimo, a juicio de este Tribunal, se opt6
por seguir la tradicion de un estatuto especial, de derecho publico y, en
ese contexto, considera que la norma de supletoriedad ha perdido sen-
tido y no debiera aplicarse.

Finalmente, cabe hacer presente que, teniendo en cuenta la situacion
de emergencia que afectaba a nuestro pais por el brote de COVID-19 y el
debido funcionamiento de los servicios publicos, la Contraloria General
de la Republica emitié el Dictamen N° 3.610, de 17 de marzo de 2020,
estableciendo que ante la pandemia que afectaba al territorio nacional
correspondia a los érganos de la Administracion del Estado adoptar las
medidas que les confiere el ordenamiento juridico para proteger la vida
y salud de sus funcionarios y funcionarias, resguardar la continuidad
del servicio publico y procurar el bienestar general de la poblacion.

Respecto a la proteccion de la vida y salud de sus servidores y servi-
doras, dictaminé que los 6rganos de la Administracion del Estado de-
bian evitar la exposicidn innecesaria de sus funcionarios y funcionarias
a eventuales riesgos de contagio, independiente de si se encontraban en
grupos de riesgo o no, en atencion a lo dispuesto en los numerales 1, 5y
9 del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica.

Agregd que correspondia a la jefatura superior del servicio respectivo
adoptar las medidas de gestion interna conducentes a hacer frente a la
referida situacion sanitaria de acuerdo con la Ley N°18.575. Por lo tanto,
podia disponer que los funcionarios o funcionarias de los érganos a su
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cargo —cualquiera que fuera su vinculo juridico- cumplieran sus fun-
ciones a través de trabajo a distancia desde su domicilio u otros lugares,
siempre que, a juicio de la superioridad respectiva, ello fuera posible.
En este caso, podia establecer programas especiales de trabajo que per-
mitieran que las jefaturas directas ejercieran el control jerarquico co-
rrespondiente, y se precis6 que no resultaba admisible la realizaciéon de
trabajos extraordinarios.

Respecto de aquellos funcionarios o funcionarias que ejercieran ta-
reas no compatibles con la modalidad de trabajo remoto, y cuya presen-
cia en las dependencias del servicio publico no fuera indispensable, era
posible eximirlos del deber de asistencia para evitar la propagacion del
virus, con el derecho a percibir integramente sus remuneraciones.

Por ultimo, la jefatura superior del servicio a través de un acto admi-
nistrativo fundado determinaria las unidades o grupos de funcionarios
que debian cumplir presencialmente ciertas labores minimas, siempre
que estas fueran necesarias para garantizar la continuidad del servicio
frente a situaciones de emergencia, y cita como ejemplos la atencidon de
salud, la ayuda humanitaria, el control del orden publico y la seguridad
exterior. En estos casos podian establecerse horarios de entrada y salida
diferidos para evitar aglomeraciones en el uso del transporte publico®.

sQué pasa con el teletrabajo en el Poder Judicial?

Para asegurar la administracion de justicia y enfrentar las contingencias
que la estaban poniendo en riesgo, el 13 de abril de 2020, la Corte Supre-
ma emiti6é un auto acordado que regulo el teletrabajo y el uso de video-
conferencia en el Poder Judicial (Acta N° 41-2020), aplicable al personal
de los tribunales contemplados en el articulo 5° del Cédigo Organico de
Tribunales, incisos segundo y tercero, a las unidades técnicas que des-
empefiaban labores especificas y a las que prestaban labores de apoyo a
la gestidn jurisdiccional que dependiesen de los referidos tribunales, y a
la Corporacion Administrativa del Poder Judicial, teniendo en conside-
racién su estructura organica y funcionaria.

Para estos efectos, su articulo 1° defini6 teletrabajo como una “mo-
dalidad de organizacidn laboral que permite respecto de la institucion,
asegurar la continuidad de sus operaciones, y respecto de los funciona-

82 Contraloria General de la Republica, Dictamen Ordinario N° 3610, de 17 de
marzo 2020. Disponible en linea: <https://bit.ly/3s]Bpnc>.
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rios y las funcionarias, dar cumplimiento a sus obligaciones laborales,
con la particularidad de que estas se desarrollan en un lugar fisico dis-
tinto al del asiento habitual de la dependencia judicial a la cual pertene-
cen, o sin existir desplazamiento fisico para realizar tareas correspon-
dientes a otro tribunal, normalmente a través de medios tecnolégicos
para prestar servicios, respectivamente, a su propia unidad judicial o a
otra distinta”

Segun lo dispuesto en su articulo 6°, se entendia que habia teletrabajo
en las siguientes hipdtesis:

— Silas funciones se realizaban en un lugar fisico distinto al del asien-
to habitual de la unidad a la cual pertenecia, siempre que no se en-
contrase en comision de servicio o destinacion, y

— Silas funciones se prestaban para otra unidad distinta de naturale-
za similar, en aquellos casos en que la persona se encontraba en las
dependencias de su unidad.

La normativa sobre teletrabajo aludia al uso de medios tecnolégicos
para la realizacion de las funciones convenidas, fueran estos propios o
institucionales, y agregaba que debian cumplirse las medidas de cone-
xion, continuidad, seguridad y de requerimientos técnicos establecidas
por la Corporacién Administrativa del Poder Judicial, segin preceptua-
ba el articulo 7°.

Por lo demas, en materia de medios de control de asistencia, el arti-
culo 8° liberaba a los teletrabajadores de la obligacidon de usar los meca-
nismos de control horario de la unidad respectiva incompatibles con el
trabajo a distancia, y se contemplaba la posibilidad de establecer otros
métodos idéneos para este fin o de incluir este factor para determinar
las métricas o los estandares de desemperio.

En tanto, en el articulo 9° se incorpor¢ la obligacién de permanecer
ubicable —ya sea en el domicilio o en la dependencia informada para
cumplir con las funciones a través del teletrabajo— durante la jornada
ordinaria de la unidad a la que perteneciera el funcionario respectivo,
salvo que, previo acuerdo con la jefatura correspondiente se modificara
esta obligacion.

En cuanto a los canales de comunicacidn, se contemplaban los si-
guientes: correo electronico institucional o personal, teléfono particular
o equivalentes que se acordasen, como las aplicaciones de mensajeria
instantanea y videoconferencia. Estos medios debian quedar determi-
nados en la autorizacion o acuerdo de teletrabajo.
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Ademas, esta normativa establecia la implementacion de un sistema
interno de asignacion de tareas y de verificaciéon de cumplimiento, a
lo menos de caracter diario, al tenor de lo dispuesto en el articulo 11
de este auto acordado. Era el administrador el encargado de evaluar
el desempefio del teletrabajador conforme a metas, objetivos, tareas o
rendimiento. Se citaban como ejemplos de estandares de desempeio la
cantidad de resoluciones dictadas por dia y proyectos de resolucion, asi
como los horarios destinados a atender ciertos asuntos en particular.

A su vez, se explicitaba en el articulo 12 que los funcionarios podian
ser fiscalizados en cualquier momento de su jornada mediante los me-
canismos correspondientes, para verificar si estaban cumpliendo o no
sus funciones.

En el articulo 4°, se distinguian distintos tipos de teletrabajo, a saber:
entre tribunales, si uno o mas funcionarios de una determinada unidad
prestaba servicios a otra de naturaleza similar por medios electrénicos,
sin considerar traslado fisico, y externo, si se le autorizaba para cum-
plir sus funciones desde un lugar remoto ubicado fuera de la red y de-
pendencias del Poder Judicial o de la Corporacién Administrativa, que
correspondia al domicilio informado por el teletrabajador u otro lugar
previamente autorizado.

Existian, ademas, dos regimenes de teletrabajo: el ordinario y el ex-
traordinario. Segun disponia el articulo 13, el teletrabajo en régimen
ordinario seria dispuesto formalmente y por escrito, y solo seria pro-
cedente por razones de buen servicio, previa calificacion del juez pre-
sidente del tribunal. Se trataba de una prerrogativa de la institucidn,
que requeria acuerdo del funcionario o funcionaria. Por su parte, su
frecuencia y duracion serian determinadas por el administrador de la
unidad correspondiente.

;Cuando podia recurrirse al régimen extraordinario de teletrabajo?
En caso fortuito, fuerza mayor, ante cualquier circunstancia que impi-
diera, amenazara o perturbara el normal funcionamiento del tribunal,
o frente a cualquier otra circunstancia que hiciera aconsejable adoptar
medidas preventivas para el cuidado de los funcionarios o funcionarias
y de quienes se desempefiaban en el Poder Judicial o sus usuarios, previa
calificacion del presidente de la Unidad Judicial respectiva.

Esta medida seria implementada por el administrador del tribunal
respectivo, quien deberia adoptar todas las medidas necesarias para
coordinar su adecuado funcionamiento. Por su parte, era aplicable la
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normativa general contemplada para el teletrabajo en régimen ordina-
rio, con algunas modificaciones relativas a la autorizacién, equipamien-
to, lugar, comunicacion y sistema de control de horario que se detalla-
ban en el articulo 17 del auto acordado.

Seguin el articulo 5°, se reconocian ciertos principios comunes a ambos
regimenes, entre los que destacaban la voluntariedad, la revocabilidad
esencial, la evaluacion objetiva de desempenio, la relacién particular, el
horario de teletrabajo y la compensacion. El teletrabajo era voluntario,
salvo cuando ocurriera un caso fortuito o fuerza mayor que afectara las
dependencias de una unidad judicial y fuese necesario para mantener
la continuidad del servicio. Complementaba lo anterior el articulo 15, al
establecer que se requeria de una autorizacion o acuerdo de teletrabajo
entre el funcionario o la funcionaria y el administrador de la unidad res-
pectiva o quien cumpliera esta funcion, en su caso, que debia suscribirse
antes de que comenzara el teletrabajo.

En caso de teletrabajo externo, el referido instrumento debia conte-
ner una evaluacidn positiva de las condiciones del lugar remoto donde
se desarrollarian las funciones, de conectividad y equipamiento, emiti-
da por la Corporaciéon Administrativa del Poder Judicial. Agregaba el
inciso final de esta disposicion que “las funciones realizadas mediante
teletrabajo deberan ejecutarse fuera de todo riesgo fisico o psicologico
para la integridad del teletrabajador y con pleno cumplimiento de las
obligaciones funcionarias”

La revocabilidad esencial se referia a que tanto el funcionario o fun-
cionaria como la institucion podian revocar el acuerdo de teletrabajo,
dando aviso a su contraparte en un plazo prudencial, salvo en el caso de
teletrabajo en régimen extraordinario.

El principio de evaluacion objetiva de desempefio exigia que las deci-
siones relativas al otorgamiento, mantencién o revocacion del teletraba-
jo se basaran en factores objetivos vinculados precisamente con el des-
empefio. Por lo demas, este principio se relacionaba estrechamente con
el de relacién particular, ya que el trabajo bajo esta modalidad debia ser
evaluado respecto de cada funcionario o funcionaria en particular, aun
cuando existiera un grupo de personas teletrabajando.

Los teletrabajadores tendrian la misma jornada de trabajo que la uni-
dad de la cual formaban parte. En consecuencia, no tendrian derecho a
exigir una compensacion adicional por estar cumpliendo sus funciones
a través de la figura de teletrabajo.
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Seguin el mismo articulo 5° del auto acordado, existian otros prin-
cipios, como el de prerrogativa institucional y el de compatibilidad. El
primero, como su nombre lo indica, implicaba que era prerrogativa de
la institucion, con el acuerdo de voluntad del funcionario o funcionaria,
otorgar la autorizacion o celebrar el acuerdo de teletrabajo. Y el segundo
consistia en que se entenderia que a través del teletrabajo se cumpli-
rian con todas las obligaciones laborales contenidas en los instrumentos
normativos internos, entendiéndose incorporadas en los referidos ins-
trumentos, salvo en aquello que resultase contrario o incompatible con
esta modalidad de prestacién de servicios.

Ahora bien, segun el articulo 21, el teletrabajo ordinario podia termi-
nar por voluntad del funcionario sujeto a este régimen manifestada en
cualquier tiempo; por revocacion de la autoridad que habia concedido
la autorizacion, ya sea por rendimiento inferior al esperado o por caso
fortuito o fuerza mayor, y por el presidente de la Corte Suprema, en
cualquier caso.

El régimen de teletrabajo extraordinario concluia por haber desapa-
recido la causa que lo generaba u ocasionaba. Correspondia al admi-
nistrador del tribunal determinar la procedencia de esta cancelacién y
comunicar por escrito a los teletrabajadores afectados por su decision.

En los articulos 22, 23 y 24, este auto acordado contemplaba un plan
de implementacion, seguimiento, monitoreo y mejora continua del régi-
men de teletrabajo a cargo de la Corporaciéon Administrativa del Poder
Judicial. También se contemplaban algunas normas sobre el régimen de
teletrabajo para los jueces y juezas de los juzgados de letras, juzgados de
garantia, tribunales de juicio oral en lo penal, juzgados de familia, juz-
gados de letras del trabajo y juzgados de cobranza laboral y previsional.

Para que pudieran cumplir sus funciones a través de teletrabajo, debia
presentarse una solicitud en este sentido, acompanada por una declara-
cion del juez presidente del tribunal en la que se sefialara que esta auto-
rizacién no alteraria el normal y continuo funcionamiento del tribunal
ni el agendamiento y celebracion de audiencias, la que debia ser autori-
zada por el presidente de la Corte de Apelaciones respectiva y supervi-
gilada por el ministro visitador respectivo.

Ademas, en los articulos 25 y siguientes se contemplaban reglas para
el uso del sistema de videoconferencias y para la comparecencia de de-
terminados sujetos procesales en los alegatos que debian realizarse ante
las cortes, para las audiencias que debian celebrarse ante los tribunales
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base pertenecientes al Poder Judicial y para las audiencias con personas
privadas de libertad.

El 17 de agosto de 2023 la Corte Suprema dict6 el Acta N° 164-2023,
un auto acordado que regula el Teletrabajo en el Poder Judicial y que
establece el texto refundido y sistematizado del Acta N° 41-2020.

El principal objetivo de este documento es adecuar la normativa con-
tenida en el Acta N° 41-2020 para establecer un marco comun y unifor-
me que regule el uso de esta modalidad de trabajo, garantizando asi la
continuidad del servicio frente a las distintas contingencias que pueden
obstaculizar o limitar la presencialidad.

El concepto de teletrabajo se mantiene practicamente igual al esta-
blecido en el Acta N° 41-2020. En el articulo 1° del Acta N° 164-2023,
se define teletrabajo como “una modalidad de organizacion laboral que
permite respecto de la institucion, asegurar la continuidad de sus ope-
raciones, y respecto de las personas funcionarias, dar cumplimiento a
sus obligaciones laborales, con la particularidad de que se desarrollan a
través de medios tecnoldgicos en un lugar fisico distinto al de la depen-
dencia judicial a la cual pertenecen o a la que prestan servicios, desde el
domicilio informado y autorizado al efecto”

Esta disposicidon distingue tres regimenes de teletrabajo, a saber: el
ordinario, el extraordinario y el especial.

De igual manera, el articulo 2° del Acta N° 164-2023 mantiene el am-
bito de aplicacién establecido en el documento anterior.

Sin embargo, sefiala que los miembros del Escalafén Primario solo
podran acogerse a las disposiciones de este Auto Acordado en lo que
respecta a los regimenes especial y extraordinario de teletrabajo a los
que referiré mas adelante.

En lo que concierne a los miembros de la judicatura, especifica que,
una vez cumplido el deber de permanencia en el despacho habilitado
en el tribunal, pueden, en caso de ser necesario, continuar firmando las
resoluciones de forma remota, utilizando los medios tecnoldgicos dis-
puestos para ello.

Los relatores estaran obligados a asistir a la respectiva corte cuando
les corresponda relatar.

Por su parte, los miembros del consejo técnico deben concurrir a las
dependencias del tribunal cuando sea necesario asistir a los miembros
de la judicatura en las audiencias presenciales.

Las audiencias y vistas de causas deben realizarse en las salas habilitadas
en el respectivo tribunal o corte, salvo en los casos permitidos por la ley.
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Ademas, se incorporan algunos conceptos como “Centro de Apoyo”
y “Apoyo telematico entre tribunales”.

Conforme a su articulo 3° letra i), el “Centro de Apoyo” es una uni-
dad ubicada en dependencias del Poder Judicial, establecida de manera
permanente o temporal para prestar funciones a distancia a una o va-
rias unidades judiciales. Las personas que trabajan en estos Centros de
Apoyo no estan sujetas al régimen de teletrabajo, siempre que presten
servicios bajo control horario y en las dependencias del telecentro.

En cuanto al “Apoyo Telematico entre Tribunales”, definido en el ar-
ticulo 3 letra j), se trata de una modalidad de trabajo en la que uno o
mas miembros del Escalafén Primario, Secundario, o del Personal de
Empleados u oficiales de secretaria subrogan o prestan servicios a dis-
tancia a otro tribunal o unidad de naturaleza similar, a través de medios
electronicos, sin necesidad de trasladarse fisicamente, en la medida que
les resulte aplicable por el cargo que desempenan. Esta modalidad no se
considera teletrabajo siempre que la subrogacién o los servicios se reali-
cen bajo control horario en las dependencias del tribunal o unidad téc-
nica o de apoyo de origen, cumpliendo, en su caso, con las obligaciones
contempladas en los articulos 311, 312 y 312 bis del Cédigo Organico de
Tribunales, desde el despacho del tribunal de origen. Lo mismo resulta
aplicable a las destinaciones previstas en los articulos 101 y 101 bis del
Codigo Organico de Tribunales.

El articulo 4 de este auto acordado regula diversos aspectos del tele-
trabajo, incluyendo su no obligatoriedad, la prerrogativa institucional
para su autorizacion, la revocabilidad de la autorizacion, la asignacion
de funciones, la relacién particular, y la jornada de trabajo, horarios y
compensaciones. También aborda la equivalencia del teletrabajo con
respecto a las obligaciones laborales establecidas en los instrumentos
normativos pertinentes.

Asi, el teletrabajo no es obligatorio, salvo que se aplique el régimen
extraordinario, en cuyo caso serd impuesto por la institucion respectiva
sin necesidad de solicitud previa, conforme al articulo 4.

De acuerdo con este mismo articulo, la autorizacién para teletrabajo
ordinario debe ser solicitada por el funcionario o funcionaria y es una
prerrogativa de la institucidon. La autorizacion puede ser revocada por
la autoridad si las necesidades del servicio asi lo requieren. En tal caso
se otorgara un plazo prudencial para la reincorporacién no inferior a
quince dias, cuando lo anterior sea posible. No obstante, el teletrabaja-
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dor puede solicitar su reincorporacion antes del plazo o condicién de
término estipulado.

Las decisiones sobre el teletrabajo deben basarse en factores objetivos
relacionados con el desempefio, y el régimen de teletrabajo se evaluara
individualmente, incluso si se aplica a un grupo de funcionarios o fun-
cionarias.

Conforme al articulo 5, la persona que teletrabaje debera utilizar me-
dios tecnoldgicos, propios o institucionales, que cumplan con las medi-
das de conexidn, continuidad, seguridad y los requisitos técnicos esta-
blecidos por la Corporacidn Administrativa del Poder Judicial, los que
se comunicaran por el Departamento de Informatica de la Corporaciéon
a través de la intranet de la institucion. Por su parte, el articulo 23 esta-
blece que la Corporaciéon Administrativa del Poder Judicial proveera los
medios técnicos necesarios para teletrabajar, siempre que los recursos
disponibles asi lo permitan.

El articulo 6 regula el horario de trabajo y la desconexion. El horario
de teletrabajo sera el mismo que el de la unidad a la que pertenezca, sin
necesidad de usar los medios de control horario que existan en la unidad
respectiva y que sean incompatibles con el trabajo a distancia. Sin em-
bargo, la Corporacién Administrativa del Poder Judicial debe establecer
y proporcionar medios para controlar la jornada laboral a distancia.

Por su parte, la administracion o jefatura de la unidad correspon-
diente y la persona que teletrabaja pueden acordar horarios diferidos de
ingreso y término de la jornada por razones de buen servicio.

La persona que teletrabaja no estd obligada a responder comunica-
ciones, 6rdenes u otros requerimientos efectuados por cualquier medio
fuera del horario laboral de la unidad o aquel establecido en el acuerdo
o autorizacion de teletrabajo, salvo en casos de turno o asuntos impos-
tergables que les hayan sido asignados durante la jornada y que deban
ser resueltos durante ese mismo dia.

Las tareas requeridas fuera de dicho horario se consideraran notifica-
das a primera hora del siguiente dia habil.

Se organizard un turno para atender los casos urgentes que requieran
ser asignados fuera de la jornada laboral. La jefatura de la unidad sera
responsable de distribuir estos requerimientos urgentes entre las perso-
nas que se encuentren de turno.

El teletrabajo se orienta principalmente a cumplir las tareas propias
del cargo respectivo. No obstante, el articulo 7 permite asignar otras
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tareas compatibles con el cargo y la naturaleza del teletrabajo. La super-
vision del desempeno del teletrabajador sera realizada por la adminis-
tracion o jefatura de la unidad, aplicando los mismos parametros que se
usan para los trabajadores presenciales, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 8.

Como se menciona en el articulo 9, es posible establecer acuerdos
para compensar el trabajo realizado fuera del horario definido en la au-
torizacion de teletrabajo.

El articulo 10 establece que el teletrabajo en régimen ordinario debe
ser siempre dispuesto de manera formal y escrita. Aclara que no se trata
de un permiso accidental o desformalizado.

La administracién o jefatura de la unidad serd responsable de plani-
ficar el teletrabajo, asegurando su funcionamiento y el cumplimiento
de las tareas asignadas, para un maximo del 20% del personal. Sin em-
bargo, dado que el teletrabajo es esencialmente revocable y esta sujeto
a evaluacion, cualquiera de las partes puede solicitar que las funciones
vuelvan a desempenarse de manera presencial.

Conforme al articulo 11, el teletrabajo no elimina ni modifica la obli-
gacidn de asistir a compromisos presenciales, como reuniones, mesas
de trabajo, capacitaciones, entre otras, todas dentro del horario laboral.

Los articulos 12 y 13 detallan el proceso de autorizacion, para cuya so-
licitud se requiere completar un formulario electrénico habilitado a tra-
vés de la intranet, especificando datos personales, medios de contacto,
cumplimiento de condiciones de autocuidado, y los requisitos técnicos
y de formacion. A continuacion, el articulo 14 describe los aspectos ope-
rativos del teletrabajo para los tribunales y la Corporacién Administra-
tiva, como la planificacion de tareas que pueden realizarse remotamente
y la dotacién minima presencial requerida, mientras que el articulo 15 se
refiere a la supervision sobre el adecuado cumplimiento del teletrabajo.

Ahora bien, el articulo 18 regula el teletrabajo especial. En los casos
previstos en los articulos 202 y 206 bis del Cédigo del Trabajo, y siempre
que las funciones contratadas lo permitan, la persona encargada de la
administracion del tribunal, unidades técnicas o de apoyo a la gestién
jurisdiccional, debera ofrecer la modalidad de teletrabajo o trabajo a
distancia, cumpliendo los requisitos del régimen ordinario.

Por su parte, conforme al articulo 19, el teletrabajo extraordinario se
aplica en los siguientes casos: estado de excepcidn constitucional, terre-
moto, incendio, inundacioén, corte prolongado de suministros basicos
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u otros semejantes que imposibiliten o impidan que las funciones se
desempeiien en el tribunal, unidades técnicas o de apoyo jurisdiccional.
Su duracion estara supeditada a la extension del impedimento o impo-
sibilidad de que se trate.

Se aplicaran las normas generales contempladas para el teletrabajo en
régimen ordinario relativas a comunicacion, equipamiento, horario, lu-
gar y otras consideraciones, con algunas modificaciones contempladas
en el articulo 20.

Por ultimo, cabe hacer presente que conforme al articulo 22, la Cor-
poracion Administrativa del Poder Judicial realizara un seguimiento
anual del teletrabajo, informando sobre su implementacién y efectos.
El Comité de Riesgos Psicosociales evaluara los impactos del teletrabajo
en el bienestar del personal judicial e informard anualmente a la Corte
Suprema acerca de los resultados de los estudios y propuestas de mejora,
en su caso. Esta evaluacidn considerara, entre otros, la motivacion, satis-
faccion y calidad de vida de la dotacion. Del mismo modo, debe evaluar
eventuales factores de riesgos psicosociales derivados de la prestacidon
de servicios a través de esta modalidad, tales como, aislamiento, trabajo
repetitivo, falta de relaciones interpersonales adecuadas, indetermina-
cién de objetivos, inobservancia de los tiempos de conexidn o del dere-
cho a desconexion.
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Capitulo 4

Concepto legal y elementos definitorios
y caracteristicos del trabajo a distancia
y del teletrabajo

A lo largo de este apartado, se analizara el concepto legal de trabajo a
distancia y teletrabajo contenido en el articulo 152 quater G del Cédigo
del Trabajo. A su vez, se examinaran los elementos definitorios y ca-
racteristicos de estas modalidades contractuales, desde una perspectiva
dogmatica y normativa.

Concepto legal de trabajo a distancia y teletrabajo.
Analisis del articulo 152 quater G del Codigo del Trabajo

El Codigo del Trabajo define trabajo a distancia y teletrabajo en el ar-
ticulo 152 quater G. El trabajo a distancia se refiere a los trabajadores y
trabajadoras que prestan servicios, de manera total o parcial, desde lu-
gares distintos de los establecimientos, instalaciones o faenas de la em-
presa.

Por su parte, al tenor de esta disposicion legal, el trabajo a distancia se
denomina teletrabajo cuando los servicios son prestados a través de la
utilizacién de medios tecnolégicos, informaticos o de telecomunicacio-
nes. Califica también como teletrabajo si tales servicios deben reportar-
se a través de estos medios.

Desde una perspectiva conceptual, tanto en el caso del trabajo a dis-
tancia como del teletrabajo, es necesario que la prestacion de servicios
-a lo menos parcialmente- se desarrolle fuera del espacio fisico de la
empresa, ya sea en el domicilio de la persona trabajadora o en un lugar
libremente escogido por ésta. La diferencia viene dada por el elemento
tecnologico de la esencia del teletrabajo®.

Por otro lado, el propio Codigo del Trabajo se encarga de delimitar
este concepto estableciendo, en el inciso final del articulo 152 quater H,

83 GAMONAL (2021), p. 92.
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que no se considera trabajo a distancia o teletrabajo si los servicios son
prestados por el trabajador o trabajadora en lugares designados y habi-
litados por el empleador, incluso si ese lugar o lugares estan ubicados
fuera de las dependencias de la empresa.

;Qué se entiende por habilitar un lugar para estos efectos? Segun la
dogmatica, alude al “acto por el cual el empleador provee al trabajador
las instalaciones o dependencias donde debera prestar sus servicios™*.

Esta prohibicion permite distinguir el contrato de trabajo a distancia
del contrato de teleoperadores®. Segun el articulo 152 quater, incorpo-
rado al Cédigo del Trabajo por el articulo unico de la Ley N° 21.142,
de 1 de marzo de 2019, los contratos de teleoperadores son aquellos
cuya prestacidon de servicios consiste en contactar o ser contactados
con terceros —por teléfono, via medios telematicos o a través de una
aplicacion de tecnologia digital u otro medio electrénico- para la aten-
cidn, informacién o asesoramiento de soporte técnico, comercial o ad-
ministrativo, o bien para la venta o promocion de productos o servi-
cios, en un centro de contacto o llamadas, que es un lugar habilitado
por el empleador (lo que se conoce como call center). Adicionalmente,
impide al empleador ejercer el ius variandi geografico contemplado en
el articulo 12 del Codigo del Trabajo, porque el trabajador a distancia
o teletrabajador debe proporcionar el lugar de trabajo, y se prohibe la
reversibilidad si las partes pactaron estas modalidades no presenciales
de prestacion de servicios al celebrar el contrato de trabajo®.

Elementos definitorios y caracteristicos del trabajo
a distancia y del teletrabajo. Analisis dogmatico y
normativo

Sin duda, el elemento locativo o geografico es aquel que por antonoma-
sia caracteriza el trabajo a distancia y el teletrabajo. Ambas modalidades
implican una prestacion de servicios que se desarrolla fuera del centro
tisico de funcionamiento de la empresa®. Por consiguiente, los servicios
podran prestarse en el domicilio del trabajador a distancia o del teletra-
bajador, en el domicilio de un tercero que no sea el empleador o el tra-

84 LizaMA y LizaMA (2020), p. 121.
85 LizaMA y LizaMA (2020), p. 122.
86 LizaMAa y Lizama (2020), p. 99.

87 GAMONAL y GUIDI (2015), p. 295.
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bajador, en un lugar determinado por las partes o libremente escogido
por el trabajador, siempre que este no sea designado ni habilitado por el
empleador®.

A propdsito del lugar de trabajo, y exclusivamente en relacién con el
teletrabajo, se habla de teletrabajo a domicilio o electronic home work si
los servicios se prestan en el domicilio del trabajador o de un tercero,
y de part-time home-based working, si se combina el trabajo presencial
y teletrabajo, siempre que este ultimo se desarrolle en el domicilio del
trabajador o de un tercero®.

El teletrabajo en centros de trabajo, telecentros o telecentre es aquel
en que los servicios se prestan en lugares de trabajo con recursos com-
partidos que cuentan con el equipamiento necesario. Estos lugares pue-
den ser de propiedad del empleador o de una empresa privada con fines
de lucro que arrienda estos espacios equipados de trabajo (espacios de
cowork) y que cuentan con las instalaciones informaticas y de teleco-
municaciones requeridas para cumplir con la prestacién de servicios
convenida®.

Por ultimo, el teletrabajo mévil, itinerante, mobile teleworking o te-
lework on the road, es aquel en que no se ha definido un sitio o recinto
en el que trabajar, por lo tanto, el teletrabajador puede cumplir con la
prestacion de servicios convenida en cualquier lugar, ya que cuenta con
un equipamiento informatico portatil®.

Todas estas modalidades de teletrabajo resultan aplicables en Chile de
acuerdo a nuestra legislacion, salvo el teletrabajo en telecentros desig-
nados y habilitados por el empleador, ya que el articulo 152 quater H del
Codigo del Trabajo excluye la posibilidad de que el teletrabajo sea pres-
tado en un lugar o lugares designados y habilitados por el empleador,
como seria el caso, incluso si este lugar o lugares estuvieran ubicados
fuera de las dependencias de la empresa y el trabajador hubiera escogido
trabajar libremente en él o ellos, porque el articulo 152 quater G explicita
que el trabajo a distancia debe prestarse en “otro lugar o lugares distin-
tos de los establecimientos, instalaciones o faenas del empleador”, y si el
telecentro ha sido habilitado por el empleador se entendera como uno

88 LizaMA y LizaMA (2020), p. 120.

89 LizaMA y LizaMA (2020), pp. 124 y 125.
90 LizaMA y LizaMA (2020), p. 125.

91 LizaMA y LizaMa (2020), p. 127.
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de sus establecimientos desde una perspectiva juridica. En estos casos,
la judicatura laboral esta facultada para “inaplicar estas reglas cuando de
facto el servicio se preste en los lugares referidos™”.

Perfectamente, el teletrabajo podria prestarse en un espacio de cowork
individualizado en el contrato de trabajo o en el anexo, en su caso. Por
su parte, la modalidad de teletrabajo mdvil o itinerante debe explicitarse
en el contrato®.

Por udltimo, cabe hacer presente que la Direccion del Trabajo se ha
pronunciado sobre la aplicabilidad en el extranjero de la Ley N° 21.220.
Sobre el particular ha sostenido que seria improcedente otorgarle efec-
tos fuera de Chile —esto es, para regular los servicios prestados desde el
extranjero—, por la via administrativa, aunque las partes de la relacién
laboral estuvieran de acuerdo.

Esto, porque la Ley N° 21.220 no habria extendido su ambito de apli-
cacion fuera del territorio nacional ni siquiera para situaciones especifi-
cas, por lo tanto, “mal podria validamente esta autoridad administrativa
extender sus efectos mas alla de los limites y alcances establecidos por
los érganos colegisladores™*.

Ademas, arguye que la legislacion nacional solo puede aplicarse den-
tro de los limites del territorio nacional, ya que el articulo 14 del Cédigo
Civil consagra el principio de territorialidad de la ley en los siguientes
términos:

“La ley es obligatoria para todos los habitantes de la Republica, incluso
los extranjeros”

Por consiguiente, la norma citada no reconoceria el estatuto personal
del extranjero en nuestro pais, y agrega, citando a GUZMAN LATORRE,
que el estatuto personal del chileno no tendria aplicacion fuera de nues-
tras fronteras territoriales, salvo en los casos taxativos incluidos en el
articulo 15 del Cédigo Civil, dentro de los cuales no se contemplan las
relaciones laborales®. Al esgrimir este argumento, se remite a la doctri-

92 LizaMa y Lizama (2020), p. 98.

93 LizaMA y L1zAMA (2020), pp. 125V ss.

94 Direccion del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 2318, de 4 de octubre de 2021.
Disponible en linea: <https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/articles-121106_recur-
so_pdf.pdf>.

95 Direccién del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 2417, de 19 de octubre de 2021.
Disponible en linea: <https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-article-121368.html>.
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na contenida en el Dictamen Ordinario N° 3.426/205, de 5 de julio de
1999, emitido por la misma autoridad administrativa.

Arribo a la misma conclusién en el Dictamen Ordinario N° 2.794, de
9 de diciembre de 2021, en el cual aclaré que “la ley laboral chilena sélo
rige dentro del territorio de la Republica y, en consecuencia, en el marco
del trabajo a distancia o teletrabajo, los chilenos o extranjeros que se
encuentren fuera del pais, aunque realicen actos que vayan a producir
efecto en Chile, quedan regidos por las leyes extranjeras correspondien-
tes ™ °.

Ahora bien, lo cierto es que el elemento que permite distinguir entre
trabajo a distancia y teletrabajo es el uso de equipamiento informatico
para prestar los servicios convenidos, y el vinculo de comunicacidn con
el empleador, aspecto estrechamente vinculado con el anterior. Lo ex-
presado en este parrafo se conoce como elemento comunicativo®”.

A diferencia del trabajador a distancia, el teletrabajador presta sus
servicios a través de medios tecnolégicos, informaticos o de telecomu-
nicaciones, o bien se reporta por esta via.

Lo anterior determina que la obligacion del trabajador a distancia sea
de resultados, porque consiste en confeccionar una obra material o inte-
lectual, a diferencia de lo que ocurre en el teletrabajo. La obligacion del
teletrabajador es de medios, ya que se obliga a prestar servicios bajo el
control y la supervisién del empleador —control que incluso puede ser
directo y en tiempo real-, cuando existe una comunicacién en linea o
bidireccional, como ocurre en el teletrabajo en linea, segtn se detallara
mas adelante®”.

Efectuada esta aclaracion, se retomarad el analisis del elemento comu-
nicativo o tecnolégico, terminologia que se empleara para hacer referen-
cia a este elemento esencial del teletrabajo, por considerarla mas ajustada
a las caracteristicas que en la actualidad permiten identificar la figura en
estudio. Del mismo modo, la expresion “elemento tecnolégico” es com-
prensiva del “elemento comunicativo’, por las razones que se expondran
a continuacion.

96 Direccion del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 2794, de 9 de diciembre de 2021.
Disponible en linea: <https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-article-121577.html>.

97 LizaMA y LizaMA (2020), p. 122.

98 Lizama y Lizama (2020), p. 97.
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El factor caracteristico del teletrabajo es su necesaria combinacion
con dos tecnologias: la tecnologia de la comunicacién, pues se desarro-
lla lejos de la sede principal de la empresa, y la tecnologia de la informa-
cion, ya que no basta con la sola comunicacion, sino que esta debe com-
binarse con la utilizacion de sistemas informaticos, ya que el trabajo se
inserta en una red computacional®. De hecho, una primera definicion
de teletrabajo, elaborada por Jack Nilles en la década del 70, entendia
por tal “cualquier forma de sustitucion de desplazamientos relacionados
con la actividad laboral por tecnologias de la informaciéon™°.

Por otra parte, segin el Manual de buenas prdcticas en teletrabajo de
la OIT ya citado, las tecnologias de la informacién y comunicacion son
el “conjunto de tecnologias que permiten la adquisicion, produccion, al-
macenamiento, tratamiento, comunicacion, registro y presentacion de
informacién en forma de voz, imagenes y datos contenidos en sefiales de
naturaleza acustica, Optica o electromagnética”. Citando a ROSARIO, en el
mismo documento, agrega que incluye la “electrénica como tecnologia
base que soporta el desarrollo de las telecomunicaciones, la informatica
y el audiovisual”

Otro concepto de las llamadas Tecnologias de la Informacion y la Co-
municacion, contenido en el referido manual, se refiere a estas como “las
tecnologias que se necesitan para la gestion y transformacion de la infor-
macion, en particular las computadoras y programas que permiten crear,
modificar, almacenar, proteger y recuperar esa informacién (portal de
la sociedad de la informacién de Telefonica de Espafa)”. Agrega que “se
conciben como un universo con dos conjuntos, representados por las tra-
dicionales tecnologias de la comunicacion, principalmente radio, televisién
y telefonia convencional, y por las tecnologias de la informacion, caracte-
rizadas por la digitalizacién de las tecnologias de registro de contenidos
(informatica, de las comunicaciones, telematica y de las interfaces) (en
el informe sobre desarrollo humano de Venezuela, 2002, realizado por el
Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo [PNUD])".

Por su parte, la EUROFOUND vy la OIT, en 2019, sostuvieron que, para
efectos de calificar esta figura como teletrabajo, es necesario que el uso de
dispositivos o herramientas electrénicas, tales como computadores, tabletas,

99 D’ANTONA (2000), p. 418.
100 Juzgado de Letras del Trabajo de Talca, RIT I-8-2018, de 20 de abril de 2018,
considerando séptimo.
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teléfonos, etcétera, constituya una parte fundamental de la prestacion de
servicios convenida, sea que se utilicen como forma de comunicacion entre
compaiieros de trabajo, superiores y subalternos, clientes u otros, o bien para
desempenar tareas especificas propias de la prestacion de servicios convenida,
aun cuando los teletrabajadores no se comuniquen con otras personas'”’.

Segtin se desprende del tenor literal del articulo 152 quater G, los ser-
vicios convenidos deben prestarse o reportarse a través de medios tecno-
légicos, informaticos o de telecomunicaciones.

Lizama y L1izama definen medios tecnoldgicos como “el conjunto de
teorias y técnicas que permiten el aprovechamiento practico del cono-
cimiento cientifico”, haciendo presente de que se trata de una expresion
que fue agregada a la disposicion legal en analisis por indicacion del
Ejecutivo, para abarcar a futuro aquellos dispositivos o programas que
puedan eventualmente crearse y que no sean susceptibles de ser consi-
derados medios informaticos o de telecomunicaciones .

A juicio de estos autores, los medios informaticos son “aquellos dis-
positivos que permiten el tratamiento automatizado de datos en ejecu-
cion de un programa, por ejemplo, un computador, un teléfono mévil o
una tableta, las aplicaciones o programas que hacen posible efectuar una
videollamada, y la necesaria conexidn a internet para ello™*. Lo anterior
se desprenderia del concepto propuesto en el Boletin N° 12.192-25, que
establece normas sobre delitos informaticos y deroga la Ley N° 19.223.

Agregan que el articulo 1° de la Ley N° 18.168, o Ley General de Tele-
comunicaciones, de 2 de octubre de 1982, define telecomunicacion como
“toda transmision, emision o recepcion de signos, sefiales, escritos, ima-
genes, sonidos e informaciones de cualquier naturaleza, por linea fisica,
radioelectricidad, medios dpticos u otros sistemas electromagnéticos”
En el contexto del teletrabajo, es posible reformular el concepto trans-
crito, entendiendo que los medios de telecomunicaciones a que alude el
articulo 152 quéter G son “aquellos que permiten la transmision, emision
o recepcion de datos entre dispositivos por linea fisica, radioelectricidad,
medios dpticos u otros sistemas electromagnéticos, por ejemplo, un te-
léfono mévil o fijo™ .

101 Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) (2020), passim.
102 LizaMA y LizaMA (2020), p. 123.

103 Idem.

104 Lizama y LizaMA (2020), p. 122.
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La naturaleza del vinculo de comunicacidon que se establece entre el
teletrabajador y el empleador o, en palabras de CasTRO, “el tipo de co-
municacidn con la empresa™*, determina la existencia de distintas cla-
ses o formas de teletrabajo. En primer lugar, es posible distinguir entre
teletrabajo offline o “desconectado” y teletrabajo online o “conectado’,
y, en segundo término, es posible clasificarlo como teletrabajo two way
line o “en doble sentido’, o bien como one way line o “en un sentido”.

Asi, el teletrabajo serd offline, fuera de linea o “desconectado” si el te-
letrabajador presta sus servicios utilizando un equipo informatico, pero
la recepcidn y envio de las especificaciones o instrucciones del trabajo y
de sus resultados se realiza a través de medios tradicionales no telema-
ticos'*°. Este tipo de teletrabajo queda cubierto por el inciso tercero del
articulo 152 quéter G, ya que, para que podamos calificar una determina-
da prestacion de servicios como teletrabajo, basta con que los resultados
de la misma se reporten al empleador a través de cualquiera de estos
medios'””. Por su parte, sera online, en linea o “conectado” si el teletra-
bajador presta sus servicios con un equipo informatico y, ademas, las
instrucciones relativas al trabajo y sus resultados se reciben y envian me-
diante comunicaciones telematicas’*®. Esto permite una comunicacion
constante e interactiva entre la central y los distintos computadores, lo
que permite que el control y las directrices se efectiien en tiempo real'*”.

Por otro lado, si el teletrabajador trabaja conectado a una red de co-
municaciones telematicas, se trata de teletrabajo two way line o “en doble
sentido”; en cambio, cuando la conexién de su computador a la central
de la empresa es muy precaria o rudimentaria, se habla de teletrabajo
one way line o “en un sentido™°. En esta tltima hipdtesis, el empleador
no podra controlar online al teletrabajador'.

El articulo 152 quater G admite ambas modalidades o su combina-
cion, porque no se exige que la persona teletrabajadora esté conectada
constantemente a la red del empleador mientras esta prestando los ser-
vicios convenidos en el contrato.

105 CASTRO (2020), p. 222.

106 Idem.

107 LizamMa y LizaMA (2020), p. 128.
108 CASTRO (2020), p. 222.

109 Lizama y LizaMA (2020), p. 128.
110 CASTRO (2020), p. 222.

111 LizaMA y LizaMA (2020), p. 128.
12 Idem.
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Elementos del teletrabajo en la legislacion nacional

En cuanto al teletrabajo en el ordenamiento juridico chileno, bajo la
normativa vigente previo a la dictacion de la Ley N° 21.220 de 2020, la
doctrina consideraba que sus elementos caracteristicos eran la locali-
zacién del trabajo, el uso de equipamiento informatico y el vinculo de
comunicacidn con el empleador™”. Se entendia que el articulo 22 recogia
directamente los dos primeros, mientras que implicitamente contem-
plaria el tercero de estos elementos"*.

En este mismo sentido, y en lo relativo a estos elementos, la jurispru-
dencia judicial habia hecho referencia a la espacialidad y al uso de las
TIC en los términos que se expondran a continuacién. El Juzgado de
Letras del Trabajo de Chillan, RIT O-118-2009, de 22 de febrero de 2010,
en el considerando decimosegundo sostiene que la espacialidad implica
que “el trabajo se realiza en un lugar diferente al que se efecttia habitual-
mente, puede ser en la casa, en un hotel, en un bus, en cualquier lugar”,
y, en relacion con la utilizacién de las TIC, expresa que “el trabajo se
desarrolla mediante tecnologias de la informacién, ademas de ser un
medio para el trabajo, es un sistema de comunicacién con el empleador,
punto clave para la realizacion del teletrabajo porque permite el proce-
samiento de informacion para su uso o comunicacion, cobrando un rol
fundamental el computador, el fax, el teléfono movil, Internet, correo
electrénico, chat, videoconferencias, etcétera”.

Como se indica en la citada sentencia, y en palabras de UGARTE:

“[M]as importante que analizar una definicion de teletrabajo, es refe-
rirse a las notas cualitativas de esta forma de trabajar: esto es, el elemento
locativo o geografico ;donde se trabaja? Y el elemento cualitativo ;con
qué se trabaja? En cuanto al primero sefiala que el teletrabajo es ante
todo trabajo a distancia, de modo que para poder calificar a cualquier
prestacion como tal, existe un requisito fundamental: la prestacion de
los servicios debe prestarse fuera del centro fisico de funcionamiento de
la empresa, no pudiendo vincularse como se hizo inicialmente el tele-
trabajo a la prestacion de servicios en el domicilio, ya que existian mul-
tiples lugares donde el trabajador podia prestar los servicios, llegando a
afirmarse en la actualidad que lo tnico que importa es que el trabajo se

113 SERRANO (2004), pp. 219 y 220.
114 GAMONAL y GUIDI (2015), p. 296.
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realice fuera del centro fisico de funcionamiento de la empresa, siendo
irrelevante desde donde se haga. Ahora, no todo trabajo a distancia pue-
de considerarse teletrabajo, ya que esta ultima nocién es mads restringi-
da que la primera, porque solo comprende aquel trabajo remoto que se
efectia con la utilizacion de determinadas herramientas tecnoldgicas,
lo que lleva a la segunda nota constitutiva del teletrabajo ‘con qué se
trabaja’ Ademas de la distancia, el teletrabajo requiere como elemento
imprescindible la utilizacién intensiva de determinada tecnologia, que
permita precisamente el desarrollo de una tarea productiva alejado del
centro de funcionamiento empresarial, en cuanto a estas tecnologias,
segun opinién unanime, la informatica y las telecomunicaciones, pu-
diendo senalarse como tales: redes computacionales, el teléfono, el fax,
el correo electrénico, videoconferencias, etcétera. Finalmente sefiala so-
bre el uso de estas tecnologias, que el teletrabajo no es un trabajo, sino
una forma de trabajar, por lo cual el contenido de la prestacion puede
ser cualquiera y que el uso de la tecnologia no puede ser marginal ni
periférico, sino intensivo”

No existe ninguna duda de que en la legislacion actual estan presentes
estos elementos, especialmente en el articulo 152 quater G que define
trabajo a distancia y teletrabajo. Es posible identificar el elemento loca-
tivo, geografico o espacial en las siguientes expresiones empleadas para
definir trabajo a distancia:

“Aquel en el que el trabajador presta sus servicios, total o parcialmente,
desde su domicilio u otro lugar o lugares distintos de los establecimien-
tos, instalaciones o faenas de la empresa”

La misma disposicidn legal establece que el trabajo a distancia se lla-
ma teletrabajo cuando los servicios convenidos “son prestados median-
te la utilizacion de medios tecnoldgicos, informaticos o de telecomuni-
caciones o si tales servicios deben reportarse mediante estos medios’,
reconociendo que el uso de tecnologias de la informacion —en palabras
del legislador, de equipamiento tecnolégico, informatico o de telecomu-
nicaciones- y el vinculo de comunicacion con el empleador son elemen-
tos definitorios de la figura del teletrabajo. Por consiguiente, el elemento
tecnologico y el elemento locativo caracterizan al teletrabajo.

El Juzgado de Letras del Trabajo de Chillan, en un fallo dictado en
2009, también consideraba que la habitualidad y la organizacién eran
elementos caracteristicos del teletrabajo. Por el primero entiende que
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“el teletrabajador debe realizar su trabajo, la mayor parte del tiempo, de
manera no presencial””, mientras que el segundo se refiere a la “utiliza-
cion de tecnologias como un nuevo modelo de organizacién del trabajo”

En Chile, la actual legislacion no explicita que la habitualidad sea un
elemento tipificante del teletrabajo, ya que se limita a exigir en el ar-
ticulo 152 quater K del Cddigo del Trabajo que las partes indiquen que
han acordado esta modalidad, especificando si es total o parcial. Para el
caso que sea parcial, basta con que figure la forma de combinacién entre
trabajo presencial y trabajo a distancia o teletrabajo, sin exigir en nin-
gun caso que estas modalidades deban combinarse de alguna manera
en especial o que se deba cumplir algun requisito adicional, a diferencia
de otras legislaciones, como la brasilefia, que precisa que, “para que el
teletrabajo sea caracterizado como tal, no es necesario que sea 100%
realizado fuera de la sede de la empresa, pero si, preponderantemente
fuera de esta”°. Lo propio sucede en Espafa, donde, si los servicios no
son prestados preponderantemente en el domicilio del teletrabajador
o en un lugar libremente escogido por él, se entendera que se trata de
trabajo presencial”.

Con todo, el articulo 22 inciso cuarto del Codigo del ramo, previo a la
entrada en vigencia de las modificaciones incorporadas a esta disposicion
legal por la ley N° 21.561 de 2023, sefialaba que podian quedar excluidos
de lalimitacion de jornada de trabajo aquellos teletrabajadores que pres-
tasen sus servicios “preferentemente fuera del lugar o sitio de funciona-
miento de la empresa, mediante la utilizaciéon de medios tecnolégicos,
informaticos o de telecomunicaciones”. La expresion “preferentemente”
se vinculaba con la habitualidad. Recordemos que la sentencia del Juzga-
do de Letras del Trabajo de Chillan es de 2009, por ende, anterior a la Ley
N°21.220 yala Ley N° 21.561. A la fecha de dictacion del fallo en comento
ya estaba vigente el inciso cuarto del articulo 22, puesto que habia sido
incorporado al Cédigo del Trabajo por la Ley N° 19.759 de 2001.

Tras la dictacién de la Ley N° 21.220 de 2020, ya no se exige la habi-
tualidad como elemento caracteristico del trabajo a distancia y del tele-
trabajo, porque “los incisos segundo y tercero del articulo 152 quater G

115 Lo mismo se desprenderia del Convenio N° 177 de la OIT sobre Trabajo a Do-
micilio de 1996. GAMONAL (2021), p. 96.

116 ALVAREZ (2018), p. 6.

117 Lousapa y RoN (2015), p. 43, citado por LizamMA y LizaMA (2020), pp. 120
121.
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del Cédigo del Trabajo, al definir el lugar en que deben ser prestados los
servicios del teletrabajador, no los refiere ‘preferentemente’ a un sitio
fuera de la empresa, sino que ‘total o parcialmente’ a un lugar distinto
de las instalaciones del empleador”, salvo para el caso en que las par-
tes hubieran acordado que el teletrabajador quedara excluido de la li-
mitacion de jornada de trabajo de conformidad al articulo 22 (previo a
las modificaciones incorporadas por la Ley N° 21.561 a esta disposicion
legal). En este ultimo supuesto, era necesario que los teletrabajadores
cumplieran la mayor parte de su jornada laboral en un lugar o lugares
distintos de los establecimientos, instalaciones o faenas de la empresa,
puesto que todavia el articulo 22 utilizaba la expresion “preferentemen-
te”. De hecho, la inica modificacién incorporada por la Ley N° 21.220
a esta disposicion legal fue la inclusion de la expresion “tecnolégicos™

Sin embargo, en la actualidad, tras las modificaciones que ha dispues-
to la Ley N° 21.561 al articulo 22 del Cédigo del Trabajo, tampoco se
exige esta habitualidad para el caso que las partes hayan acordado que
el teletrabajador quede excluido de la limitacién de jornada de traba-
jo, debido a que se suprimid el inciso cuarto que utilizaba la expresion
“preferentemente” y el nuevo inciso segundo del articulo 22 tampoco los
contempla de manera explicita.

Ahora bien, ya en la década de los noventa, a partir de las definiciones
disponibles, para Di Martino y Wirth los tres elementos esenciales que
debian estar presentes en el teletrabajo eran la organizacidn, la localiza-
cién y la tecnologia™.

Actualmente, se considera que el elemento tecnoldgico constituye un
avance organizativo respecto de la modalidad de trabajo a distancia*°y,
en estos términos, incluye al elemento organizativo.

En todo caso, la “organizacion” esta estrechamente vinculada con la
“nocion funcional” de control y dominio productivo, que a su vez per-
mite identificar la subordinacion juridica y, por ende, la naturaleza la-
boral de una determinada relacién contractual. En la actualidad, no es
necesario su reconocimiento como elemento caracteristico y tipificante
del teletrabajo, pero si puede constituir un indicio de laboralidad en los
términos expuestos.

118 LizaMa y LizaMma (2020), p. 134.

119 LOUSADA, citado por ALVAREZ (2018), p. 2.
120 GAMONAL (2021), p. 92.

121 UGARTE (2004), p. 54.
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Al mismo tiempo, la OIT, en 2016, sostuvo que el trabajo a distancia
y el uso de nuevas tecnologias ha suscitado importantes cambios orga-
nizacionales, puesto que se trataria de una forma de organizacion del
trabajo que reune las siguientes caracteristicas:

a) El trabajador no mantiene un contacto personal con sus compaiie-
ros de trabajo, en vistas a que el trabajo se realiza en un lugar dis-
tinto del establecimiento principal del empleador o de las plantas
de produccién de la empresa, y

b) Esta separacion solo es posible gracias a las nuevas tecnologias de
la comunicacion, que permiten que el teletrabajo se realice “en li-
nea” o “fuera de linea”, que pueda organizarse de manera individual
o colectiva, que la prestacion de servicios se ejecute total o parcial-
mente fuera de las dependencias de la empresa, y que sea ejecutado
por trabajadores subordinados o independientes’.

Esto corrobora que en el formato de teletrabajo existe una estrecha

relacion entre organizacion, lugar de trabajo y tecnologia.

Por ultimo, y también en relacion con el elemento organizacional,
BRONSTEIN observa que la irrupcion de las TIC afect6 la sustancia y or-
ganizacion del trabajo, generando la “necesidad de una respuesta de go-
biernos y legisladores, que en el terreno del derecho del trabajo todavia
ha de ser completada™*, ademas de plantear las siguientes interrogantes
y problematicas vinculadas con el tema que nos concierne, sobre las que
se volvera mas adelante:

- Ya no seria necesario el patrdn fordista-jerarquico de organizacion
del trabajo, e incluso este podria ser inviable si el trabajador no se
encuentra bajo la supervision directa del empleador como ocurre
precisamente cuando trabaja a distancia.

- Tampoco se requeriria que todos los trabajadores compartieran el
mismo lugar de trabajo, ya que, como las funciones se individuali-
zan cada vez mas, seria posible coordinarse de manera electrénica.

- Al presente es mucho mas facil la descentralizaciéon del proceso
productivo y la deslocalizacidon. La empresa deja de ser una unidad
fisica y se convierte en un concepto estratégico.

- Resulta muy dificil delimitar el significado de “tiempo de traba-
jo’, porque el trabajador sigue prestando servicios desde su casa,

122 ALVAREZ (2018), p. 3.
123 BRONSTEIN (2010), p. 24.
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o bien se mantiene en contacto con la empresa desde su celular,
computador u otro dispositivo electronico.

- La vigilancia del empleador se materializa a través de medios que
son cada vez mas sofisticados. Este autor cita el uso de buscaperso-
nas, teléfonos moviles, tarjetas electronicas**, a los que podriamos
agregar la revision de cookies de los sitios visitados en internet, el
registro del computador asignado al trabajador a través de softwa-
res espias, entre otras. Ademads, existen mecanismos que permiti-
rian que el empleador pudiera controlar el uso de internet o de los
correos electrénicos corporativos de los trabajadores.

- Es mucho mas fécil reunir e intercambiar datos personales de los
trabajadores.

- Laaparicion de nuevas enfermedades y riesgos laborales relaciona-
dos con el uso de estas tecnologias'*.

124 BRONSTEIN (2010), p. 25.
125 BRONSTEIN (2010), pp. 24V 25.
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Capitulo 5

Contenido del contrato de trabajo a distancia
y de teletrabajo. Pacto de trabajo a distancia
y teletrabajo

Este apartado de mi trabajo esta destinado a revisar el contenido del
contrato de trabajo a distancia y de teletrabajo. En especial, los princi-
pios de voluntariedad, no menoscabo e igualdad de trato, imperantes
en la materia; ademas, del contenido y estipulaciones del contrato de
trabajo a distancia y de teletrabajo —o de sus anexos-, en su caso.

¢Cuando puede pactarse el contrato de trabajo a
distancia o el teletrabajo? Derecho de reversibilidad o
retracto de estas modalidades. 4,Es posible volver a la
modalidad presencial? Principio de voluntariedad

De conformidad al articulo 152 quater G del Cddigo del Trabajo, la mo-
dalidad de trabajo a distancia o de teletrabajo se puede pactar al inicio
de la relacion laboral al celebrar el contrato de trabajo, o bien durante su
vigencia a través de un documento anexo que modifique las condiciones
originalmente pactadas. Se habla de pacto originario o modificatorio,
respectivamente’*’.

El momento en que se pacta el trabajo a distancia o el teletrabajo
reviste especial relevancia a proposito del derecho de reversibilidad o
de retracto, ya que, al tenor del articulo 152 quater I, si esta modalidad
se acordo con posterioridad al inicio de la relacidn laboral, cualquiera
de las partes puede unilateralmente volver a las condiciones originales,
previo aviso por escrito a su contraparte con treinta dias de anticipa-
cién'”.

126 GAMONAL (2021), p. 97.

127 Durante el tiempo en que estuvo vigente la alerta sanitaria decretada con oca-
sion del brote del COVID-19, era necesario tener presente las disposiciones de la
Ley N° 21.342, publicada en el Diario Oficial el 1 de junio de 2021, que establecié
el Protocolo de Seguridad Sanitaria Laboral para el Retorno Gradual y Seguro al
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En cambio, si esta modalidad se acordé al celebrar el contrato, sera
siempre necesario el acuerdo de ambas partes para adoptar la modali-
dad de trabajo presencial de conformidad a las reglas generales sobre la
materia y al articulo 11 del Cédigo del Trabajo.

A diferencia de lo que ocurre en Chile, en derecho comparado este
derecho de reversibilidad tiene un limite de tiempo para su ejercicio, que
suele estar determinado por un periodo de prueba que se pacta para que
las partes decidan si quieren o no continuar en la modalidad a distancia.
Ademas, si el trabajador es quien ejerce el derecho a reversibilidad, tie-

Trabajo en el marco de la Alerta Sanitaria decretada con ocasiéon de la Enfermedad
de COVID-19 en el pais y otras materias que indica. Al respecto, contemplaba una
serie de obligaciones para los empleadores. Entre ellas, y en lo pertinente, la de crear
e implementar un protocolo de seguridad sanitaria laboral, sin el cual no podrian
retomar o continuar la actividad laboral de caracter presencial. La fiscalizacion de su
existencia y aplicacion estaba a cargo de la Direccion del Trabajo y de la autoridad
sanitaria correspondiente, quienes podian aplicar multas y disponer la suspension
inmediata de las labores que significasen un riesgo inminente para la salud de los
trabajadores. Por su parte, la ley contemplaba sanciones para las empresas que rei-
niciaren o continuaren labores sin contar con este Protocolo. A su vez, establecia
que, mientras persistiera la citada alerta sanitaria, el empleador debia implementar
la modalidad de trabajo a distancia o teletrabajo conforme al capitulo IX, titulo II
del libro I del Cédigo del Trabajo, sin reduccién de remuneraciones, siempre que la
naturaleza de las funciones lo permitiera y el o la trabajadora consintiera en ello. En
caso de trabajadores que acreditasen padecer alguna condiciéon que generara un alto
riesgo de presentar un cuadro grave de infeccién, como ser mayor de sesenta afos,
tener hipertension, enfermedades cardiovasculares, diabetes, enfermedad pulmo-
nar crénica u otras afecciones pulmonares graves, enfermedad renal que requiriese
de dialisis u otra similar; se tratase de una persona trasplantada que continuase con
medicamentos de inmunosupresion; estuviera en ese momento bajo tratamiento
contra el cancer; se tratase de una persona con un sistema inmunitario disminuido
como resultado de afecciones o medicamentos como inmunosupresores o corticoi-
des, o si tuviera bajo su cuidado a un menor de edad, adulto mayor o persona con
discapacidad; el empleador debia cumplir la obligacion antedicha en el plazo de diez
dias de notificada la condicién del trabajador, pudiéndose reclamar de su incumpli-
miento ante el respectivo inspector del trabajo. Mientras dicha obligacion no fuese
cumplida por el empleador, el trabajador no podria ser obligado a concurrir a su
trabajo. Si la naturaleza de las funciones del trabajador o de la trabajadora no fueren
compatibles con la modalidad de trabajo a distancia o teletrabajo, el empleador, con
acuerdo de estos y sin reduccion de remuneraciones, debia destinarlos a labores que
no requiriesen atencién al publico o en las que se evitase el contacto permanente
con terceros que no desempenaren funciones en el lugar de trabajo, siempre que
esto fuera posible y no significase menoscabo para el trabajador o la trabajadora.

Disponible en linea: <https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=207436&i-
dParte=10110723&id Version=>.
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ne el derecho preferente a optar por una vacante cuando el empleador
cuente con un cupo disponible en el lugar fisico de la empresa™**.

La Direccién del Trabajo, en su Dictamen Ordinario N° 146, de 26
de enero de 2022, ha sostenido que el empleador no puede obligar a sus
trabajadores a prestar servicios en régimen de teletrabajo. Agrega que,
tampoco resulta conforme a derecho la falta de cumplimiento de las
condiciones minimas contempladas por la ley para esta modalidad de
trabajo'*.

Ahora bien, la jurisprudencia judicial aclara que, aunque se haya ce-
lebrado el contrato de trabajo antes de la entrada en vigor de la Ley
N° 21.220 y el teletrabajo se estipule posteriormente, es necesario que
se suscriba el correspondiente anexo de contrato de acuerdo con el ar-
ticulo 152 quater G del Codigo del Trabajo, norma expresa que rige esta
materia®°.

En este caso, la empresa presenté una reclamacion en contra de la
multa que le impuso la Direccion del Trabajo por no pactar la modali-
dad de trabajo a distancia o teletrabajo durante la vigencia del contrato.
Fundamento sus alegaciones sosteniendo que no pretendia establecer
contratos de teletrabajo de manera definitiva, ya que contaba con ofici-
nas fisicas donde cada uno de sus trabajadores tenia asignado un puesto
de trabajo, y solo se habria acordado que trabajasen de forma no presen-
cial momentaneamente para proteger su integridad fisica y salud hasta
que hubiera cierta seguridad sanitaria.

Frente a estos argumentos, el tribunal sefiald en el considerando no-
veno de su sentencia:

“[...] no obstante celebrarse un contrato de trabajo con anterioridad a
esta nueva normativa y el teletrabajo se estipule con posterioridad, debe
suscribirse anexo y, asimismo, pueden, unilateralmente, cualquiera de
las partes, volver a las condiciones originalmente pactadas, es decir, una
situacion no obsta la otra, por tanto, no puede pretender la reclamante,
justificarse en la pandemia para evadir el cuamplimiento de la normativa
vigente y, ademads, los testigos sefialan que solo desde junio estdn con

128 LizamA y L1zaMA (2020), p. 145.

129 Direccion del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 146, de 26 de enero de 2022. Dis-
ponible en linea: <https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-article-121837.html>.

130 Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT I-216-2020, de 19 de
febrero de 2021.
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teletrabajo, por tanto, claramente y en razén de la fecha de inicio de la
pandemia, deberia constar por escrito dicha modificacion aunque sea
temporal”

En otro caso sometido a su conocimiento, la judicatura entendié que
la Ley N° 21.220 no era aplicable a los docentes y asistentes de la educa-
cién que prestasen sus servicios a distancia por disposicion de la auto-
ridad debido a la emergencia sanitaria ocasionada por el COVID-19".

Lo propio habia sostenido la Direccion del Trabajo en el Dictamen
Ordinario N° 1654, de 14 de junio de 2021, sefialando que su implemen-
tacion obedecia a disposiciones normativas de autoridad competente, lo
que habria impedido en los hechos que los empleadores y trabajadores
manifestaran libremente su voluntad sobre cumplir con su prestacion
de servicios a distancia o a través del teletrabajo’”. En otras palabras, la
modalidad de trabajo a distancia o teletrabajo no surgia de un acuerdo
entre las partes, sino de una imposicion legal y de un acto administra-
tivo.

La sentencia de reemplazo dictada en este caso distingui6 dos hipé-
tesis: la primera, constituida por las disposiciones de autoridad relacio-
nadas con el estado de excepcion constitucional debido a la pandemia
mundial, y, la segunda, que surgiria de los acuerdos consensuados entre
empleadores y trabajadores para implementar el trabajo a distancia o
teletrabajo de acuerdo con la Ley N° 21.220 que rige las relaciones labo-
rales en circunstancias normales. En este sentido, destaca:

“[...] la reflexion anterior encuentra su fundamento en la exégesis de la
Ley [21.220], toda vez que su articulado norma el teletrabajo, total o par-
cial, desde el inicio del contrato de trabajo o durante la relacién laboral,
en uno o varios lugares, etcétera, pero siempre en un ambiente, medio o
realidad de absoluta normalidad laboral*s*”.

Otro fallo dictado por la Corte de Apelaciones de Arica rechazando
un recurso de nulidad deducido por la Inspeccion Provincial del Trabajo
y el Sindicato de Trabajadores de la Universidad Inacap en contra de la

131 Corte de Apelaciones de Iquique, RIT I-2-2021, de 1 de julio de 2021.

132 Direccién del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 1654, de 14 de junio de 2021.
Disponible en linea: <https://bit.ly/3wQ6cQM>.

133 Corte de Apelaciones de Iquique, RIT I-2-2021, de 1 de julio de 2021, conside-
rando tercero.
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sentencia dictada por el Juzgado de Letras del Trabajo de Arica, de 24 de
noviembre de 2020 —que acogio la reclamacion deducida en contra de la
multa aplicada por no pactar durante la vigencia de la relacion laboral la
modalidad de trabajo a distancia o teletrabajo, no entregar las herramien-
tas necesarias para prestar los servicios bajo esta modalidad no presen-
cial y no haber cumplido con la obligacion de registrar electronicamente
el pacto de trabajo a distancia o teletrabajo en la Direccidon del Trabajo
dentro del plazo legal-, lleg6 a una conclusion similar a la anterior, esti-
mando que no resultaba aplicable la Ley N° 21.220 ni sus efectos al caso en
comento con base en los mismos argumentos. Indica que “la voluntad del
empleador quedo sujeta a la fuerza de ambas circunstancias y por ende
nunca podra surgir una convencién valida”. Ademas, arguye que, en este
caso, los docentes sujetos de la multa impuesta a la universidad se nega-
ron a celebrar este pacto y, por lo tanto, tampoco la universidad reclaman-
te lo podria haber impuesto de manera unilateral.

Por su parte, el Dictamen Ordinario N° 2268/18, de 4 de agosto de
2020, aclara que la nueva normativa sobre teletrabajo y trabajo a distan-
cia, incorporada al Codigo del Trabajo por la Ley N° 21.220, resulta apli-
cable a los trabajadores con responsabilidades familiares afectos a un
pacto sobre condiciones especiales de trabajo conforme al articulo 376
del Codigo del Trabajo, estableciendo que priman las reglas de reversi-
bilidad previstas en el citado articulo 376 por sobre las contempladas a
proposito del trabajo a distancia y teletrabajo, puesto que esta seria una
norma especial y su aplicacién no implicaria una contravencion a los
derechos de los trabajadores y trabajadoras afectos a esta disposicion
legal.

Por consiguiente, en este caso seria el trabajador quien debiera soli-
citar volver de manera unilateral a las condiciones originalmente pacta-
das en su contrato de trabajo, previo aviso por escrito al empleador con
a lo menos treinta dias de anticipacion.

Contenido del contrato de trabajo a distancia o de su
anexo. Estipulaciones del teletrabajo o de su anexo.
Obligacidon de registro. Firma electrdnica

La nueva normativa especifica las clausulas o estipulaciones que debe
contener. Segun lo estatuido en el articulo 152 quater K del Cédigo del
Trabajo, sea que el trabajo a distancia o el teletrabajo se pacte en el con-
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trato de trabajo o en un anexo de contrato, es necesario que se incorpo-
ren las siguientes estipulaciones, ademas de las clausulas minimas que
debe contener todo contrato de trabajo de conformidad al articulo 10
del Cédigo del Trabajo, a saber:

1) En una clausula del contrato de trabajo o del anexo, en su caso, se

debe indicar expresamente que las partes han acordado la modali-
dad de trabajo a distancia o teletrabajo, especificando si es total o
parcial. En caso de ser parcial, debe figurar la forma de combina-
cién entre ambos mecanismos, esto es, entre trabajo presencial y
trabajo a distancia o teletrabajo.
No se ha especificado en la norma ni se contempla en la legislacion
ninguna regla que establezca algun porcentaje minimo que deba
respetarse al combinar estas modalidades, sin perjuicio de que,
previo a la dictacion de la Ley N° 21.220, la jurisprudencia hablaba
del principio de “habitualidad”, y de lo comentado a propdsito del
inciso cuarto del articulo 22 del Cédigo del ramo que fue modifi-
cado por la Ley N° 21.561 de 2023.

2) El lugar o lugares donde el trabajador prestara los servicios, que
podra corresponder al domicilio del trabajador u otro sitio deter-
minado en el documento respectivo, siempre que sea distinto de
los establecimientos, instalaciones o faenas de la empresa, segtin lo
dispuesto en el articulo 152 quater G al definir trabajo a distancia y
teletrabajo.

Ademas, si por su naturaleza los servicios pueden prestarse en di-
ferentes lugares, puede acordarse que el trabajador elija libremente
dénde desarrollara sus funciones. Lo anterior debera expresarse
segun dispone el articulo 152 quater H, sin que sea necesario que se
especifique el lugar de trabajo.

Por otra parte, es posible pactar “una suerte de ‘polilocacién, esto
es, que se sefialen dos o mas lugares de teletrabajo, siempre que los
especifiquen en el contrato”**.

En algunos ordenamientos juridicos se ha discutido si el empleador
debe indemnizar al trabajador por el uso de su domicilio, siempre
que la prestacion de servicios se realice en el domicilio de este ul-
timo, y que este se haya visto coaccionado a prestar sus servicios a
distancia. Siguiendo esta logica, el empleador no estaria obligado

134 Lizama y Lizama (2020), p. 121.
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a pagar esta indemnizacion si hubiese sido el trabajador quien hu-
biera pedido prestar sus servicios a distancia o si esta modalidad no
presencial se hubiera estipulado al celebrar el contrato de trabajo*>.
Por lo demas, en otros paises, como Colombia, la normativa dis-
tingue entre tipos de teletrabajadores dependiendo del lugar fisico
establecido para cumplir con la prestacion de servicios convenida
en el contrato. Asi, se consideran auténomos aquellos teletraba-
jadores que “utilizan su propio hogar u otro lugar escogido para
desarrollar su actividad, desarrollando su actividad siempre fuera
de la empresa”. Son moviles los que “no tienen un lugar de trabajo
establecido y cuyas herramientas de trabajo son las TIC méviles”, y
suplementarios, aquellos que “trabajan dos o tres dias a la semana
en casa y el resto lo hacen en la oficina™*.

Resultan bastante utiles estas clasificaciones, porque terminada la
pandemia, muchas empresas han adoptado modalidades hibridas
de trabajo, esto es, “suplementarias’, segiin la terminologia recién
citada.

3) El periodo de duracién de este acuerdo, que puede ser indefinido

—sin perjuicio de las normas de reversibilidad ya revisadas— o por
un tiempo determinado, ya sea que se celebre a plazo o por obra o
faena determinada.
En todo caso, al pactar la modalidad de trabajo a distancia o tele-
trabajo en un anexo de contrato, es conveniente regular —indivi-
dual o colectivamente- las modalidades de la reversibilidad, las que
debieran incluir “las condiciones de restitucion de los elementos,
materiales y equipos que el empleador ha suministrado al traba-
jador a distancia y el cambio de las asignaciones que el trabajador
recibia en una u otra modalidad de trabajo (colacion y locomocién
en el trabajo presencial, y el desgaste de herramientas en el trabajo
a distancia)”™¥,

4) Los mecanismos de control o supervision que usara el empleador
respecto de los servicios personales convenidos con el trabajador.
En su ejercicio, el empleador debe tomar los resguardos necesarios
para no afectar los derechos fundamentales de los trabajadores a

135 LizaMA y L1zaMA (2020), p. 144.
136 ALVAREZ (2018), p. 12.
137 Lizama y LizaMA (2020), p. 145.
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distancia o de los teletrabajadores. Adicionalmente, debe respetar
la normativa constitucional y legal vigente sobre la materia, en es-
pecial lo dispuesto en el articulo 19 numeros 4 y 5 de la Constitu-
cion Politica de la Republica y en los articulos 5°, 153, 154 y 154 ter
del Cédigo del Trabajo.

Asi, por ejemplo, no es posible que controle al trabajador a distan-
cia o al teletrabajador en su domicilio o en otros espacios que se
consideran privados del trabajador —pieza de hotel, automévil-, a
través de sistemas de control audiovisual como videocamaras, ca-
maras web u otras similares, porque se vulneraria su derecho fun-
damental a la inviolabilidad del hogar**.

El elemento tecnoldgico solo esta presente en la modalidad de te-
letrabajo. En consecuencia, el empleador no podra controlar al tra-
bajador a distancia mediante teléfonos celulares, tabletas, correo
electrénico, aplicaciones disponibles a través de internet, ni nin-
gun otro medio electrénico, informatico o de telecomunicaciones
de que disponga, porque, en su caso, la prestacién de servicios no
debe desempenarse ni reportarse mediante ninguno de estos me-
canismos, a diferencia de lo establecido a propdsito del teletraba-
j0139.

Con todo, en la modalidad de teletrabajo, los mecanismos de con-
trol del empleador pueden estar destinados a ejercer una super-
vision o control funcional y directo sobre la forma y oportunidad
en que se desarrollan las labores convenidas, o bien a ejercer fis-
calizacion superior inmediata a través de medios tecnologicos, se-
gun aclara el Dictamen Ordinario N° 1389/007, de la Direccion del
Trabajo, de 8 de abril de 2020, que fija el sentido y alcance de la
ley. Los citados mecanismos de control y supervision se aplican al
teletrabajador con independencia de si estd afecto o excluido del
limite de jornada de trabajo'*.

El poder de control y vigilancia del empleador y sus limitaciones
sera abordado con mayor profundidad en este mismo capitulo, en
la seccion dedicada al “Principio rector. Principio de no menosca-
bo y de igualdad de trato. Dictamen N° 1389/007, de 8 de abril de

138 LizaMA y LizaMa (2020), p. 106.
139 Idem.
140 LizamA y L1zaMA (2020), p. 133.
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2020, y en el capitulo 8, en el acapite sobre “Teletrabajo, acoso y
violencia en el trabajo”

5) La circunstancia de haberse acordado que el trabajador a distan-
cia puede distribuir su jornada laboral en el horario que mejor
se adapte a sus necesidades o que el teletrabajador se encuentra
excluido de la limitacién de jornada de trabajo.

6) En los supuestos anteriores, también debe establecerse el tiempo
de desconexion contemplado en el articulo 152 quater J del Cédigo
del Trabajo.

Aunque la Ley N° 21.220 no lo explicit6é en ninguna de las dispo-
siciones que incorporé al Coédigo del Trabajo, previo a la entrada
en vigencia de las modificaciones incorporadas al articulo 22 por
la ley N° 21.561 las partes también podrian haber convenido que el
trabajador a distancia estuviera excluido de la limitacion de jorna-
da laboral de conformidad a lo que disponia el inciso segundo del
articulo 22 del mismo cuerpo legal, que comprendia dentro de las
excepciones a los trabajadores “contratados de acuerdo con este
cddigo para prestar servicios en su domicilio o en un lugar libre-
mente elegido por ellos”

En este sentido, existia una antinomia entre este inciso del articulo
22y el articulo 152 quater J del Codigo del Trabajo, ya que el articu-
lo 22 excluia el trabajo a domicilio de las limitaciones de jornada
de trabajo, mientras que el articulo 152 quater ] partia del supuesto
de que los trabajadores a distancia si estaban sujetos a jornada la-
boral*.

Una solucién posible podria haber sido concluir que primaba el
articulo 152 quater J por ser mds protector y especial respecto del
articulo 22 del Cddigo del Trabajo**. Otra postura consistia en en-
tender que el trabajador a distancia quedaba exento del limite de
jornada de trabajo, salvo que las partes hubieran acordado lo con-
trario. A juicio de los autores que defendian esta solucion:

“[E]I tnico modo de interpretar la regla especial del inciso segundo
del articulo 152 quater J del Codigo del Trabajo (que hace aplicable el
articulo 22-1 del Cédigo del Trabajo al trabajo a distancia con las excep-
ciones y modalidades previstas en el mismo articulo) es entender que la

141 GAMONAL (2021), p. 100.
142 Idem.
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expresion ‘cuando corresponda’ significa que sera posible contrariar la
regla especial cuando las partes acuerden que el trabajador a distancia
estara sujeto al régimen general, esto es, al maximo de jornada laboral
previsto en el inciso primero del articulo 22 del Cédigo del Trabajo™+.

Mi posicion es que, salvo acuerdo en contrario, el trabajador a distan-
cia debia quedar sujeto a las reglas generales contenidas en el inciso pri-
mero del articulo 22 del Cédigo del Trabajo. Esto, porque la limitacion
de jornada de trabajo era y sigue siendo la regla general en la materia.
En este sentido, la jurisprudencia administrativa “ha dictaminado que
en el respectivo contrato de trabajo debe dejarse constancia que el traba-
jador se encuentra en alguna situacion del articulo 22, y ello, porque no
obstante estar excluidos de la limitacién de jornada, podria asignarseles
alguna vy, en ese caso, lo que exceda de ella constituiria jornada extraor-
dinaria™.

Por consiguiente, para que el trabajador a distancia quedara exento
de la limitacion de jornada de trabajo en los términos contemplados en
el articulo 22 inciso segundo del Codigo del Trabajo, era necesario que
se dejara constancia expresa de esta exencion en el contrato de trabajo o
en el anexo correspondiente. Segun se analizara mas adelante, reafirma-
ba esta postura el propio articulo 152 quater J, incisos segundo, tercero
y cuarto.

Ahora bien, de aceptarse la posibilidad de que el trabajador a distan-
cia pudiera -o, pueda— quedar excluido de la limitacion de jornada de
trabajo, y de haberse celebrado por las partes un acuerdo en tal sentido,
también debe establecerse el tiempo de desconexién contemplado en
nuestro ordenamiento juridico, a través de una clausula incorporada al
contrato o anexo de contrato de trabajo a distancia, pese a que no exis-
te una referencia normativa explicita, en atencidn a que el articulo 152
quater ] del Codigo del ramo “hace aplicable el tiempo de desconexion a
los teletrabajadores exentos de la limitacion de jornada laboral siempre
y cuando el empleador no ejerciere una supervision o control funcional
sobre la forma y oportunidad en que desarrollen sus labores™*.

Como ya comenzaron a regir las modificaciones que dispone la Ley
N° 21.561 al articulo 22 del Codigo del Trabajo, esta norma legal ya no

143 Lizama y LizamA (2020), pp. 109 y 110.
144 LANATA (2006), p. 130.
145 Lizama y LizamA (2020), p. 109.
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comprende a los trabajadores “contratados de acuerdo con este cddigo
para prestar servicios en su domicilio o en un lugar libremente elegido
por ellos”. En otras palabras, el lugar fisico donde se prestan los servicios
ya no es un criterio valido para excluir a los trabajadores a distancia de
la limitacidn de jornada de trabajo.

Por consiguiente, a su respecto, rige el articulo 152 quater ] del Cédigo
del Trabajo, que parte del supuesto que los trabajadores a distancia estan
sujetos a las reglas generales que regulan la jornada de trabajo conteni-
das en el Capitulo IV del Libro I del Codigo del Trabajo.

Sin embargo, los trabajadores a distancia que presten sus servicios
“sin fiscalizacion superior inmediata en razon de la naturaleza de las
labores desempenadas” podrian quedar comprendidos en la norma de
excepcion contemplada en el nuevo inciso segundo del articulo 22. En
todo caso, como ya comenté en relacion con la hipétesis de los traba-
jadores a domicilio, la interpretacion de las expresiones contenidas en
esta norma debe ser restrictiva en vistas al principio de proteccion im-
perante en materia laboral.

Ademds, segun lo dispuesto en el articulo 152 quater O, dentro de
los quince dias corridos contados desde que se acuerde alguna de estas
modalidades, ya sea a través del contrato de trabajo o de un documento
anexo, el empleador debe registrar este pacto de manera electrénica en
la Direccion del Trabajo (contrato o anexo)'*, quien remitira copia de
dicho registro a la Superintendencia de Seguridad Social y al organismo
administrador del seguro social de la Ley N° 16.744 a que esté adherida
la entidad empleadora, es decir, al Instituto de Seguridad Laboral (ISL)
o a la respectiva mutualidad de empleadores, en su caso.

Agrega la norma que le corresponde al director del trabajo determi-
nar la forma, las condiciones y caracteristicas del registro de estos acuer-
dos junto con las demds normas que sean necesarias para verificar el
cumplimiento de los demas requisitos contemplados en la ley.

Segun el citado Dictamen Ordinario N° 1389/007, de la Direccién del
Trabajo, si el empleador tiene implementado un sistema de documen-
tacion electronica, resulta juridicamente procedente suscribir estos do-

146 Actualmente, este tramite debe realizarse en linea por el empleador a través
del Portal de la Direccion del Trabajo. En la pagina web de la Direccién del Trabajo
existe un Manual del Usuario que explica como debe cumplirse la obligacion de re-
gistro por parte de los empleadores. Disponible en linea: <https://bit.ly/324KNGf>.
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cumentos a través de los medios de firma electronica contemplados en
la Ley N° 19.799 sobre Documentos Electronicos, Firma Electronica y
Servicios de Certificacion de dicha firma. También es posible almace-
narlos digitalmente.

El articulo 2° de la ley en comento define firma electrénica como
cualquier sonido, simbolo o proceso electronico, por ejemplo, un correo
electrénico, que permita al receptor de un documento electrénico iden-
tificar a su autor a lo menos desde una perspectiva formal. De acuerdo
con el mismo dictamen, es necesario que se cumplan los siguientes re-
quisitos:

- Que se emita a través de cualquier sonido, simbolo o proceso elec-

tronico.

- Debe ser posible identificar al autor.

- Su implementacion no debe impedir la labor fiscalizadora de la

Direccién del Trabajo.

- Se debe resguardar que la voluntad de las partes corresponda a las

mismas.

— Se debe asegurar que el trabajador pueda guardar copia fisica del

documento electrénico.

Principio rector. Principio de no menoscabo
y de igualdad de trato. Dictamen N° 1389/007,
de 8 de abril de 2020

Uno de los principios rectores en materia de trabajo a distancia y teletra-
bajo es el de no menoscabo. Lo anterior se traduce en que este pacto no
puede implicar un menoscabo de los derechos que la legislacion laboral
reconoce al trabajador, especialmente, de su remuneracion, de confor-
midad a lo dispuesto en el inciso primero del articulo 152 quater G del
Codigo del Trabajo.

La doctrina ha manifestado que las expresiones “en especial, en su
remuneracion” deben interpretarse entendiendo que los trabajadores a
distancia y teletrabajadores no podran percibir una remuneracion in-
ferior a aquella que reciben los trabajadores que desarrollan la misma
funcion para el mismo empleador, pero en modalidad presencial'¥.

147 LizamA y LizaMa (2020), p. 130.
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Agrega esta misma norma legal, en su inciso final, que estos traba-
jadores gozan de todos los derechos individuales y colectivos contem-
plados en el Codigo del Trabajo (que tiene cualquier otro trabajador o
trabajadora de la empresa), en tanto no sean incompatibles con la nor-
mativa que regula esta modalidad contractual, consagrando el princi-
pio de igualdad de trato entre trabajadores a distancia y trabajadores
presenciales. Este principio estaba reconocido en materia de trabajo a
domicilio en el Convenio N° 177 de la OIT de 1996 sobre Trabajo a Do-
micilio, sin perjuicio de que no ha sido ratificado por Chile.

Lo propio se sostiene en el articulo 2° del Decreto N° 18, de 3 de julio
de 2020, del Ministerio del Trabajo y Prevision Social, que aprueba el re-
glamento del articulo 152 quater M del Cddigo del Trabajo, que establece
condiciones especificas de seguridad y salud en el trabajo a que deben
sujetarse los trabajadores que prestan servicios en las modalidades de
trabajo a distancia o teletrabajo, de acuerdo con los principios y condi-
ciones de la Ley N° 16.744.

La citada disposicidn es del siguiente tenor:

“Los trabajadores que pacten con sus empleadores la modalidad de
trabajo a distancia o teletrabajo, al inicio o durante la relacion laboral,
tendran iguales derechos y obligaciones en materia de seguridad y salud
en el trabajo que cualquier otro trabajador, salvo aquellas adecuaciones
que deriven estrictamente de la naturaleza y caracteristicas de la presta-
cién convenida”

;Cudles son las adecuaciones que derivan de la naturaleza y
caracteristicasdelaprestacion deservicios convenida? Aquellasderivadas
del elemento locativo inherente a estas modalidades no presenciales de
prestacion de servicios, como el modo en que el empleador ejerce sus
potestades y los necesarios ajustes que se han formulado a la normativa
sobre salud y seguridad del trabajo***.

El articulo 152 quater G tiene como antecedente el Mensaje Presiden-
cial que le dio origen, por cuanto este explicita que el objetivo de la ley
es hacerse cargo del uso de los avances tecnologicos y nuevas formas de
comunicaciéon como herramientas de inclusion laboral, permitiendo el
desarrollo integral de los trabajadores y trabajadoras, pero sin que ello
signifique un menoscabo en sus condiciones laborales y salariales.

148 LizaMa y LizaMA (2020), p. 101.
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Por su parte, el Dictamen Ordinario N° 1389/007, de 8 de abril de
2020, se refiere al articulo 5° del Cédigo del Trabajo, vinculando la nor-
mativa sobre trabajo a distancia y teletrabajo con esta disposicion legal.
En este contexto sefala que debe considerarse lo establecido en el ar-
ticulo 5° inciso primero del Cédigo del Trabajo, ya 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 afec-
tar los derechos fundamentales de los trabajadores, esto especialmente
considerando que la utilizacion indiscriminada o un ejercicio intensivo
de sus facultades bajo un escenario tecnolégico podria afectar los limi-
tes del espacio personal del trabajador”.

Recordemos que esta norma explicita que las potestades del emplea-
dor tienen como limite el respeto a los derechos fundamentales de los
trabajadores —especifica o inespecificamente laborales—'*°, en especial
cuando se pudiera afectar su intimidad, vida privada u honra.

En este mismo dictamen, la Direccién del Trabajo realiz6 una serie
de prevenciones referidas a la proteccion de los derechos fundamentales
de los trabajadores en relacion con la supervisién o control funcional y
directo que puede ejercer el empleador sobre la forma y oportunidad en
que el trabajador desarrolla sus labores y, en definitiva, acerca de la po-
sibilidad de ejercer fiscalizacion superior inmediata a través de medios
tecnoldgicos por parte del empleador.

Se remite a la doctrina del mismo servicio, emanada de los Dictame-
nes Ordinarios N°s. 2210/035, de 5 de junio de 2009, y 2856/162, de 30
de agosto de 2002, que establecen que los derechos fundamentales rigen
plenamente en cualquier ambito, siendo oponibles no solo a los poderes
publicos, sino también a los sociales, y que, por lo tanto, desarrollan una
eficacia horizontal que permea la relacién de naturaleza laboral. Esto,
porque sus objetivos consisten en favorecer el desarrollo integral de la
persona humana y tutelar los espacios de libertad de los ciudadanos,
garantizando de esta manera un estatus juridico irrenunciable e irre-
ductible.

149 Elinciso primero del articulo 5° del Cédigo del Trabajo “hace referencia a las
garantias constitucionales, por tanto, se comprenden los derechos fundamentales
propiamente laborales, como la libertad sindical, y los inespecificos (derechos civi-
les y politicos con proyeccion dentro del contrato de trabajo), como, entre otros, los
que el mismo legislador senala en dicho articulo” GAMONAL y GuUIDI (2020), p. 77.
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En vistas a estas consideraciones, aplica lo antedicho al trabajo a dis-
tancia y teletrabajo, y sefiala que cuando el empleador adopte medidas
de control en el marco de estas modalidades no presenciales de presta-
cion de servicios, debe tomar los resguardos necesarios para no afectar
los derechos fundamentales de los trabajadores, tomando en especial
consideracién, como ya se sostuvo, de que el uso indiscriminado o el
ejercicio intensivo de sus potestades en un escenario tecnologico puede
afectar la privacidad del trabajador.

Y profundiza en este aspecto, a través de algunos ejemplos relaciona-
dos con la instalacion de dispositivos de control audiovisual. Primero,
se remite al Dictamen Ordinario N° 2856/162, de 30 de agosto de 2002.
Con relacion a este sistema de control y al citado documento, la Direc-
cion del Trabajo entiende que, en los casos de trabajo a distancia o de te-
letrabajo, no pueden instalarse dispositivos de control audiovisual como
forma de control o vigilancia permanente y continuada en el domicilio
del trabajador o en el lugar donde preste sus servicios, porque medidas
de tal intensidad generan un estado de tension y presién no compatible
con la dignidad de la persona.

En segundo lugar, cita el Dictamen Ordinario N° 2328/130, de 17 de
junio de 2002, en el cual la propia direccion sostuvo que “la utilizacion
de un control ilimitado, que no reconoce fronteras y que se ejerce sin
solucién de continuidad, implica no solo un control extremo e infinita-
mente mas intenso que el que realiza directamente la persona del em-
pleador, sino que significa un poder total y completo sobre la persona
del trabajador, siendo una intromisién no idonea y desproporcionada
en su esfera intima, haciendo inexistente todo espacio de libertad y dig-
nidad”

Finalmente, destaca que se deben cumplir ciertos requisitos para que
el empleador pueda supervisar o controlar al trabajador a distancia o al
teletrabajador. Entre estos, figura que el trabajador tenga pleno conoci-
miento de las medidas establecidas de conformidad a las reglas genera-
les que regulan la materia, que las medidas fijadas sean proporcionales,
Y, por ultimo, que se resguarde especialmente el derecho a la intimidad
y vida privada del trabajador, en atencién a las especiales condiciones en
que se prestan los servicios bajo la modalidad de trabajo a distancia o te-
letrabajo. Volveré sobre este punto al abordar la ciudadania del trabaja-
dor en la empresa en el contexto del trabajo a distancia y del teletrabajo.
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Por su parte, el dictamen en analisis refuerza el articulo 5° inciso se-
gundo del Cédigo del Trabajo, que consagra en nuestro ordenamiento
juridico el principio de la irrenunciabilidad de derechos, que prohibe
toda clase de actos que tengan por objeto disponer de los derechos la-
borales al celebrar el contrato y durante su vigencia. En este sentido, el
inciso segundo del articulo 5° establece de manera expresa que “los de-
rechos establecidos por las leyes laborales son irrenunciables, mientras
subsista el contrato de trabajo”. Lo anterior impide la incorporacion en
el contrato de trabajo —o en sus anexos- de todas aquellas cldusulas que
representen una renuncia a estos derechos, ya que supone un vicio del
consentimiento, como presuncion de derecho, mientras subsista la rela-
cién laboral que liga a las partes™*.

Los trabajadores a distancia y los teletrabajadores son titulares de los
mismos derechos que los demas trabajadores de la empresa, siempre
que no sean incompatibles con la normativa especifica contemplada en
el Codigo del Trabajo para regular su situacion contractual.

En el contexto del derecho colectivo, lo anterior implica que deben
respetarse sus tres componentes esenciales, esto es: la organizacion, au-
tonomia y autotutela, segun la visién triangular del derecho colectivo
postulada por DE LA CuevAa®™. Por ello, podran ejercer sus derechos a
la sindicacidn, negociacion colectiva y huelga en similares condiciones
que los demas trabajadores de la empresa*.

En cuanto a las medidas especificas consagradas en esta ley a propo-
sito del derecho de sindicacion, el inciso final del articulo 152 quater N
prescribe que, al inicio de las labores del trabajador bajo la modalidad
de trabajo a distancia o teletrabajo, esto es, al celebrar el contrato respec-
tivo, el empleador debe informarle por escrito —sea a través de un medio
fisico o electronico— de la existencia o no de sindicatos de empresa o
interempresa legalmente constituidos en ella.

Por su parte, si se forma un sindicato durante la vigencia del contrato,
el empleador tiene el deber de informarselo a los trabajadores dentro de
los diez dias siguientes de recibida la comunicacion de celebracion de la
asamblea de constitucion por parte del nuevo sindicato a que se refiere
el articulo 225 del Codigo del Trabajo. Cualquiera que sea el caso, el em-

150 GAMONAL y GUIDI (2015), p. 116.
151 GAMONAL (2020), p. 20.
152 L1zAMA y L1zAMA (2020), p. 148.
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pleador debe dejar constancia del cumplimiento de esta obligacion y de
que el trabajador a distancia o teletrabajador ha tomado conocimiento
de esta circunstancia™.

El articulo 231 inciso cuarto del Codigo del Trabajo exige que los esta-
tutos sindicales dispongan los resguardos necesarios para que los socios
del sindicato puedan ejercer su libertad de opinion y su derecho a votar.
Para asegurar el efectivo ejercicio de estos derechos por parte de los
socios del sindicato que trabajan a distancia o teletrabajan, es necesario
que los sindicatos hagan uso de los medios tecnolégicos disponibles,
como videoconferencias o votaciones electronicas**.

En este sentido, la doctrina nacional cita el Dictamen N° 3362/53, de 1
de septiembre de 2014, que permitio el uso del sistema computacional
propuesto por la empresa E-Voting SpA, para llevar a cabo las votacio-
nes de las organizaciones sindicales y de las asociaciones de funciona-
rios de la Administracion del Estado, siempre que su implementacién se
ajustara a las garantias informadas para estos efectos a la misma Direc-
cién del Trabajo, a saber:

Que el sistema computacional utilizado asegurase totalmente el
anonimato del electorado, fuera auditable y no pudiera ser interve-
nido por terceros;

- Que se utilizase cifrado o encriptacion y firma digital;

- Que el ministro de fe contase con las llaves o claves que le permi-
tiesen controlar virtualmente todas las etapas del proceso de vota-
cién, aun cuando no estuviera presente de manera fisica, y

- Que se garantizase que no hubiera intervencion de terceros en la
confeccion del padron electoral y que votasen solo aquellas perso-
nas que estuvieran debidamente autorizadas para ello.

A juicio de la Direccién del Trabajo, lo anterior permitiria el desa-
rrollo de votaciones en horarios inhabiles, a mucha distancia de la Di-
reccion del Trabajo, o bien en aquellos supuestos en que se requiriese
el voto de electores impedidos de asistir personalmente por distintas
razones, facilitando el proceso eleccionario.

153 Lizama y Lizama (2020), p. 113.

154 LizaMA y Lizama (2020), p. 148.

155 Direccidn del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 3362/53, de 1 de septiembre de
2014. Disponible en linea: <https://bit.ly/3agiEeD>.
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El Dictamen Ordinario N° 2532/48, de 5 de noviembre de 2021, per-
mitié que los ministros de fe intervengan y ejerzan sus funciones en los
procesos de votacion de las organizaciones sindicales o de las asociacio-
nes de funcionarios a través de plataformas de comunicacidon remota,
siempre que estas cumplan las condiciones técnicas y juridicas conteni-
das en el referido dictamen, lo que excluiria el uso de aplicaciones como
Zoom, Meet, Teams u otras de similares caracteristicas”’.

Incluso, conforme ha sostenido la doctrina, si la organizacién sin-
dical solo esta conformada por teletrabajadores, seria posible el uso de
medios tecnologicos para relacionarse con la comisiéon negociadora,
celebrar las reuniones de la negociacion a través de videoconferencias
y que la votacidn para decidir entre la tltima oferta y la huelga fuera
electronica™.

De manera similar, el Dictamen Ordinario N°139 de 29 de febrero de
2024 respaldé esta postura. Segun la opinién de este organismo, el sis-
tema de votaciones computacional “CustomVote”, comercializado por
la empresa Sindiconsul Chile S.p.A., cumple con todas las exigencias
vigentes en la materia, por lo que se autoriza su uso en el ambito de
las relaciones laborales para organizaciones sindicales y asociaciones de
funcionarios de la Administracion del Estado”®. En relacion con el de-
recho de negociacion colectiva, sostiene que es posible que los teletraba-
jadores participen de las asambleas por medio de videollamadas, que se
informen sobre el curso del proceso negociador en el sitio web y en las
redes sociales del sindicato, y que voten la tltima oferta del empleador
utilizando sistemas electroénicos.

La evolucidn de las formas de trabajo y el surgimiento de la “empresa
flexible” han ampliado el concepto tradicional de huelga. Actualmente, la
doctrina no se limita a definirla como “abstencidn colectiva de trabajo’,
sino que entiende que incluye “todo tipo de perturbacién concertada
colectivamente del proceso de produccidon™>. Este concepto recoge

156 Direccion del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 2532/48, de 5 de noviembre de
2021. Disponible en linea: <https://bit.ly/3wU7Ims>.

157 Li1zaMA y L1zAMA (2020), p. 149.

158 Direccion del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 139, de 29 de febrero de 2024.
Disponible en linea: <https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-article-125621.
html>.

159 GAMONAL (2020), pp. 395 Y 396.
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“diversas practicas o formas de realizar la huelga™®, entre las que se
incluyen distintas modalidades, como, por ejemplo, la huelga virtual, la
huelga intermitente o de pensamiento', que perfectamente podrian ser
utilizadas como mecanismos de autotutela en el contexto del teletrabajo.

A través del Dictamen Ordinario N° 2951, de 29 de diciembre de
2021'*, la Direccién del Trabajo sostuvo que era procedente mantener
el comité paritario de higiene y seguridad aun para el caso en que to-
dos los trabajadores de la empresa estuvieran prestando servicios bajo la
modalidad de teletrabajo. Agrega que el citado organismo técnico debia
adecuar su funcionamiento a esta modalidad contractual, sin que fuera
procedente su disolucion conforme a lo dispuesto en el articulo 25 del
Decreto Supremo N° 54 de 1969, que consagra esta situacién tnicamen-
te para el término de la faena, sucursal, agencia o empresa.

Argumenta que se advierte la continuidad de la prestacion de servicios
convenida, pero a través de otra modalidad, manteniéndose inalterables
sus objetivos, esto es, el establecimiento de medidas preventivas, higié-
nicas y de seguridad frente a eventuales riesgos profesionales. De hecho,
en el mismo documento se hace referencia al Dictamen N° 1233, de 31 de
marzo de 2020, de la Superintendencia de Seguridad Social, que en el
contexto del trabajo a distancia se refiere a la posibilidad de que las reu-
niones de los comités paritarios se realicen de forma remota a través de
los medios tecnoldgicos disponibles, para mantener la continuidad de su
funcionamiento y, en especial, para que se promuevan medidas preven-
tivas en relacion con el COVID-19 y el trabajo a distancia. En tanto, la
decision contraria afectaria los derechos de los trabajadores a distancia,
transgrediendo la prohibiciéon de menoscabo contemplada en el articulo
152 quater G del Codigo del Trabajo.

La duda se habia suscitado porque los trabajadores por los que se
consultaba no se encontraban asociados a un centro de trabajo especi-
fico. Por este motivo, me parece muy interesante la exigencia contem-
plada en el articulo 13.5 del Estatuto de los Trabajadores espafol, que
prescribe que los trabajadores a distancia estén adscritos a un centro
de trabajo concreto de la empresa, para ejercer sus derechos colectivos,

160 GAMONAL (2020), p. 396.

161 GAMONAL (2020), p. 397.

162 Direcciéon del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 2951, de 29 de diciembre de
2021. Disponible en linea: <https://bit.ly/3t1V 95X>.
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que, al igual que en el caso chileno, son los mismos derechos que se les
reconocen a los demas trabajadores de la empresa.

Por su parte, cabe hacer presente que la Direcciéon del Trabajo ha en-
tendido que tampoco existen restricciones para que una organizaciéon
sindical utilice sistemas informaticos para el desarrollo de sus elecciones
internas, siempre que las plataformas se ajusten a los requisitos copula-
tivos y condiciones técnicas minimas que se consignan en el Dictamen
Ordinario N° 117 de 15 de febrero de 2024, a saber:

— Deben contar con una base de datos relacional, redundante y alta-
mente disponible para prevenir la pérdida de votos debido a fallas
técnicas de las plataformas tecnoldgicas que soportan el sistema de
votacidn.

- La informacioén generada debe estar respaldada en dispositivos de
almacenamientos locales y externos, con mecanismos que asegu-
ren su integridad, como coédigos hash o firmas electroénicas.

— Deben cumplir con la normativa vigente sobre votaciones y pro-
teccion de datos personales, y deben implementar medidas de se-
guridad para evitar alteraciones e intrusiones no autorizadas, in-
cluyendo controles de acceso restringido y cifrado de informacion
confidencial.

— El ministro de fe debe contar con las claves necesarias para contro-
lar el proceso, y cualquier intercambio de informacidn con otros
sistemas debe realizarse mediante mecanismos seguros como cer-
tificados de servidor seguro y cifrado.

- El sistema debe ser auditable y permitir la emisiéon de documentos
digitales relacionados con el proceso electoral, tales como actas de
inicio y término de votacion y certificados que acrediten los resul-
tados, firmados electrénicamente —al menos con una rubrica elec-
tronica simple—, y con un cdédigo bidimensional para facilitar su
verificacion y cotejo con los antecedentes que obren en el sistema’®.

Por su parte, el articulo 152 quiter N consagra el derecho de acceso
a instalaciones y reuniones. ;En qué consiste este derecho? En que el
trabajador siempre podra acceder a las dependencias de la empresa, y
participar en las actividades colectivas que se realicen sin que el emplea-
dor pueda impedirselo.

163 Direccién del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 117, de 15 de febrero de 2024.
Disponible en: <https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-article-125605.html>.
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Para estos efectos, se entiende por actividades colectivas “todas aque-
llas que el empleador organice y financie en beneficio de todos los traba-
jadores de la empresa y que importen el traslado a un lugar distinto de
las instalaciones del empleador, como, por ejemplo, un paseo anual™**.
Ademas, seran de cargo del empleador los costos de traslado de los tra-
bajadores.

Lo que persigue el legislador en este caso “es favorecer el bienestar de
quienes trabajan a distancia o teletrabajan, incentivando de esta manera
el intercambio social de estos con quienes trabajan de manera presencial
en las instalaciones de la empresa™ .

Otras medidas que persiguen el mismo objetivo y que contribuyen
al intercambio de ideas, al apoyo entre los equipos de trabajo, a la revi-
sion de los objetivos de cada trabajo, y a despejar dudas, etcétera, son el
teletrabajo parcial, sea que se trabaje parte del dia o de la semana en la
empresa, o incluso solo algunos meses del afo, dependiendo de los re-
querimientos de los empleadores y las necesidades de los trabajadores;
la promocién de actividades laborales y sociales de caracter presencial,
y las reuniones virtuales semanales de los equipos de trabajo*°.

164 LizaMA y L1izaMA (2020), p. 113.
165 JUNEMANN y WIEGAND (2021), p. 72.
166 Idem.
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Capitulo 6
La jornada laboral en el trabajo a distancia
y en el teletrabajo

En esta seccidn se revisara la duracion y distribuciéon de la jornada de
trabajo de los trabajadores que prestan servicios a distancia o teletraba-
jan, y su derecho a descanso semanal, ademas de algunos de los prin-
cipales problemas interpretativos que surgen en torno a la aplicacién
de la normativa que los regula. Asimismo, se examinard el derecho a la
desconexion, desde una perspectiva doctrinal y comparada, poniendo
especial atencidn en las implicancias practicas derivadas de su consa-
gracion legal en nuestro pais.

Duracion y distribucidn de la jornada de trabajo.
Registro de asistencia. Descanso semanal

En cuanto a la duracidn y distribucién de la jornada de trabajo, en prin-
cipio los trabajadores que prestan servicios a distancia y los teletra-
bajadores estan afectos a las reglas generales sobre jornada de trabajo
contenidas en el capitulo IV del libro I del Cédigo del Trabajo, con las
excepciones y modalidades que contempla el articulo 152 quater J.

Por consiguiente, quedan sujetos a las reglas y limitaciones genera-
les establecidas a proposito de la jornada ordinaria y extraordinaria de
trabajo en los articulos 22 y 28, en el primer caso, y 30 y siguientes del
Codigo del Trabajo, respecto de la segunda. Lo propio ocurre con los
descansos semanales, a los que también se les aplica la regla general
imperante en la materia, en este caso, lo dispuesto en los articulos 35y
38 del Codigo del ramo.

En consecuencia, el empleador debe implementar a su cargo un me-
canismo fidedigno de registro de cumplimiento de jornada de trabajo a
distancia de conformidad a lo dispuesto en el articulo 33 del Codigo del
Trabajo, salvo que se apliquen las exclusiones a la limitaciéon de jornada
de trabajo.
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En la causa RIT N° I-2016-2020, dictada por el Primer Juzgado de
Letras del Trabajo de Santiago, se precisé que el teletrabajo no exime
al empleador de llevar un registro de asistencia. La empresa presento
una reclamacion en contra de una resolucién de la Direccién del Tra-
bajo que la multé por no exhibir el correspondiente registro de asisten-
cia por el periodo comprendido entre enero y julio de 2020, frente a lo
cual intent6 justificarse argumentando que no contaba con este registro
atendido el teletrabajo y que el reloj control estaba en las instalaciones
fisicas de la empresa. Sefala el tribunal, en el considerando décimo de
su sentencia, que “la pandemia comenz6 a afectar las labores y activi-
dades habituales de todos los ciudadanos de la republica solo a partir
de mediados de marzo, no siendo un justificativo no exhibir registro de
asistencia respecto a los meses anteriores y, el teletrabajo no lo exime de
llevar dicho registro” Agrega que el empleador debe implementar a su
costo un mecanismo fidedigno de registro de cumplimiento de jornada
de trabajo a distancia conforme a la normativa vigente.

Ahora bien, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 33, inciso pri-
mero, del mismo Coddigo, el empleador tiene la obligacién de contro-
lar la asistencia y determinar las horas de trabajo, sean estas ordinarias
o extraordinarias. Para estos efectos, esta obligado a llevar un libro de
asistencia del personal, utilizar un reloj control con tarjetas de registro,
o implementar un sistema electrénico de registro.

Ademas, en su inciso segundo, establece que el Director del Trabajo,
mediante resolucidn que debera publicarse en el Diario Oficial, “esta-
blecera y regulara las condiciones y requisitos que deberan cumplir los
sistemas electrénicos de registro”. A continuacion, aflade que la Direc-
cion del Trabajo, a peticion de parte, serd la encargada de pronunciarse
acerca de si un determinado sistema electronico de registro se ajusta o
no a las condiciones y requisitos establecidos a través de la referida re-
solucion, a fin de habilitar su uso.

En la materia en examen, el Dictamen N° 1389/007, de 8 de abril de
2020, de la Direccion del Trabajo, se remite alos Dictdmenes N°s. 1140/27
de 2016 y 5849/133 de 2017, en tanto permiten efectuar el registro de asis-
tencia de forma remota si se prestan servicios fuera de las dependencias
de la empresa, previa autorizacion de la Direccién del Trabajo, a través
de un sistema implementado por el empleador y a su costo, el cual pue-
de coexistir con otro sistema destinado al personal que preste servicios
tisicamente en la respectiva empresa. En la practica, lo anterior se ma-
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terializa a través del envio por parte del trabajador a su jefatura de un
correo electrénico al comienzo y término de su jornada de trabajo y a
través de softwares disefiados para estos efectos'”’.

Ahora bien, en el Ordinario N° 593, de 21 de abril de 2023, la Direc-
cion del Trabajo, se remite al Dictamen N° 2927/58, de 28 de diciembre
de 2021, el cual establece que el empleador debe utilizar un tnico siste-
ma de registro de control de asistencia para todos sus trabajadores, el
cual puede ser digital o en soporte de papel. Sin embargo, excepciona a
aquellos trabajadores que estan sujetos a un sistema especial de registro
y control, como es el caso de los choferes y auxiliares de vehiculos de
transporte interurbano de pasajero. También se contemplan excepcio-
nes para los trabajadores que no acepten proporcionar los datos perso-
nales requeridos para el funcionamiento del sistema, como su numero
de teléfono movil o su huella digital, o que hayan solicitado la elimina-
cidn de sus datos personales de la plataforma. En estos casos, la empresa
podria usar un medio alternativo, como un libro en formato papel**.
Por su parte, de acuerdo con ambos pronunciamientos administrativos,
el mecanismo de control de la jornada de los trabajadores que prestan
servicios a distancia y de los teletrabajadores debe cumplir con los si-
guientes requisitos:

a) Incluir una alerta relacionada con el derecho a desconexion del
trabajador. Una vez registradas las jornadas y tomando como re-
ferencia la marcacidn del inicio de la jornada, el sistema enviara
automaticamente un correo electronico a las partes, informando
que faltan 30 minutos para el inicio del derecho a desconexion.

b) Estos medios no podran incluir herramientas que vulneren los
derechos fundamentales de los trabajadores y trabajadoras o los
sometan a un estrés innecesario. Por consiguiente, no se ajusta a
derecho imponerles la obligacién de mantener encendida la cama-
ra web de su computador o el sistema de audio durante toda la
jornada.

167 FUNDACION EUROPEA PARA LA MEJORA DE LAS CONDICIONES DE VIDA
Y DE TRABAJO (EUROFOUND) y ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO
(OIT) (2019), passim, citado por JUNEMANN y WIEGAND (2021), p. 89.

168 Direccion del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 593, de 21 de abril de 2023.
Disponible en linea: <https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/articles-124094_recur-
so_pdf.pdf>.

98 | ©



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

En este sentido, el Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de San-
tiago, en la causa RIT T-518-2022, se pronuncié respecto de una
denuncia presentada por un trabajador al que el empleador le ha-
bia entregado una webcam como herramienta de trabajo, instru-
yéndole que debia estar constantemente encendida y enfocandolo.
El fallo sostiene que la demandada no explica como la webcam
cumpliria las funciones de herramienta de trabajo, ni precisa los
limites aplicables a su uso o al horario en que debe estar funcionan-
do. Es decir, no proporciona elementos que justifiquen la medida
adoptada. Por lo tanto, al no justificar la medida ni establecer sus
limites, lo que incluso contradice la jurisprudencia administrativa,
estima que la medida cautelar solicitada por la demandante esta
suficientemente fundamentada para ser decretada’®.

c) Se ajusta a la normativa vigente que las marcaciones de asistencia
se realicen mediante clave, mensaje de voz, biometria o reconoci-
miento de imagen, o sistemas de geolocalizacién, aunque en este
ultimo caso, inicamente para efectos de marcacion.

Respecto al sistema de geolocalizacion, la Corte Suprema, en la
causa rol 91.855-2021, confirm¢ la decision de la Corte de Apela-
ciones de Santiago, que habia rechazado un recurso de proteccion
interpuesto por un sindicato en contra del empleador. El sindicato
consideraba invasivo y desproporcionado un sistema de registro
de asistencia implementado durante la pandemia en el contexto de
teletrabajo, consistente en la captura instantdnea y el envio de una
foto facial a través de un celular cada vez que los trabajadores se
conectaban y desconectaban, sistema que ademas incluia geoloca-
lizacion.

El fallo sostiene que “siendo una obligacion del empleador adoptar
a su cargo una modalidad de control horario fidedigno para sus
dependientes sujetos a teletrabajo, corresponde analizar si las carac-
teristicas técnicas de operacion de la aplicacion mévil [...] cumplen
con las exigencias legales, sin devenir en arbitrario”. Tras efectuar
este analisis concluye que “no se advierte en la especie una conducta
ilegal o arbitraria en la adopcidén del sistema de registro y control
de asistencia adoptado por la fundacién [...] para sus trabajadores
sujetos a la modalidad de trabajo a distancia o de teletrabajo, en

169 Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT T-518-2022.
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tanto asi se haya pactado en el respectivo contrato de trabajo o ane-
xo0 de éste y se observen por parte del empleador las limitaciones
impuestas por la ley e instrucciones de la Direccion del Trabajo™°.

d)Si el trabajador tiene una jornada mixta, es decir, que combina
tiempos de trabajo presencial y no presencial, el sistema automa-
ticamente deberd calcular los limites establecidos en la ley para la
jornada diaria y semanal.

Segun se explicd, y previo a la entrada en vigencia de la Ley N° 21.561,
existia una contradiccidn aparente entre lo dispuesto en el inciso segundo
del articulo 22, que permitia excluir de la limitacién de jornada laboral
a los trabajadores “contratados de acuerdo con este codigo para prestar
servicios en su domicilio o en un lugar libremente elegido por ellos”, vale
decir, trabajadores a distancia (de conformidad a los articulos 152 quater
G y 152 quater H), quienes, por tanto, parecian encontrarse eximidos del
control de asistencia, y el articulo 152 quater ] inciso segundo del Cédigo
del Trabajo, que disponia -y, sigue disponiendo-, que los trabajadores a
distancia quedan sujetos a las reglas generales y limitaciones contenidas
en el capitulo I'V del libro I, con las excepciones y modalidades contem-
pladas en la misma norma legal. Agrega que “cuando corresponda’, el
empleador implementara a su costo un mecanismo fidedigno de cumpli-
miento de jornada a distancia, estableciendo, por consiguiente, la obli-
gacion de registrar asistencia’”’. Asi, la expresion “cuando corresponda”
determinaba que esta contradiccion fuera solo aparente.

Parte de la doctrina nacional entendia que el trabajador a distancia
estaba exento del limite de jornada de trabajo, salvo que las partes hu-
bieran acordado lo contrario. Explicaban esta interpretacion sefialando
que “el inico modo de interpretar la regla especial del inciso segundo
del articulo 152 quater J del Cédigo del Trabajo (que hace aplicable el
articulo 22-1 del Cédigo del Trabajo al trabajo a distancia con las excep-
ciones y modalidades previstas en el mismo articulo) es entender que la
expresion ‘cuando corresponda’ significa que serd posible contrariar la
regla especial cuando las partes acuerden que el trabajador a distancia
estara sujeto al régimen general, esto es, al maximo de jornada laboral
previsto en el inciso primero del articulo 22 del Cédigo del Trabajo™ 7.

170 Corte Suprema, Rol N° 91.855-2021, de 28 de abril de 2022.
171 L1izama y LizamA (2020), p. 109.
172 L1zama y L1izama (2020), pp. 109 y 110.
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Mi opinién difiere en algunos aspectos de la solucién transcrita, si
bien también considero que las expresiones “cuando corresponda” per-
mitian una interpretacion coherente de la normativa vigente. ;Como
podian conciliarse estas normas contenidas en el Cédigo del Trabajo?
De la siguiente manera: salvo acuerdo en contrario, el trabajador a
distancia debia quedar sujeto a las reglas generales contenidas en el
inciso primero del articulo 22 del Cddigo del Trabajo. Lo anterior por
dos razones: la primera, porque la limitacién de jornada de trabajo era
-y es—, la regla general en la materia. En este sentido, la jurisprudencia
administrativa “ha dictaminado que en el respectivo contrato de tra-
bajo debe dejarse constancia que el trabajador se encuentra en alguna
situacion del articulo 22, y ello, porque no obstante estar excluidos de la
limitacién de jornada, podria asignarseles alguna y, en ese caso, lo que
exceda de ella constituiria jornada extraordinaria””".

Por consiguiente, para que el trabajador a distancia quedara exento
de la limitacion de jornada de trabajo en los términos contemplados en
el articulo 22 inciso segundo del Cddigo del Trabajo, era necesario que
se dejara constancia expresa de esta exencidn en el contrato de trabajo o
en el anexo correspondiente.

En segundo lugar, reafirmaba esta postura el propio articulo 152 qua-
ter J, incisos segundo, tercero y cuarto. Recordemos que el inciso se-
gundo establece prima facie que el trabajador a distancia queda sujeto
a las reglas generales de jornada de trabajo contenidas en el capitulo IV
del libro I, las que, previo a la entrada en vigencia de la Ley N° 21.561,
no eran otras que las establecidas en el inciso primero del articulo 22, a
proposito de la duracién maxima de la jornada de trabajo semanal, y, en
el articulo 28, referido a su extensién maxima diaria.

Agrega el articulo 152 quater ] que se aplicaran las excepciones y mo-
dalidades establecidas en el mismo precepto. A mi juicio, al hablar de
“modalidades’, el legislador estd refiriéndose a la hipétesis contempla-
da en el inciso tercero de la misma norma legal del siguiente tenor: “Si
la naturaleza de las funciones del trabajador a distancia lo permite, las
partes podran pactar que el trabajador distribuya libremente su jornada
en los horarios que mejor se adapten a sus necesidades’, reiterando, a
continuacion, que en este supuesto deben respetarse los limites maxi-
mos de la jornada diaria y semanal y las reglas sobre descanso semanal.

173 LANATA (2006), p. 130.
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Esta modalidad excepcional, en cuanto a la distribucion de la jornada de
trabajo, también requiere pacto expreso y, ademads, igualmente en este
caso es necesario que el empleador implemente un sistema de registro
de asistencia para corroborar que efectivamente se cumplen los limites
legales.

Por su parte, el teletrabajo es una especie de trabajo a distancia. En
este contexto, las “excepciones” a que alude esta disposicion legal esta-
ban, a mi juicio, contempladas en el inciso cuarto del articulo 22 del Co-
digo del Trabajo, el que, previo a las modificaciones incorporadas por la
Ley N° 21.561 de 2023, permitia a las partes acordar que el teletrabajador
quedara excluido de la limitacién de jornada de trabajo.

Entonces, en sintesis, en principio debia entenderse que al trabajador
a distancia y al teletrabajador quedaban sujetos a la regla general con-
tenida en el inciso primero del articulo 22 y en el articulo 28 y, por lo
tanto, el empleador estaba obligado a establecer un sistema fidedigno de
control de asistencia segun lo revisado, al corresponder su implemen-
tacion. Excepcionalmente, podria acordarse por las partes que el traba-
jador a distancia quedara exento del limite de jornada segun lo previsto
en el articulo 22 inciso segundo o que el teletrabajador quedara excluido
de este limite de conformidad al inciso cuarto del mismo articulo 22. En
estas hipotesis, “no correspondia” establecer un mecanismo de registro
de cumplimiento de jornada de trabajo, porque no estaban sujetos a una
jornada de trabajo. Por su parte, el mismo articulo 152 quater ] permitia
-y, permite—, que los trabajadores a distancia, a través de un acuerdo
explicito, distribuyan libremente su jornada laboral en los horarios que
mejor se adapten a sus necesidades, siempre que la naturaleza de sus
funciones lo permita. En este caso también “corresponde” la implemen-
tacidn del sistema de registro porque debe respetarse la duracion maxi-
ma de la jornada laboral y las reglas de descanso semanal conforme a la
normativa citada.

En todo caso, como ya sostuve, tras la entrada en vigencia de las mo-
dificaciones a la normativa pertinente de acuerdo con lo establecido en
la Ley N° 21.561, el empleador debe controlar la asistencia y determinar
las horas de trabajo ordinarias y extraordinarias de los trabajadores a
distancia y teletrabajadores, a través del libro de asistencia del personal,
un reloj control con tarjetas de registro, o de un sistema electrénico de
registro, al tenor de lo dispuesto en el nuevo articulo 33 del Cédigo del
Trabajo.
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Tal como se indica en el Dictamen N°81/02, de 1 de febrero de 2024,
al que se remite el Dictamen N° 84/04, de 6 de febrero de 2024, la regla
general en la relacion laboral es que “las partes establezcan contractual-
mente un lapso determinado durante el cual los dependientes se obligan
a prestar sus servicios personales”. Por consiguiente, resulta totalmente
coherente que la Ley N° 21.561 de 2023, al modificar el articulo 33, haya
mantenido la obligacion de los empleadores de mantener un sistema de
registro y control de asistencia y de las horas de trabajo.

Agrega que “el adecuado control del cumplimiento de la jornada de
trabajo conduce, inexorablemente, a relaciones laborales mds simétricas
y transparentes, toda vez que en este escenario el dependiente siempre
sabra qué lapso debe dedicar a sus labores para devengar su remunera-
cién y, a su vez, el empleador, tendra certeza de pagar esta ultima por el
cumplimiento integro de la jornada pactada en el contrato individual™.

Asimismo, es importante tener presente que el legislador ha estable-
cido el principio de certeza de la jornada de trabajo en el articulo 10
N°5 del Cédigo del Trabajo, sefialando que la determinacién del tiempo
que el trabajador debe dedicar a la prestacion de sus servicios persona-
les constituye una de las cldusulas minimas y esenciales del contrato de
trabajo'”.

A mayor abundamiento, a juicio de la Direccion del Trabajo, el legis-
lador también destaca la importancia de la determinacién de jornada
en el articulo 42 letra a) del Cdédigo del Trabajo, el cual establece, en lo
pertinente:

“...se presumira que el trabajador esta afecto a cumplimiento de jor-
nada cuando debiere registrar por cualquier medio y en cualquier mo-
mento del dia el ingreso o egreso a sus labores, o bien cuando el emplea-
dor efectuare descuentos por atrasos en que incurriere el trabajador...”

En otras palabras, la utilizacién de sistemas de registro y control de
asistencia y horas trabajadas no sélo cumple con una obligacion legal de

174 Direccién del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 81/02, de 1 de febrero de 2024.
Disponible en linea: <https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-article-125559.
html>y Dictamen Ordinario N° 84/04, de 6 de febrero de 2024. Disponible en linea:
<https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-article-125573.html>.

175 Direccion del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 84/04, de 6 de febrero de 2024.
Disponible en linea: <https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-article-125573.
html>.
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los empleadores, sino que constituye un elemento esencial en la disminu-
cion de la informalidad laboral, caracterizada por la precariedad y la falta
de certeza en el ejercicio de los legitimos derechos de los trabajadores'®.

Por su parte, de acuerdo con el nuevo inciso segundo del articulo 22 y
el nuevo inciso cuarto del articulo 152 quater J, el trabajador a distancia
y el teletrabajador podran quedar exentos del cumplimiento de jornada
de trabajo siempre que la naturaleza de las labores que desemperfien se
ajuste a lo dispuesto en el nuevo inciso segundo del articulo 22, esto es,
en caso de que laboren “sin fiscalizacion superior inmediata” En esta ul-
tima hipotesis, no “corresponderd” controlar la asistencia ni determinar
las horas de trabajo del trabajador a distancia o del teletrabajador.

Hechas estas precisiones, tal y como se sefiald, la ley contempla de
manera explicita ciertas excepciones a propdsito del trabajador a distan-
cia y del teletrabajador en el articulo 152 quater J, que se explicaran con
mayor detalle a continuacién.

En primer lugar, si la naturaleza de las funciones lo permite, las par-
tes pueden pactar que el trabajador a distancia distribuya libremente su
jornada en los horarios que mejor se adapten a sus necesidades, respe-
tando siempre los limites maximos de la jornada diaria y semanal, y las
normas sobre descanso semanal.

En otras palabras, las partes pueden pactar cualquier formula de dis-
tribucion del maximo de horas semanales, siempre que se respeten los
minimos irrenunciables contemplados en los articulos 22, 28 y 38 del
Codigo del Trabajo.

En segundo término, segun lo que prescribia el inciso cuarto del ar-
ticulo 22 del Cédigo citado, las partes podian acordar que quedaran ex-
cluidos de la limitaciéon de jornada los teletrabajadores, esto era, segun
el tenor literal de la misma norma, “los trabajadores contratados para
que presten sus servicios preferentemente fuera del lugar o sitio de fun-
cionamiento de la empresa, mediante la utilizacion de medios tecnold-
gicos, informaticos o de telecomunicaciones”.

Segin L1zaMA y L1zaMa, para efectos de aplicar esta excepcidon y en
atencion a la expresidon “preferentemente” que utilizaba esta disposicion
legal, habia que distinguir:

176 Direccion del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 84/04, de 6 de febrero de 2024.
Disponible en linea: <https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-article-125573.
html>.
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- Agquellos teletrabajadores que cumplian la mayor parte de su jorna-
da de trabajo en un lugar o lugares distintos de los establecimien-
tos, instalaciones o faenas de la empresa, en cuyo caso era posible
acordar que quedaran excluidos de la limitacién de jornada laboral
de conformidad al articulo 22 inciso cuarto del Cédigo del Trabajo.

- Los teletrabajadores que cumplian su jornada laboral por partes
iguales en un lugar ajeno a la empresa y en instalaciones del emplea-
dor, o bien aquellos cuya jornada se desarrollaba mayoritariamente
en dependencias de la empresa, caso en el cual no se podia acordar
que quedaran excluidos de la limitacion de jornada de trabajo de
acuerdo con lo previsto en esta norma legal. Por consiguiente, en
estos supuestos quedaban sujetos a las reglas y limitaciones gene-
rales establecidas a propdsito de la jornada ordinaria de trabajo en
el inciso primero del articulo 22 del Cédigo del Trabajo'”’.

Estos autores agregaban que esta distincion se desprendia del tenor

literal del articulo 152 quater J del Cédigo del Trabajo, que sefialaba:

“Con todo, en el caso del teletrabajo las partes podran acordar que el
trabajador quede excluido de la limitacion de jornada de trabajo de con-
formidad con lo sefialado en el inciso cuarto del articulo 2277,

En este contexto, cabe hacer presente que, como ya comenzaron a
regir las modificaciones dispuestas por la Ley N° 21.561 a los articulos
22 y 152 quater ] del Cédigo del Trabajo, los teletrabajadores podrian
eventualmente quedar excluidos de la limitacion de jornada de trabajo,
pero perdio relevancia para estos efectos la expresion “preferentemente”
que utilizaba el inciso cuarto del articulo 22, ya que fue suprimido. Lo
propio sucedid con la distincién que realizaban Lizama y LizamA para
efectos de aplicar la referida excepcion.

Por lo demads, de acuerdo a la Direccidn del Trabajo, en el caso de los
teletrabajadores, la exencion de los limites de la jornada laboral estaba
vinculada principalmente con el hecho de que el trabajador no se en-
contrara afecto a fiscalizacion superior inmediata””?, excepcidén que se
mantiene tras la dictacion de la Ley N° 21.561 de 2023.

177 Lizama y LizaMA (2020), p. 135.

178 Idem.

179 Direccién del Trabajo, Circular N° 63, de 29 de julio de 2020, que informa as-
pectos relevantes de la Ley N° 21.220 y su Reglamento, y establece consideraciones
importantes en materia de fiscalizacion. Disponible en linea: <https://bit.ly/3az2l5aK>.
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;Qué debemos entender por fiscalizacion superior inmediata? De
acuerdo con el Dictamen Ordinario N° 576/8 de 1991, de la Direccion
del Trabajo, existiria “fiscalizacion” si es posible criticar y traer a juicio
las acciones u obras de otro, y es “superior” cuando se ubica en una
posicidon de preeminencia respecto de otra®.

Tradicionalmente, a propodsito de este criterio, se ha sostenido que
existe fiscalizacion superior inmediata si se cuamplen las siguientes con-
diciones copulativas:

a) Existe critica o enjuiciamiento respecto de las tareas desarrolladas,

es decir, una supervision o control de la prestacion de servicios;
b) Este control o supervision estd a cargo de personas de mayor jerar-
quia dentro de la estructura organizacional empresarial, y

c) El referido control es ejercido de manera cercana, préxima o con-
tigua. Esta condicion debe entenderse en el sentido de proximidad
funcional entre quien supervisa o fiscaliza y quien ejecuta la labor
respectiva.

Para determinar la existencia de fiscalizacidon superior inmediata, es
muy relevante estar atentos al avance de la tecnologia, porque “el uso
de aplicaciones informaticas, disefiadas para el monitoreo del trabajo
permitiria al empleador efectuar un control funcional y directo respecto
de la forma y oportunidad en que el trabajador desarrolle sus labores™*,
caso en el cual, conforme a la misma norma legal, se presume que el
trabajador queda afecto a jornada ordinaria.

En este orden de ideas, la Direccion del Trabajo, en su Dictamen Or-
dinario N° 84/04, de 6 de febrero de 2024, al abordar la aplicacion del
inciso 2° del articulo 22 del Cddigo del Trabajo respecto de las causales
de exclusion de limitacion de jornada, y en particular en relacion con los
trabajadores que se desempefian bajo la modalidad de teletrabajo, con
autogestion y sin utilizar un sistema de registro y control de asistencia,
actualizo su doctrina sobre el concepto de “fiscalizacion superior inme-
diata”. En este sentido, precisé que esta se configura cuando se cumplen
simultaneamente los siguientes requisitos:

180 MELIS y SAEZ (2000), p. 401.

181 Direccién del Trabajo, Circular N° 63, de 29 de julio de 2020, que informa
aspectos relevantes de la Ley N° 21.220 y su Reglamento, y establece considera-
ciones importantes en materia de fiscalizaciéon. Disponible en linea: <https://bit.
ly/3a2lsaK>.
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a) Critica o enjuiciamiento de la labor realizada, lo que implica, una
supervision o control de los servicios prestados.

b) Que dicha supervisiéon o control sea ejercida por i) personas de
mayor rango o jerarquia dentro de la empresa o establecimiento; o
bien, por ii) sistemas automatizados sin intervencién humana.
;Qué se entiende por sistemas automatizados sin intervencién
humana? El mismo organismo, a través del Dictamen Ordinario
N°545/22 y 546, ambos de 12 de agosto de 2024, precisa su doctrina
en relacién a los requisitos en examen, y, en el primero de ellos,
define medios automatizados sin intervencién humana como “sis-
temas informaticos destinados a evaluar auténomamente el des-
empefio del trabajador de acuerdo a ciertos parametros prepro-
gramados que pueden, por ejemplo; realizar modificaciones a una
ruta de ventas; alterar la asignacidon de clientes, llamados telefd-
nicos, pedidos, etc., de acuerdo al comportamiento o resultados
obtenidos por el dependiente™ .

A su vez, destaca que es cada vez mas frecuente que los empleado-
res utilicen algoritmos creados y parametrizados para controlar y
evaluar el desempenio de los trabajadores, por ejemplo, analizando
la cantidad de llamadas telefonicas atendidas o realizadas, su dura-
cion y los resultados obtenidos; asi como la cantidad de productos
entregados o de pedidos aceptados y/o rechazados. De este modo,
el seguimiento del desempefio laboral, orientado a alinear sus accio-
nes con los parametros establecidos por el empleador, permite a al-
gunos algoritmos, incluso, asignar premios o imponer sanciones'®.

c) Que el control se ejerza en forma contigua o cercana, en el sentido
de proximidad funcional entre quien supervisa o fiscaliza y quien
presta los servicios. Esta proximidad no so6lo incluye aquella que se
ejerce en términos fisicos y espaciales, sino que se amplia a todas
las posibilidades de supervision y control que ofrece el desarrollo
tecnoldgico*®.

182 Direccién del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 546, de 12 de agosto de 2024. Dis-
ponible en linea: <https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-article-126558.html>.

183 Direccidn del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 546, de 12 de agosto de 2024. Dis-
ponible en linea: <https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-article-126558.html>.

184 Direccion del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 84/04, de 6 de febrero de 2024.
Disponible en linea: <https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-article-125573.
html>.
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En este contexto, cabe hacer presente que el articulo 152 quéter K del
Codigo del Trabajo establece, en su nimero 4, que el contrato de tra-
bajo —o el anexo de contrato en su caso- de los trabajadores a distancia
o teletrabajadores debera contener “los mecanismos de supervision o
control que utilizara el empleador respecto de los servicios convenidos
con el trabajador”.

;Como se concilia esta disposicidon legal con el hecho de que los
teletrabajadores puedan quedar excluidos del limite de jornada de
trabajo?

En efecto, antes de la entrada en vigor de las modificaciones incorpo-
radas por la Ley N° 21.561 de 2023 al articulo 22 del Cddigo del Trabajo,
la Direccion del Trabajo, en su Dictamen N° 258/003, del 22 de enero de
2021, habia sostenido que, en caso que se hubiera pactado que el teletra-
bajador estaba exento de jornada laboral, las partes no estaban obliga-
das a indicar en el contrato de trabajo los mecanismos de supervision o
control que utilizaria el empleador respecto de los servicios convenidos,
de conformidad con lo establecido en el articulo 152 quater K namero 4
del Cédigo del Trabajo. En mi opinidn, actualmente no solo no “estaria
obligado” a incluir estas indicaciones, sino que “no podria” incorporar-
las en el respectivo contrato o anexo de contrato, ya que las hipotesis de
exclusidon de jornada de trabajo contempladas en el inciso segundo del
articulo 22 del Codigo del ramo parten del supuesto de que se trata de
trabajadores que prestan servicios “sin fiscalizacion superior inmediata”
debido a la naturaleza de sus labores.

Agrega este dictamen que el teletrabajador excluido de la limitacion
de jornada podria indicar los mecanismos a través de los cuales el traba-
jador entregara los resultados de sus gestiones y se reportara de manera
esporadica, segun lo previsto en el articulo 42 letra a) del Codigo del
Trabajo. Segtin la opinion de este servicio, cualquier otro tipo de medida
de control o supervision contravendria la regulacién contemplada en
nuestro ordenamiento juridico a proposito de la exclusion de los limites
de jornada, y haria presumir la existencia de jornada laboral, y agrega,
como ejemplo, que se incorporen féormulas para que el trabajador se
reporte frecuentemente.

A propdsito de los tipos de control a que puede estar sujeto el traba-
jador o trabajadora, se ha sostenido que “estos son variables y depen-
deran de multiples factores; como los medios utilizados o la finalidad
de la supervision. Asi, a modo ejemplar, podemos mencionar: los con-
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troles asociados al cumplimiento de normativas relacionadas con la sa-
lud ocupacional (prevencion de riesgos, exdmenes de trabajo en altura,
uso de elementos de proteccidn personal, etc.); controles sanitarios (por
ejemplo, toma de temperatura relacionada con el COVID-19), controles
de productividad (entrega de informes, estados de avance, asistencia a
reuniones de evaluacion, etc.), controles de seguridad (acceso a recin-
tos o dreas peligrosas, descartar el consumo de alcohol o drogas y la
utilizacién de maquinarias o conduccién de vehiculos, etc.), control de
asistencia y horas de trabajo, etc”*. Posteriormente, la propia Direccién
del Trabajo, en su Dictamen Ordinario N° 546, de 12 de agosto de 2024,
aclar6 que este listado “ilustra, a modo ejemplar, la diversidad de herra-
mientas de supervision existentes, sin que su utilizacion per se importe
que de manera autéonoma cada medida listada permita acreditar la exis-
tencia de fiscalizacion superior inmediata™*°.

A pesar de lo senalado, en la practica resulta casi imposible que un te-
letrabajador quede exento del limite de jornada de trabajo en los térmi-
nos contemplados en el inciso 2° del articulo 22 del Cédigo del Trabajo,
aun cuando el articulo152 quater J de dicho cuerpo legal pareciera aun
contemplar esta posibilidad.

Reforzando esta postura, y en linea con la reciente modificacion al
articulo 22 inciso 2° del Codigo del Trabajo, la Direccién del Trabajo
sostiene que, “el actual nivel de desarrollo y masificacion de los medios
tecnolégicos resulta contradictorio con una eventual tendencia injustifi-
cada de calificar, a priori, a un trabajador como exento de limitacion de
jornada por el solo hecho de prestar servicios en un lugar fisico diferen-
te al de su jefe o superior inmediato™".

Agrega que, en este contexto, las herramientas tecnologicas juegan un
rol fundamental en el cumplimiento de los derechos relacionados con
la jornada de trabajo. Tal es su relevancia que ha llevado al legislador

185 Direccion del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 84/04, de 6 de febrero de 2024.
Disponible en linea: <https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-article-125573.
html>.

186 Direccién del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 546, de 12 de agosto de 2024.
Disponible en linea: <https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-article-126558.
html>.

187 Direccién del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 84/04, de 6 de febrero de 2024.
Disponible en linea: <https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-article-125573.
html>.
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a derogar el inciso 4° del mencionado articulo 22, el cual excluia de la
limitacién de jornada a los trabajadores que habian sido contratados
para prestar sus servicios preferentemente fuera del lugar o sitio de fun-
cionamiento de la empresa, mediante el uso de medios tecnolégicos, in-
formaticos o de telecomunicaciones'*. En palabras de este organismo, el
distanciamiento fisico no obsta al ejercicio de vigilancia o control sobre
los trabajadores'®.

A mayor abundamiento, dado que el criterio de ubicacion geografica
de la prestacion de los servicios ya no es valido como causal para excluir
a un trabajador de la limitacién de jornada de trabajo, sélo quedaria
como alternativa la posibilidad de que, por la naturaleza de un servicio
o funcidn, exista un impedimento de tal entidad que imposibilite el uso
de cualquier medio de supervision o control licito. Sin duda la deter-
minacién de este tipo de supuestos es eminentemente casuistica. No es
suficiente, una simple declaracion o solicitud al respecto, considerando,
especialmente, la aplicacion del principio de primacia de la realidad'°.

Ahora bien, en otro orden de ideas, cabe precisar que la posibilidad
de que queden excluidos de la limitacion de jornada de trabajo no los
priva de su derecho a descanso semanal, segtin el Dictamen Ordinario
N° 4603/262, de 2 de septiembre de 1999, de la Direccion del Trabajo —que
responde a una consulta formulada por trabajadores que prestaban sus
servicios a bordo de naves pesqueras-, citado por el Dictamen Ordinario
N°1389, de 8 de abril de 2020, del mismo organismo, salvo que se encuen-
tren comprendidos en alguna de las hipdtesis de excepcidon contempladas
en el articulo 38 del Cddigo del Trabajo y asi lo acuerden las partes.

En este contexto, la doctrina plantea otro problema interpretativo,
ya que el teletrabajador que se encuentra excluido de jornada no tiene
jornada de trabajo, y, por lo tanto, tampoco la obligacion de registrar
asistencia, ni derecho al pago de sobresueldo ni a descanso semanal.

188 Direccion del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 84/04, de 6 de febrero de 2024.
Disponible en linea: <https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-article-125573.
html>.

189 Direccion del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 84/04, de 6 de febrero de 2024.
Disponible en linea: <https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-article-125573.
html>.

190 Direccién del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 84/04, de 6 de febrero de 2024.
Disponible en linea: <https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-article-125573.
html>.
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Sinembargo, precisa queal revisar el Dictamen Ordinario N° 4603/262,
de 2 de septiembre de 1999, de la Direccidon del Trabajo, este indica en
un parrafo solitario, sin mayor argumentacion, que “no obstante encon-
trarse los trabajadores que nos ocupan exceptuados de la limitacion de
jornada, esta, por regla general, debe ser distribuida conforme lo sefiala
el inciso primero del precitado articulo 28”**". En relacidon con este pa-
rrafo del dictamen agrega:

“[...] la Direccién del Trabajo quiere innovar su doctrina y no lo hace
de un modo categodrico. Por ello deberia sostener derechamente que los
trabajadores de los incisos segundo, tercero y cuarto del articulo 22 del
Cédigo del Trabajo no carecen de jornada laboral, sino que pueden pac-
tar con su empleador una jornada semanal que puede exceder el limite
maximo de 45 horas y que, en tal caso, gozaran del descanso semanal y
de los festivos que prevé el articulo 25 del Codigo del Trabajo™=.

Los mismos autores concluyen que, mientras esto no ocurra, debiera
mantenerse el criterio clasico, es decir, que no tienen jornada de trabajo,
y que, por lo tanto, no tienen derecho a descanso semanal, posicién que
no comparto.

Por ultimo, agrega el articulo 152 quater J que, en estos dos casos
excepcionales, es decir, en el supuesto de trabajadores a distancia que
pueden distribuir libremente su horario o de teletrabajadores excluidos
de la limitacién de jornada de trabajo, el empleador debe respetar el
derecho a desconexion del trabajador, garantizando el tiempo en que
ellos no estan obligados a responder las comunicaciones, érdenes o re-
querimientos del empleador. Este espacio de tiempo debe ser de a lo
menos doce horas continuas en un lapso de veinticuatro horas. Del mis-
mo modo, se prohibe al empleador establecer comunicaciones, formu-
lar érdenes o requerimientos en los dias de descanso, permisos o feriado
anual de los trabajadores. Ya nos referiremos a este derecho con mayor
detalle.

191 LizamA y LizaMA (2020), p. 137.

192 Idem. El limite maximo de 45 horas debe entenderse actualizado, en la opor-
tunidad que corresponda, por la normativa contemplada sobre el particular en la
Ley N° 21.561, que modifica el Codigo del Trabajo con el objeto de reducir la jornada
laboral, publicada el 26 de abril de 2023. Lo propio en relacién al articulo 22 incisos
segundo, tercero y cuarto del Codigo del Trabajo, modificado por la misma ley.
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En cuanto a la posibilidad de aplicar un sistema excepcional de dis-
tribucién de jornada y descanso a trabajadores a distancia o teletraba-
jadores, la Direccion del Trabajo se ha manifestado en contra. Esto se
debe a que estas modalidades no presenciales serian incompatibles con
las exigencias del articulo 38 del Codigo del Trabajo. Principalmente,
se sefiala que el empleador no podria disponer libremente del lugar de
trabajo para implementar las medidas necesarias para estos regimenes y
que dificulta la labor fiscalizadora del organismo competente'*.

;Qué sucede en otros ordenamientos juridicos? Por ejemplo, en Co-
lombia, a los teletrabajadores no se les aplica la normativa sobre jorna-
da de trabajo, horas extras y trabajo nocturno, con la salvedad de que
el Ministerio de Proteccién Social debe establecer una fiscalizacion es-
pecial para evitar las cargas excesivas de trabajo y, ademas, el contrato
correspondiente debe indicar los dias y horarios de trabajo para poder
delimitar la responsabilidad por accidentes del trabajo**. Llama la aten-
cién que estas materias no hayan sido abordadas explicitamente en el
caso chileno.

Alternativas de combinacidn de tiempos de trabajo
presencial y no presencial.

Estas modalidades no presenciales de prestacion de servicios pueden
extenderse durante todo o parte de la jornada de trabajo, combinando
tiempos de trabajo presencial en establecimientos, instalaciones o fae-
nas de la empresa con tiempos de trabajo fuera de ella, segtin dispone el
inciso primero del articulo 152 quater ] del Cédigo del Trabajo.

No obstante, como ya se adelantd, la ley no contempla ninguna regla
que establezca algiin porcentaje minimo que deba respetarse al combi-
nar estas modalidades, sin perjuicio de que, previo a la dictaciéon de la
Ley N° 21.220, la jurisprudencia hablaba del principio de “habitualidad”,
y de que lo disponia el inciso cuarto del articulo 22, a propdsito de los
teletrabajadores exentos del cumplimiento de jornada de trabajo, hasta
que se suprimio este inciso, en virtud de lo dispuesto en la Ley N° 21.561
de 2023.

193 Direccién del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 484/11, de 23 de marzo de 2022.
Disponible en linea: <https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-article-122021.
html>.

194 ALVAREZ (2018), p. 13.
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Sin embargo, nuestro ordenamiento juridico interno si contempla re-
glas especiales en caso de que se haya pactado la combinacion de tiem-
pos de trabajo a distancia y presencial en establecimientos, instalaciones
o faenas de la empresa, preceptuando que es posible pactar alternativas
de combinacion de dichos tiempos por los que podra optar el trabaja-
dor, de las cuales debera dejarse constancia en el contrato de trabajo o
en el anexo de contrato, segin corresponda, siempre que el trabajador
comunique al empleador la alternativa escogida con una semana de an-
ticipacion a lo menos, segun lo prescrito en el inciso quinto del articulo
152 quater ] del Cdédigo del Trabajo.

En relacion con la posibilidad de combinar tiempos de trabajo pre-
sencial y no presencial, se consulta a la Direccion del Trabajo sobre la le-
galidad de la fijacion de la siguiente jornada de trabajo combinada: tres
dias presenciales en dependencias de la empresa con un horario deter-
minado (de 9.00 a 17.00 horas) y dos dias en modalidad de teletrabajo
con exclusién de la limitacion de jornada de conformidad a lo dispuesto
en el articulo 22 inciso cuarto del Codigo del Trabajo (esto, previo a la
entrada en vigencia de la Ley N° 21.561 de 2023).

En el Dictamen Ordinario N° 3079/031, de 16 de noviembre de 2020,
este organismo administrativo sostuvo que no existe impedimento
para combinar trabajo presencial y teletrabajo en una misma semana
siempre que en ambos casos el trabajador esté sujeto a una jornada de
trabajo. Agrega que no se puede combinar trabajo presencial sujeto a
jornada laboral y teletrabajo exento de jornada laboral en la misma
semana. En otras palabras, entiende que la ley permite la combinaciéon
de trabajo presencial sujeto a jornada de trabajo y de teletrabajo exen-
to de dicha jornada solo cuando esta combinacidn se pacte para tener
lugar en semanas distintas. Con fecha 12 de septiembre de 2023, a tra-
vés del Dictamen Ordinario N° 1224, la Direccion del Trabajo reitera
este criterio, haciendo hincapié en que entender lo contrario afectaria el
principio de seguridad y certeza que inspira la relaciéon laboral™”.

;Por qué la Direccion del Trabajo llega a esta conclusion? Dado que
se trata de regimenes normativos distintos, lo contrario generaria difi-
cultades en la aplicacién y fiscalizacion de la normativa vigente. Ello,

195 Direcciéon del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 1224, de 12 de septiembre
de 2023. Disponible en linea: <https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-arti-
cle-124948.html>.
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porque en la modalidad de teletrabajo no existe control de los tiempos
de trabajo, mientras que la jornada de trabajo se computa en base se-
manal a través de un sistema de registro de control de asistencia. Por
consiguiente, en palabras de la propia Direccién, “resulta contrario a la
interpretacién armonica de la normativa establecer que, dentro de una
misma semana, puedan convivir sistemas en que durante ciertos dias el
trabajador se encuentra sujeto a jornada laboral y otros dias no™°.

Por su parte, entiende que la exclusion contemplada en la ley a los
limites de jornada semanal seria una circunstancia inherente al tipo de
funciones o forma en que se presten. De hecho, la doctrina ha entendido
que los criterios que utilizaba el Cédigo del Trabajo —previo a la entrada
en vigencia de la Ley N° 21.561-, al establecer las exclusiones de las li-
mitaciones de jornada ordinaria en los incisos segundo, tercero, cuarto
y quinto del articulo 22 serian los siguientes: control, gestién y admi-
nistracion de la empresa, autonomia o independencia en la prestacion
de servicios, pese a que igualmente estan subordinados a su empleador
y el lugar fisico donde se prestan los servicios'’”. Por lo tanto, si estos
elementos se mantenian inalterados, no seria posible que el trabajador
algunos dias quedara sujeto a la limitacion de jornada de trabajo y en
otros no.

Al tenor del nuevo articulo 22 del Cddigo del Trabajo, ya no podra
entenderse que el lugar fisico donde se prestan los servicios sea un cri-
terio utilizado por el Codigo del Trabajo para establecer exclusiones al
limite de jornada de trabajo. Se mantendran los criterios de control, ges-
tion, administracion de la empresa y de autonomia e independencia en
la prestacidn de servicios, ya que el nuevo inciso segundo de la norma
legal en comento establece que quedan excluidos de la limitaciéon de
jornada de trabajo los gerentes, administradores, los apoderados con
facultades de administracion y aquellos que presten sus servicios sin fis-
calizacion superior inmediata en consideracion a la naturaleza de estos.

196 Direcciéon del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 3079/031, de 16 de noviem-
bre de 2020. Disponible en linea: <https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-arti-
cle-119318.html>.

197 GAMONAL y GUIDI (2015), pp. 186 V ss.
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Trabajo a distancia, teletrabajo y derecho
a la desconexion

El ejercicio del derecho a la desconexidn es una tematica que genera
muchos desafios. Por ende, en las lineas que siguen, se examinara su tra-
tamiento en doctrina y derecho comparado, para posteriormente abor-
dar su estudio desde la perspectiva del derecho positivo interno.

Derecho a la desconexion en doctrina y derecho
comparado

La evolucidn del tema de los tiempos de trabajo se ha ido orientando
paulatinamente hacia su reduccidon’®®; no obstante, la posibilidad de es-
tar constantemente comunicado, propiciada por el uso de las nuevas
tecnologias, ha desdibujado la frontera entre el tiempo destinado a la
prestacion de servicios y la vida personal, “de manera que, por una par-
te, la flexibilidad que otorgan estas herramientas permiten a los trabaja-
dores una mayor facilidad para conciliar vida personal y laboral pero, al
mismo tiempo, en numerosas ocasiones, estos se ven obligados a estar
disponibles durante un mayor namero de horas y atender a los reque-
rimientos laborales en todo momento y lugar, lo que puede ocasionar
ciertas intromisiones en su intimidad, ademas de la exposicién a nuevos
riesgos psicosociales derivados del tecnoestrés o la tecnoadiccion™.
En este contexto, en 2014, la Oficina Alemana para la Seguridad y la
Salud en el Trabajo (BAuA), a través de un informe que reunié vein-
titrés estudios internacionales sobre la materia, constaté que cada vez
los trabajadores sufren mas estrés, mas agotamiento o burnout e in-
capacidad para desconectarse**. Lo anterior se debe al hecho de que
estar conectado a través de comunicaciones electronicas, una vez ter-
minada la jornada de trabajo, limita su derecho a descanso efectivo,
expandiendo indebidamente su jornada laboral, y poniendo en peligro
su vida y salud. Lo propio se ha sostenido en el Informe Mettling**,
elaborado a solicitud del Ministerio de Trabajo francés por el director

198 GAMONAL y GUIDI (2015), p. 172.

199 RECHE (2019), p. 33.

200 Véase La Segunda (2014), (s.p.).

201 Este informe constituye un importante precedente de la ley francesa “El
Khomri” o Loi Travail de 2016, que regula la desconexion laboral.
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de recursos humanos de la empresa de Telecomunicaciones Orange,
en 2015, en los siguientes términos:

“La utilizacién de equipos informaticos por el trabajador fuera del ho-
rario laboral podia producir en ocasiones, una sobrecarga de informa-
cién y comunicacion dafiina para su vida privada por el riesgo de in-
cumplir los tiempos de descanso diarios o semanales™.

Sin duda, el teletrabajo incrementa significativamente ciertos riesgos
ergonémicos, como los trastornos musculo-esqueléticos (tendinitis,
dolores de espalda, etc.), asi como la fatiga mental y fisica de los traba-
jadores. Asimismo, potencia ciertos riesgos psicosociales, como enfer-
medades cardiovasculares, depresion, ansiedad, agotamiento o burnout,
e insomnio. Sin embargo, los riesgos psicosociales mds frecuentes aso-
ciados al uso de la tecnologia en el ambito laboral estan estrechamente
relacionados con lo que se denomina estrés tecnologico o tecnoestrés.

El estrés tecnoldgico, o tecnoestrés, se refiere a una respuesta fisiol6-
gica que surge como reaccion al uso de las nuevas tecnologias en el en-
torno laboral***. Originalmente, este concepto se asociaba con la falta de
habilidades o la incompetencia de los usuarios para manejar las tecno-
logias. Sin embargo, su definicién se ha ampliado para incluir los efectos
negativos mas generales que la tecnologia puede tener en las personas
trabajadoras, como la sobrecarga de trabajo e informacidn, la monoto-
nia, las instrucciones contradictorias, y el conflicto entre las responsa-
bilidades laborales y familiares***. En otras palabras, surge cuando un
trabajador o trabajadora experimenta una tension fisica y psicologica
debido a la incapacidad de responder adecuadamente a las demandas
del entorno laboral, o cuando no se hace un uso adecuado de la tec-
nologia que respete el derecho a la desconexion digital, la conciliacion
corresponsable y el descanso**.

Dentro del estrés tecnolégico, Fernandez distinguen tres variantes
principales:

1. Tecnoansiedad: se caracteriza por incluir sintomas como tension,

ansiedad, miedo o pensamientos negativos relacionados con la ca-

202 AGUILERA y CRISTOBAL (2017), p. 4.
203 FERNANDEZ (2021), p. 173.

204 Ibidem.

205 Ibidem.
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pacidad y competencia para utilizar tecnologias, en el presente o
futuro. La tecnofobia, o miedo intenso a la tecnologia, también for-
ma parte de esta categoria.

2. Tecnofatiga: consiste en experimentar sentimientos de cansancio,
fatiga o agotamiento mental y cognitivo debido al uso excesivo de
tecnologias. Este tipo de estrés comprende el sindrome de fatiga
informativa, que se produce por la sobrecarga de informacién y la
dificultad para estructurar y asimilar los datos e informacién cuan-
do se utiliza Internet.

3. Tecnoadiccidn: se traduce en una obsesiéon compulsiva o depen-
dencia absoluta de la tecnologia, que puede incluir el uso excesivo
de Internet, correo electrénico, teléfonos mdviles, entre otros. Esta
adiccidn puede afectar gravemente la vida personal y profesional.

Agrega que el tecnoestrés se ve agravado por la telepresion, que es
la sensacién de urgencia, a menudo subjetiva, de responder de manera
inmediata a correos electronicos, mensajes o llamadas. Esta relacionada
con una mala gestion del tiempo de trabajo, interrupciones constantes
en las tareas laborales y una disminucién de la productividad. Ademas,
contribuye a la fatiga, agotamiento y otros problemas de salud**°.

A su vez, algunas investigaciones han constatado que una duracién
del tiempo de trabajo superior a cuarenta-cincuenta horas semanales
podria exponer a los trabajadores a potenciales riesgos para su salud*””.

No deja de sorprendernos que dos siglos después del surgimiento de
esta rama del derecho y de la Primera Revolucidn Industrial, se siga
pensando que el mercado de trabajo debe estructurarse traspasando el
costo de produccidn a los propios trabajadores. Por ejemplo, en China,
en 2016, se constaté que aproximadamente 1.600 personas mueren cada
dia por guolaosi o exceso de trabajo, segun un reportaje publicado por
BBC Capital. Este fenomeno social comenzd a ser reconocido en Japén
a partir de 1987, bajo el nombre de karoshi. Si bien para que cuente como
un caso de karoshi la victima debe haber trabajado mas de cien horas
extras en el mes anterior al de su muerte u ochenta en dos o mas meses
consecutivos en los seis meses previos a su fallecimiento, al analizar la

206 FERNANDEZ (2021), pp. 173 Y 174.

207 Estudio “El tiempo de trabajo en el mundo. Tendencias en horas de traba-
jo, leyes y politicas en una perspectiva global comparativa’, citado por AGUILERA y
CRISTOBAL (2017), p. 12.
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salud y habitos de mds de 600.000 personas, un grupo de investigadores
llegd a la conclusion de que trabajar cincuenta y cinco horas semanales
incrementa en un tercio la probabilidad de sufrir un infarto, en compara-
cién con aquellos trabajadores que laboran menos de cuarenta horas ***.

El tiempo libre del trabajador y los limites a la duracion de la jorna-
da de trabajo se constituyen como un derecho esencial***. Ya en 1948,
cuando ain no existian las tecnologias de la informacién y comunica-
cion de que disponemos en la actualidad, la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de Naciones Unidas, vinculaba el derecho a feriado
anual o las “vacaciones” con “la posibilidad de desarrollo social del indi-
viduo™, y, en especial, “con la necesidad de que el trabajador disponga
de tiempo de ocio o que pueda destinar a aspectos de su vida privada y
de sociabilidad con otros individuos™".

A mayor abundamiento, es necesario hacer presente que “el derecho
al descanso no puede entenderse sin su conexion con los derechos fun-
damentales de la personalidad™*, entre los que se mencionan los de-
rechos a la intimidad personal, el secreto de las comunicaciones y la
proteccion de datos de cardcter personal, garantias reconocidas a nivel
constitucional en nuestro ordenamiento juridico interno.

Por otra parte, no debemos olvidar que “se vincula el salario al tiem-
po de trabajo tasado”**. Conforme al inciso tercero del articulo 32 del
Codigo del Trabajo, la jornada extraordinaria debe pagarse con un re-
cargo del 50 % sobre el sueldo convenido para la jornada ordinaria. Se
trata de un esfuerzo mayor y extra al normal.

Por otro lado, ;permanecer constantemente accesible y conectado
puede ser considerado jornada pasiva de trabajo? Creemos que no. El
concepto de jornada pasiva es dificil de delimitar. Se considera que es el
tiempo en que el trabajador se encuentra a disposicion del empleador
sin realizar labor, por causas que no le son imputables. Nadie podria des-
conocer que “cuando el trabajador se encuentra excepcionalmente en
su hogar sin efectuar labor, pero a disposicion del empleador (personal
médico, paramédico o de emergencia), continta supeditado al vinculo

208 GuIDI (2019), passim.

209 GAMONAL y GUIDI (2015), p. 172.
210 RECHE (2019), p. 35.

211 Idem.

212 RECHE (2019), p. 36.

213 AGUILERA y CRISTOBAL (2017), p. 6.
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de subordinacién y dependencia propia de la relacion de trabajo, como
asimismo a la potestad de mando del empleador”#; empero, en el caso
en estudio el trabajador no se encuentra inactivo.

Se trata de una materia muy casuistica y de dificil solucién*”. Por
esta razon, se hara referencia a algunas de las distintas modalidades de
ejercicio de este derecho a la desconexion en doctrina y derecho compa-
rado, para después abordar su estudio desde la perspectiva del derecho
positivo interno™.

Se ha sostenido que el derecho a la desconexion tecnologica es “el
derecho que reconoce a los trabajadores la posibilidad de permanecer
inaccesible o de no ser contactado a través de cualquier medio o herra-
mienta digital por cuestiones relacionadas con su prestacion de tareas
cuando se encuentre fuera de su tiempo de trabajo, es decir, en sus tiem-
pos de descanso, licencias, vacaciones, etcétera””.

En derecho comparado han existido algunas iniciativas empresariales
y sectoriales destinadas a proteger la privacidad de los trabajadores y
a respetar efectivamente el derecho al descanso. Por ejemplo, en 2010,
Deutsche Telekom se comprometid a no exigir disponibilidad continua
a sus trabajadores, decision adoptada también por el operador francés
France Telecom (actual Orange), y en el 2011, por iniciativa del sindicato
IG Metall, Volkswagen decretd el bloqueo al acceso a comunicaciones
corporativas en los teléfonos moviles profesionales entre las 18.15 y las
7.00 horas.

Para favorecer el descanso de sus trabajadores, en 2015, la empresa es-
tadounidense Vynamic establecié un sistema de interrupcion al acceso
a los servidores de la red de la empresa, durante los dias habiles entre
las 22.00 y las 6.00 horas y durante los fines de semana, impidiendo la
recepcion de mensajes, requerimientos e incluso simples avisos durante
este tiempo y los periodos de descanso semanal y anual***.

Desde una perspectiva legal, en 2016, se dicté la ley francesa “El
Khomri” o Loi Travail, pionera en la materia, que introduce un aparta-

214 GAMONAL y GUIDI (2015), p. 178.

215 AGUILERA y CRISTOBAL (2017), p. 11.

216 RECHE (2019), pp. 39 V ss.

217 CHIUFFO (2018), p. 12.

218 FUNDACION EUROPEA PARA LA MEJORA DE LAS CONDICIONES DE VIDA
Y DE TRABAJO (EUROFOUND) y ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO
(OIT) (2019), passim, citado por JUNEMANN y WIEGAND (2021), p. 88.
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do séptimo al articulo L 2242-8 del Cédigo del Trabajo de ese pais, que
obliga a tratar el tema de la desconexion digital en la negociacion anual
sobre igualdad profesional entre mujeres y hombres y la calidad de vida
en el trabajo, en los siguientes términos:

“Las modalidades del pleno ejercicio por el trabajador de su derecho a
la desconexion y la puesta en marcha por la empresa de dispositivos de
regulacion de la utilizacion de los dispositivos digitales, a fin de asegurar
el respeto del tiempo de descanso y de vacaciones, asi como de su vida
personal y familiar. A falta de acuerdo, el empleador, previa audiencia
del comité de empresa o, en su defecto, de los delegados de personal,
elaborara una politica de actuacidn al respecto. Esta politica definira las
modalidades de ejercicio del derecho a la desconexién y prevera, ade-
mas, la puesta en marcha de acciones de formacién y de sensibilizacién
sobre un uso razonable de los dispositivos digitales, dirigida a los traba-
jadores, mandos intermedios y direccion™".

La ley francesa se limit6 a reconocer la existencia de este derecho,
sin dotarlo de un contenido especifico que permita su plena operativi-
dad*°. Sin embargo, consideramos que ante una materia tan casuistica
como esta, lo anterior constituye un muy buen punto de partida, ya que
obliga a que este derecho se incluya en la negociacién colectiva, y esto
permite que, al dotarlo de contenido concreto en este proceso anual,
se atiendan las caracteristicas del trabajo en cada empresa o sector em-
presarial**. En todo caso, estamos plenamente conscientes de que una
iniciativa como la descrita solo seria efectiva en nuestro pais si primero
se fortalecen los derechos a la libertad sindical y a la negociacién co-
lectiva.

Por su parte, en Espafia, se dictd la Ley Organica de Proteccion de
Datos y Garantia de los Derechos Digitales 3/2018, de diciembre de
2018, que introduce este derecho en el ambito laboral, para garantizar
el respeto al descanso e intimidad fuera del tiempo destinado al traba-
joy potenciar la conciliacién de la vida personal y laboral**>. En tanto,
en Inglaterra no se consagra el derecho a desconexidn, sin embargo, el
empleador debe elaborar un calendario que especifique las horas de

219 RECHE (2019), p. 33.

220 CHIUFFO (2018), p. 16.

221 AGUILERA y CRISTOBAL (2017), p. 11.
222 RECHE (2019), p. 34.
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trabajo y los periodos de descanso durante los cuales se prohibe con-
tactar al trabajador*>.

El 26 de agosto de 2024 entro en vigencia en Australia una ley que
consagra el derecho de los trabajadores a desconectarse de sus trabajos
fuera del horario laboral.

Segun lo dispuesto por esta ley, los trabajadores tienen el derecho de
rechazar la supervision, lectura o respuesta a comunicaciones relacio-
nadas con el trabajo, ya sea por parte de sus empleadores o de terceros,
fuera de su horario laboral. Sin embargo, esta negativa puede ser con-
siderada irrazonable en determinadas situaciones.

La ley contempla varios factores para evaluar si la negativa es ra-
zonable o no, a saber: motivo del contacto o intento de contacto, el
método utilizado y el grado de perturbacién ocasionado al trabajador,
el nivel de compensacion que éste recibe, la naturaleza y nivel de res-
ponsabilidad de su rol, y sus circunstancias personales, lo que incluye
las responsabilidades familiares o de cuidado.

La ley establece un proceso de resolucion de disputas para el caso
de controversia sobre la razonabilidad de una negativa. Si las partes no
logran llegar a un acuerdo, cualquiera de ellas puede elevar el caso ala
Comision de Trabajo Justo (FWC), la cual tiene la facultad de emitir
una orden que obligue a reconsiderar la negativa al contacto***.

Por dltimo, la guia practica “El teletrabajo durante la pandemia de
COVID-19 y después de ella’, elaborada por la Organizacion Internacio-
nal del Trabajo en 2020, recomienda que las organizaciones y empresas
adopten las siguientes medidas para mejorar el equilibrio entre vida la-
boral y vida privada de los trabajadores a distancia, permitiéndoles una
desconexidn efectiva, a saber:

- Establecer expectativas claras sobre los resultados del trabajo y
ofrecer a los trabajadores sujetos a estas modalidades la flexibilidad
para gestionar sus horarios segin sus propias necesidades.

— Otorgar a los trabajadores a distancia y a los teletrabajadores la se-
guridad de que pueden desconectarse en determinados momentos
reservados para el descanso, sin ver afectadas sus carreras profesionales.

223 LizaMA y LizaMA (2020), p. 138.

224 <https://www.diarioconstitucional.cl/2024/08/29/normativa-que-consa-
gra-el-derecho-a-la-desconexion-laboral-entra-en-vigor-para-las-grandes-empre-
sas-en-australia/>.
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- Fomentar la comunicacién y colaboracién entre los trabajadores y
los directivos de las organizaciones o empresas en lo relativo a la
programacion, disponibilidad y establecimiento de limites al inte-
rior de los equipos de trabajo.

— Apoyar a los trabajadores con responsabilidades de cuidado a tra-
vés de medidas especificas que les permitan cumplir con las expec-
tativas de sus empleadores, tales como planes especiales de licencia
parental a tiempo completo o parcial -los que durante la pandemia
por COVID-19 se establecieron en varios paises—, sobre la base del
dialogo social y las consultas entre trabajadores y empleadores™.

Consagracion legal del tiempo de desconexion y del
derecho a la desconexion en Ghile. Duracion, aplicacion
practica y sanciones por su infraccion

Este derecho consiste en garantizar el tiempo en el cual los trabajadores
a distancia y los teletrabajadores no estaran obligados a responder las
comunicaciones, drdenes u otros requerimientos del empleador, segin
lo dispuesto en el inciso final del articulo 152 quater ] de nuestro Cédigo
del Trabajo.

;Cudnto dura? Segun lo prescrito en la misma norma legal, su
duracion no podra ser inferior a doce horas continuas en un periodo de
veinticuatro horas. En este caso, parte de la doctrina habla del “tiempo
de desconexion’, distinguiéndolo del “derecho a desconexién” que se le
reconoce al trabajador durante sus dias de descanso semanal, permisos
o feriado anual***.

Tres precisiones relativas al “tiempo de desconexién” que nos parecen
de especial interés:

En primer lugar, que “en términos juridicos, corresponde a un descanso
entre jornadas diarias que debera ser, alo menos, de doce horas continuas™.

Pese a no estar expresamente regulado en el Cédigo del Trabajo —a ex-
cepcidn de las referencias sobre el tema contempladas a propdsito de los
trabajadores del transporte en los articulos 25, 25 bis, 26 y 26 bis; de los
trabajadores de casa particular en el articulo 149, y de los trabajadores

225 Organizacion Internacional del Trabajo. Disponible en linea: <https://bit.ly/
3GuvhoH>.

226 LizaMA y LizaMA (2020), pp. 139 ¥ ss.

227 L1zaMA y L1zAMA (2020), p. 139.
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de los cuerpos de bomberos en el articulo 152 bis del citado Cédigo-, la
Direccion del Trabajo ha considerado que “la regulacion sobre el tiempo
de trabajo lleva implicita la existencia de un tiempo destinado al reposo
entre una jornada diaria y otra”** —por ejemplo, entre lunes y martes-,
no inferior a doce horas, en concordancia con “la tesis de la extension
maxima de la jornada de doce horas, incluidos los descansos™***.

Esto implica que el teletrabajador no podra retomar su trabajo sino
hasta que haya terminado el tiempo de desconexion, vale decir, transcu-
rridas doce horas desde el término de una jornada diaria de trabajo y el
inicio de la siguiente*°.

En segundo lugar, el articulo 152 quater ] permite al empleador que se
comunique, imparta instrucciones y efectie requerimientos al teletra-
bajador durante este periodo de descanso, sin perjuicio de que el traba-
jador no estara obligado a contestar estas comunicaciones, a ejecutar las
instrucciones, ni tampoco a llevar a cabo los requerimientos efectuados
por el empleador en este intervalo™.

Por ultimo, el empleador no puede formular estas comunicaciones,
instrucciones o requerimientos a través de medios tecnoldgicos de uso
personal del trabajador, tales como WhatsApp o su correo electrénico
personal, salvo que las partes hayan pactado que se pueden usar estos
medios para fines laborales. Solo podrian formularse a través de medios
electrénicos corporativos, como el correo electronico de la empresa®.

Cabe hacer presente que la jurisprudencia comparada ha entendido que
el uso del teléfono madvil o del WhatsApp personal del trabajador o traba-
jadora, para recibir o transmitir noticias, datos o informaciones relativas
al trabajo, no constituiria vulneracion alguna del derecho a la desconexién
digital, siempre que el propio trabajador o trabajadora hubiera cedido vo-
luntariamente su niumero de teléfono a la empresa. En este caso, resolvid
que las comunicaciones enviadas a través de WhatsApp al celular de uso
personal del trabajador o trabajadora fuera del horario de trabajo eran
validas y “proporcionadas” en el contexto de un entorno digitalizado™.

228 LizAMA (2003), pp. 104 V 105.

229 Rojas (2004), p. 110.

230 Lizama y LizaMA (2020), p. 139.

231 Idem.

232 Idem.

233 Tribunal Superior de Justicia de Asturias, en la Causa Rol del Recurso
N° 252/2022, de 29 de marzo de 2022.
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Ahora bien, en la norma en comento también se explicita que el em-
pleador no puede establecer comunicaciones, formular 6rdenes ni efec-
tuar otros requerimientos en los dias de descanso, permisos o feriados
anuales de los trabajadores, sean estos convencionales o legales. Es de-
cir, se consagra el “derecho a la desconexion” del trabajador.

Como es posible observar, este supuesto es mas estricto que el an-
terior, porque prohibe al empleador comunicarse, formular 6rdenes o
efectuar requerimientos durante estos dias de descanso. No se limita
solo a garantizar el tiempo en el cual los trabajadores a distancia y los
teletrabajadores no estaran obligados a responder las comunicaciones,
6rdenes o requerimientos de su empleador. En otras palabras, como “el
verbo rector utilizado por la ley es ‘comunicar), esto es, el empleador no
esta autorizado a transmitir mensaje alguno al teletrabajador durante
los dias de descanso o permisos, aunque no aguarde respuesta del de-
pendiente en el tiempo indicado™***.

A mayor abundamiento, este derecho permite que el trabajador a
distancia o el teletrabajador simplemente se niegue a recibir la comu-
nicaciéon de su empleador o la omita, apagando su teléfono celular, no
aceptando el llamado de su empleador o bloqueando temporalmente su
numero telefénico; que rechace el trabajo que se le formula o lo evada,
por ejemplo, no contestando los mensajes o respondiéndolos y negan-
dose a cumplir lo que se le encarga, o bien, que ignore o incumpla la
orden, leyendo el mensaje y no contestando. En todos estos casos, el
empleador no podra aplicar ninguna medida disciplinaria ni despedir
al trabajador a distancia o teletrabajador por alguna de las causales del
articulo 160 del Codigo del Trabajo**. Sin duda, estamos en presencia
de “un nuevo derecho laboral, que debe seguir los mismos parametros
establecidos por el Orden Publico Laboral, en la ténica de proteger al
trabajador como parte hiposuficiente de las relaciones de trabajo. Ergo,
el principio de proteccion, y los argumentos utilizados por la doctrina
en la construccién de la limitacion de jornada de trabajo son argumen-
tos que se suman a esta nueva forma de tutela”*.

234 LizamAa y Lizama (2020), p. 140.
235 Idem.
236 PESsoA (2019), p. 23.
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No se trataria solo del “viejo derecho al descanso con nuevas carac-
teristicas™¥, ya que también esta asociado al derecho a la intimidad***.
En estos términos, constituye un avance importante en la materia; no
obstante, sus verdaderos alcances dependerdn de su adecuada imple-
mentacion y de su aplicacion®*.

Como ya se sostuvo, si la naturaleza de las funciones lo permite, las
partes pueden pactar que el trabajador a distancia distribuya libremente
su jornada en los horarios que mejor se adapten a sus necesidades, res-
petando siempre los limites méximos de la jornada diaria y semanal, y
las normas sobre descanso semanal.

En este caso, segun el Dictamen Ordinario N° 258/003, de la Direc-
cion del Trabajo, de 22 de enero de 2021, “la circunstancia que el trabaja-
dor distribuya libremente su horario no exime al empleador de observar
y controlar los limites legales referidos, considerando el caracter irre-
nunciable de la normativa legal”. Y agrega que “la libre distribucion de la
jornada diaria, ya sea que abarque la totalidad del margen de doce horas
desde reiniciada la prestacidon de servicios o un lapso menor, hacen ne-
cesario que el trabajador comunique el momento en que se decidira ini-
ciar el derecho de desconexidn para computar las doce horas continuas
en que corresponde que quede eximido de su obligacién de responder
requerimientos de su empleador, de conformidad a lo que se pacte en su
contrato de trabajo, ya que al tenor de lo dispuesto en el numeral 6 del
articulo 152 quater K del Cédigo del Trabajo, en el contrato de trabajo se
debera indicar el tiempo que correspondera al derecho a desconexion,
el que debera ser, a lo menos, de doce horas continuas”.

En el mismo dictamen, la Direccion del Trabajo sostuvo que no pro-
cedia exigir a un teletrabajador excluido de la limitacion de jornada, por
no estar afecto a fiscalizaciéon superior inmediata conforme al ahora de-
rogado inciso cuarto del articulo 22 (modificado tras la entrada en vigor

237 PEssoA (2019), p. 26.

238 Idem.

239 En este contexto, “el estudio espafiol sobre “Teletrabajo/Trabajo Presencial’
(2020), que encuesta a 400 profesionales espainoles, muestra, por un lado, que el
46% evalta que lo peor de teletrabajar es el ‘tener que estar conectado;, y el 33% de-
clara que ‘le han faltado momentos de desconexion’ Esto hace patente la importan-
cia y necesidad del derecho a la desconexion. Asimismo, es fundamental considerar
momentos de descanso para las personas que teletrabajan, ya que el 28% dice que
lo que mas extrafna del trabajo presencial son ‘los momentos de descanso, como
almuerzo, café y otros”. JUNEMANN y WIEGAND (2021), p. 66.
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dela Ley N°21.561), que se reportara al inicio y término de su periodo de
desconexion, sea via correo electrénico o a través de otro medio similar.

Esto, porque lo contrario implicaria que el empleador estaria ejercien-
do control sobre la forma y oportunidad en que se prestan los servicios y,
por consiguiente, supondria una fiscalizacion superior inmediata, en los
términos ya descritos. En palabras de la Direccion del Trabajo, “el traba-
jador dejaria de estar en la hipotesis que lo habilita para estar exento del
limite de jornada laboral’, y agrega que “el hecho de que el contrato de
trabajo deba indicar el tiempo de desconexion del trabajador, no habili-
ta al empleador para efectuar controles respecto a la oportunidad en que
aquel volvera a estar disponible para responder sus requerimientos”. Por
lo tanto, nica y exclusivamente para efectos del adecuado ejercicio de
este derecho seria necesario que el trabajador informase al empleador
del inicio de su derecho a desconexion.

La doctrina ha destacado que existe un nucleo que esta constituido
por la dignidad, libertad de opinion e intimidad del trabajador que no
puede verse afectado por la potestad de mando del empleador y en cuyo
ejercicio no puede estar sujeto a subordinacion respecto de este ulti-
mo**. En la actualidad, ya nadie pondria en duda el fortalecimiento de
los derechos fundamentales en el ambito laboral ni el limite que estos
constituyen respecto de las potestades del empleador. Si a lo anterior se
suma que el perfeccionamiento del poder de control del empleador se
ve acrecentado por tecnologias invasivas de la privacidad, la dictacion
de la Ley N° 21.220 podria haber sido el escenario propicio para que
el derecho a desconexidn digital se acogiese en términos generales en
nuestro ordenamiento juridico laboral, y no solo a propdsito del trabajo
a distancia y del teletrabajo. Cabe hacer presente que se han extendido
por analogia las reglas establecidas en el inciso 6° del articulo 152 quater
J del Codigo del Trabajo a los trabajadores que prestan servicios de ma-
nera presencial, respecto de las comunicaciones enviadas por el emplea-
dor a los trabajadores en sus periodos de descanso, feriados o licencia
médica**.

En este sentido, el Proyecto de Ley N° 11.110-13, de la Camara de Di-
putadas y Diputados, de 25 de enero de 2017, que proponia modificar el

240 MARTIN (1992), p. 52.
241 Direccién del Trabajo, Dictamen Ordinario N°1086, de 3 de agosto de 2023. Dis-
ponible en linea: <https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-article-124693.html>.
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numeral quinto del articulo 10 del Cédigo del Trabajo, el cual —de apro-
barse estas modificaciones— habria quedado redactado de la siguiente
manera:

“El contrato de trabajo debe contener, a lo menos, las siguientes estipu-
laciones: Num. 5 - duracién y distribucién de la jornada de trabajo, salvo
que en la empresa existiera el sistema de trabajo por turno, caso en el cual
se estara a lo dispuesto en el reglamento interno. Debera quedar también
establecido el Derecho a la Desconexidn. Eso es, el derecho a no ser re-
querido por el empleador para asuntos laborales, por medios digitales
o electronicos, fuera del horario establecido para la jornada de trabajo”

Ademas, este proyecto buscaba modificar el articulo 306 del Cédigo
del Trabajo, para incorporar como materias de negociacion colectiva
“aquellas de interés comun de las partes que afecten las relaciones mu-
tuas entre trabajadores y empleadores, especialmente las que se refieran
a remuneraciones u otros beneficios en especie o en dinero y, en general,
a las condiciones comunes de trabajo, incluidas las que se refieren al de-
recho de desconexion™+.

El proyecto de ley recién citado no aclaraba qué pasaria en caso de
que no se respetase este derecho, “como, por ejemplo, la fiscalizaciéon y
multa que podria aplicar la Direccion del Trabajo, o si se considerara el
tiempo de conexiéon comprobado como jornada extraordinaria, sujeta al
pago del valor hora con el recargo del 50% prevista en el Cédigo Especi-
fico (articulo 32, inciso tercero del Codigo del Trabajo)™.

Lo mismo ocurrié a proposito de la consagracion legal del tiempo y
del derecho a desconexion en la Ley N° 21.220: tampoco esta normativa
contempla una sancién especifica para el caso de su incumplimiento, y,
por lo demas, en el caso del trabajador a distancia y del teletrabajador
sujetos al inciso segundo del articulo 22 del Cédigo del Trabajo, para el
caso de estimarse procedente, el tiempo de conexiéon comprobado no
podria computarse como horas extras o jornada extraordinaria, porque
precisamente se trata de trabajadores que no tienen jornada de trabajoy,
por consiguiente, a su respecto no procede el pago de sobresueldo o so-
bretiempo. Justamente esta es la paradoja que plantea su incorporacion
en el articulo 22 del Cédigo del Trabajo.

242 PESSOA (2019), p. 25.
243 Idem.
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Existe, ademas, una serie de interesantes discusiones planteadas por Pes-
SOA, y que se pueden vincular con su actual consagracion legal. Entre otras,
si debe tratarse de conductas reiteradas, o si basta una conducta aislada, para
entender que se ha vulnerado el derecho ala desconexion del trabajador.

Concuerdo con este autor en que “una unica conducta no seria su-
ficiente para configurar una vulneraciéon™***. Para justificar su postura,
agrega que “una requisicion de trabajo por TIC es suficiente para reac-
tivar la mente del trabajador en sus quehaceres laborales, pero [...] no
es suficiente para generar un dafio extrapatrimonial”**, sin perjuicio de
que “cualquier requisicion fuera del horario de trabajo podria generar
horas extraordinarias dependiendo del tiempo empleado para ejecutar
la solicitud™**%, con la salvedad que ya expusimos a proposito de los tra-
bajadores sujetos a la exencion de jornada de trabajo segun lo estableci-
do en los articulos 22 y 152 quater ] del Cédigo del Trabajo.

En derecho comparado, esta problematica se ha solucionado de ma-
nera distinta. En Brasil, por ejemplo, se establece que el teletrabajador
no tendra derecho al pago de horas extras, pago adicional por trabajo
nocturno ni por régimen de sobreaviso por estar excluidos del control
de jornada —igual que en Chile-; empero, esta regla solo resulta aplica-
ble “en los casos de imposibilidad de obtener el tiempo de trabajo y los
intervalos para descanso, ya que actualmente existen sistemas con login
de red, entre otros”, que si lo permitirian**.

Entonces, seria perfectamente posible constatar que se vulner6 el
derecho a la desconexién digital, incluso respecto de trabajadores no
sujetos a jornada laboral, porque a través de las mismas tecnologias de
la informacion y de la comunicacién que se utilizan para cumplir con
la prestacion de servicios convenida, es posible verificar el momento
especifico en que se realiza una determinada accion vinculada al tra-
bajo. Ejemplos de estas herramientas son los “registros de login, acceso
a nubes, fecha y hora de modificacion de archivos (como Word, Excel,
Powerpoint y otros editores), hora de envio de mensajes, sea por What-
sApp o correo electrdnico, o por redes sociales (como LinkedIn, Face-
book, Twitter [actualmente X], Instagram, etcétera)”**".

244 PESsoA (2019), p. 27.
245 Idem.
246 Idem.
247 ALVAREZ (2018), p. 7.
248 PESsoA (2019), p. 28.
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Por consiguiente, para entender que se ha vulnerado el derecho a la
desconexidn digital, debiera seguirse “la misma légica temporal del mo-
bbing o acoso laboral™, esto es, su caracter reiterativo, de acuerdo a
la definicién legal contenida en el articulo 2° del Cédigo del Trabajo,
previo a la entrada en vigencia de la Ley N° 21.643 de 2024 que modifica
el Codigo del Trabajo y otros cuerpos legales en materia de prevencion,
investigacion y sancion del acoso laboral, sexual y de violencia en el
Trabajo™°.

Agrega que, ademas de su caracter reiterativo, para que se configure
la vulneracion de este derecho, se requiere que las solicitudes de trabajo
a través de las tecnologias de la informacién y comunicacion sean for-
muladas por el empleador o los superiores jerarquicos del trabajador, o
bien que los trabajadores estén obligados a estar atentos a las redes de
comunicacion con la empresa fuera de su horario de trabajo, por dis-
ponerlo asi una cldusula contractual o el reglamento interno de orden,
higiene y seguridad™".

Por su parte, la Direccion del Trabajo, en el Dictamen Ordinario
N° 1162/24, de 7 de julio de 2022, estim6 que no resulta ajustado a de-
recho que los trabajadores que prestan servicios bajo la modalidad de
teletrabajo y que se encuentran excluidos de la limitacion de jornada de
trabajo remitan correos electrédnicos u otras comunicaciones a su em-
pleador durante el periodo de desconexién para dar cumplimiento a las
obligaciones propias de su prestacion de servicios, esto es, con el objeto
de “mantener el trabajo al dia”. Fundamenta su decision en el caracter
irrenunciable del derecho al descanso de los trabajadores. En este esce-

249 Idem.

250 Esta ley, vigente en nuestro pais desde el 1 de agosto de 2024, modifica el con-
cepto de acoso laboral, entendiendo por tal “toda conducta que constituye agresion
u hostigamiento ejercida por el empleador o uno o mas trabajadores, en contra de
otro u otros trabajadores, por cualquier medio, ya sea que se manifieste una sola vez
o de manera reiterada, y que tenga como resultado el menoscabo, maltrato o humi-
llacion para el o los afectados, o la amenaza o perjuicio en su situacion laboral o en
sus oportunidades en el empleo”. Por consiguiente, se establece que una conducta
puede considerarse como acoso laboral, independientemente de si se manifiesta en
una sola ocasion o de manera repetida. En consonancia con lo expuesto, cabe hacer
presente que previo a la dictacion de esta ley se consideraba que uno de los atributos
caracteristicos del acoso moral, que permitian diferenciarlo de otros conflictos labo-
rales era la repeticion, reiteracion y/o periodicidad de las conductas abusivas, resul-
tando apropiado referirse a esta situacion como una “persecucion u hostigamiento”.

251 PEssoA (2019), p. 29.
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nario, sostuvo que el derecho a la desconexion “también garantiza que
el trabajador no tenga que ocuparse de otros aspectos de la relacién la-
boral, como mantenerse alerta a avisos, notificaciones o incluso remitir
comunicaciones, pese a que estas no respondan a una solicitud inme-
diata del empleador™>.

Por dltimo, es importante recordar que, conforme ha sostenido la Di-
reccion del Trabajo, uno de los requisitos de los mecanismos de control
de la jornada laboral de los trabajadores a distancia y de los teletrabaja-
dores, es incluir una alerta relacionada con su derecho a desconexion.
Agrega que, una vez registradas las jornadas, y tomando como referen-
cia la marcacion del inicio de la jornada, el sistema enviara automati-
camente un correo electrénico a las partes, informando que faltan 30
minutos para el inicio del derecho a desconexidon.

252 Direccion del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 1162/24, de 7 de julio de 2022.
Disponible en linea: <https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-article-122408.
html>.

253 Direccién del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 593, de 21 de abril de 2023.
Disponible en linea: <https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/articles-124094_recur-
so_pdf.pdf>.
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Capitulo 7
Contenido del contrato de trabajo a distancia
y de teletrabajo. Deberes del empleador

El empleador debe cumplir una serie de obligaciones en el contexto del
trabajo a distancia y del teletrabajo; en especial, el deber de ocupaciéon
adecuada y efectiva y el deber de proteccion y seguridad del trabajador.
En lo que sigue, se analizara su contenido y alcances, ya que su com-
prension resulta necesaria para determinar sus implicancias concretas y
los efectos de su incumplimiento.

Deber de ocupacion adecuada y efectiva. Ajenidad.
Costos y gastos de cargo del empleador

Segun lo dispuesto en articulo 152 quater L del Cddigo del Trabajo, el
empleador debe cumplir con la obligacién de entregar al trabajador los
elementos necesarios para que pueda desarrollar la prestacion de servi-
cios convenida en el contrato. El principio subyacente a esta normativa
seria el de ajenidad y, por consiguiente, resulta aplicable lo sostenido por
la Direccion del Trabajo en el Dictamen Ordinario N° 8177/331, de 18
de diciembre de 1995. Segun este organismo, los “trabajadores realizan
su trabajo ‘por cuenta de otro’ o ‘por cuenta ajena’ lo que de acuerdo
al principio de ajenidad que caracteriza la relacidon juridico laboral se
traduce en que estos son simplemente una de las partes del contrato de
trabajo, que tienen derecho a su remuneracion y la obligacion correlativa
de prestar servicios, en tanto que el empleador esta obligado a pagar las
respectivas remuneraciones y adoptar todas las medidas de resguardo y
de proteccion que garanticen el normal desempefio de las funciones que
a aquellos les corresponde desarrollar, recayendo sobre €l el riesgo de la
empresa, vale decir, el resultado econémico favorable, menos favorable o
adverso de su gestion”*.

254 Direccién del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 8177/331, de 18 de diciembre de
1995. Disponible en linea: <https://bit.ly/31Vinks>.
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Como sefialan L1izaMa y LizaMa™>, este principio se deduce del concepto
legal de empleador contemplado en el articulo 3° del Codigo del Trabajo™*.
En el mismo sentido, agregan que es una expresion de la ajenidad de los
medios de produccidon que son de propiedad del empleador*’, en conso-
nancia con lo expuesto por la jurisprudencia administrativa recién citada.

Del mismo modo, en el considerando decimoquinto del recurso de
unificacion de jurisprudencia Rol N° 3687-2013, se indica que:

“[...] alaluz de la discusion introducida por la demandante, preciso
es traer a colacién otro de los elementos de la esencia de toda relacién
laboral e implicita en la misma, esto es, la ajenidad. Con ello se apunta
a que el trabajo personal debe verificarse por cuenta de otro; constituye
un atributo primordial del trabajo regulado, que los frutos, entendidos
como la utilidad patrimonial del trabajo que origina la labor, pertenez-
can a un sujeto diverso del trabajador, se expresa en el hecho que el ries-
go de la empresa lo asume el empleador, es este quien incorpora al mer-
cado los frutos del trabajo y percibe directamente su beneficio. Se trata
entonces, segin diversos autores, de una triple vertiente de la ajenidad:
la ajenidad en los frutos, en el mercado y en los riesgos. Por otra parte,
la subordinacién y dependencia, como conceptos abstractos se encuen-
tran presentes en relaciones civiles, mercantiles y laborales; sin embar-
go, la ajenidad aparece como elemento dilucidador de los conflictos que
surgen sobre la materia, pero siempre unido a la idea de dependencia
juridica. Siguiendo a los autores, la ajenidad se centra en el destino del
trabajo y la dependencia, en la ejecucién misma de la actividad, que
supone la capacidad del otro —patrén- de apropiarse de los frutos que la
actividad del trabajador produce, bajo una potestad que reglamenta la
ejecucion de los servicios. Conforme a lo expuesto, la ajenidad y la de-
pendencia constituyen elementos delimitadores de aquellas prestacio-
nes de servicios efectuadas en el marco de la laboralidad y que permiten
distinguirlas de otras, sea para incluir ciertas actividades de indole la-
boral que se encubren a través de relaciones civiles o comerciales con la
finalidad de abstraerse de la proteccion del Derecho del Trabajo o bien
para excluir aquellas que escapan al ambito del mismo”.

255 LizamA y Lizama (2020), p. 18.

256 Elarticulo 3°letra a) del Cédigo del Trabajo define empleador como “la perso-
na natural o juridica que utiliza los servicios intelectuales o materiales de una o mas
personas en virtud de un contrato de trabajo”.

257 LizaMA y LizaMA (2020), p. 140.
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;Qué incluye? Todo aquello que requiera para el normal desempefio
de la prestacion de servicios convenida, ya que esta obligacion forma
parte del contenido personal del contrato de trabajo, especificamente
del deber de ocupacion adecuada y efectiva, que permite al trabajador
exigir a su empleador que le proporcione los elementos necesarios para
la prestacion de los servicios y le impone una prohibicién al empleador
de dejarlo inactivo, salvo que exista caso fortuito o fuerza mayor u otra
causa eximente de responsabilidad®*.

Desde una perspectiva legal, conforme al articulo 152 quater L, inclu-
ye los equipos, herramientas y materiales necesarios para llevar a cabo
la labor convenida, los elementos de proteccion personal, en caso de ser
necesarios para el trabajo a distancia o teletrabajo, y los costos de ope-
racion, funcionamiento, mantenimiento y reparacion de equipos. Nada
obsta a que las partes acuerden que otros gastos sean cubiertos por el
empleador a titulo de asignacidn, de conformidad a las reglas generales
y, en especial, al caracter unilateral del orden publico laboral.

Agrega la norma que el trabajador nunca puede ser obligado a usar
elementos de su propiedad para cumplir con la prestacién de servicios
convenida en el contrato. Si el trabajador a distancia o teletrabajador
presta sus servicios con elementos de su propiedad, debe explicitarse en
el contrato o anexo, en su caso, que “los utiliza consintiendo en ello y sin
que el empleador se lo haya impuesto™°. En este caso, las partes deben
acordar el pago por parte del empleador de asignaciones compensatorias
o indemnizatorias en los términos establecidos en el inciso segundo del
articulo 41 del Codigo del Trabajo. Las primeras para compensar o reem-
bolsar los gastos efectuados por el trabajador en el cumplimiento de la
prestacion de servicios convenida, como la cuenta telefonica, la conexion
a internet o el gasto de energia eléctrica y, las segundas, a fin de resarcir
el perjuicio sufrido por el trabajador con ocasion de la prestacion de ser-
vicios, como seria una asignacion por el desgaste de las herramientas de
propiedad del trabajador*®.

Podria darse el caso de que se trataran de disimular pagos remune-
ratorios en las asignaciones que hemos explicado. Por ello, la Direcciéon
del Trabajo ha sefialado que estas asignaciones que no constituyen re-

258 LizaMA (2003), p. 67.
259 Lizama y LizamA (2020), p. 142.
260 LizaMa y LizaMA (2020), p. 143.
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muneracion, del articulo 41, deben ser de monto razonable y prudente,
y concordantes con los gastos efectivos en que se incurra. La razonabi-
lidad de estas asignaciones para la Direccion del Trabajo implica que
deben interpretarse restrictivamente y que:

- No deben ser excesivas en relacion con los costos del mercado y al

ingreso que percibe el trabajador.

- No pueden ser desproporcionadas en consideracion a la jerarquia

que ocupa el trabajador dentro de la empresa.

- No deben perseguir un objeto distinto a la finalidad con que se

establecieron en la ley*®.

Ademas, para el caso de las asignaciones por desgaste de herramien-
tas, deben guardar relacién con el costo real o aproximado de reemplazo
o reparacion de la herramienta, seguin se consigna en el Dictamen Ordi-
nario N°1367/80, de 30 de marzo de 1998, de la Direccion del Trabajo*.

La Direccion del Trabajo, en la Circular N° 63, de 29 de julio de 2020,
que informa aspectos relevantes de la Ley N° 21.220 y su reglamento, y
establece consideraciones importantes en materia de fiscalizacion, de-
fine qué debe entenderse por “equipos’, “materiales”, “herramientas” y
“elementos de proteccion personal”. Asi, entiende por equipos el “con-
junto de elementos, maquinas o utensilios necesarios para poder de-
sarrollar las tareas en su puesto de trabajo”. A propdsito del teletrabajo,
agrega que “es el conjunto de aparatos constituidos por una computado-
ra, impresora, cables, pendrive, grabadoras, asi como también su escri-
torio, silla ergondmica, entre otras”.

Senala que la expresion materiales incluye “los elementos o insumos
necesarios para elaborar los productos contratados”, y menciona los si-
guientes ejemplos: energia necesaria para su produccion y almacena-
miento, sistema comunicacional que vincula al trabajador con la empre-
sa, articulos de escritorio, y, para el caso del teletrabajo: la electricidad y
el acceso a internet y a las comunicaciones.

Las herramientas se refieren al “conjunto de instrumentos para desa-
rrollar el trabajo contratado, como, por ejemplo, herramientas eléctricas
para corte, herramientas de golpe como martillos, herramientas para
motricidad fina, como agujas o palillos, entre otros”

261 GAMONAL y GUIDI (2015), p. 234.
262 LizaMA y L1zAMA (2020), p. 144.
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Mientras que el término elementos de proteccion personal comprende
“todo equipo, aparato o dispositivo fabricado para proteger el cuerpo
humano, en todo o en parte, de riesgos especificos de accidentes del tra-
bajo y enfermedades profesionales, como guantes de seguridad, lentes o
antiparras, proteccion respiratoria, entre otros”.

Por otro lado, el articulo 10 del Decreto N° 18, del Ministerio del Tra-
bajo y Prevision Social, que aprueba el Reglamento del articulo 152 qua-
ter M del Codigo del Trabajo, contempla la obligaciéon del empleador de
proporcionar a sus trabajadores los equipos y elementos de proteccion
personal adecuados al riesgo que se intenta mitigar o controlar. Aclara,
ademas, que nunca puede cobrarles su valor y que estos equipos y ele-
mentos de proteccidén personal solo deben utilizarse en aquellos casos
en que existan riesgos residuales que no hayan podido evitarse o limi-
tarse suficientemente a través de otras medidas de control adoptadas
por el empleador.

Lo anterior se explica porque el articulo 7° del citado Reglamento esta-
blece que las medidas preventivas y correctivas que corresponda aplicar
deben ser implementadas en el siguiente orden de prelaciéon: en primer
lugar, deben eliminarse los riesgos, y, en segundo término, si esto no es
posible, los riesgos deben controlarse en su fuente, y, a continuacién,
en caso de que lo antedicho no sea viable, se deben reducir al minimo
los riesgos a través de la elaboracion de medidas que instauren métodos
seguros de trabajo. Si todavia existen riesgos residuales, recién ahi el em-
pleador debe proveer al trabajador de los referidos equipos y elementos
de proteccion personal adecuados. Por su parte, el trabajador a distancia
o el teletrabajador tiene la obligacion de cuidar los equipos, herramien-
tas y materiales que le entrega el empleador para cumplir con la presta-
cién de servicios convenida®®.

El empleador también debe asumir los costos de operacion, funcio-
namiento, mantenimiento y reparacion de equipos. Segin la jurispru-
dencia administrativa, en su Dictamen Ordinario N° 258/003, de 22 de
enero de 2021, son costos de operacién “aquellos que permiten la reali-
zacion de las labores, desde el momento que tales servicios se inician y
siempre que se encuentren directamente relacionados con los mismos’,
y agrega, a modo de ejemplo, el consumo de electricidad y la conexion
a internet, entre otros. Precisa la doctrina que “si el teletrabajador utili-

263 Lizamay Lizama (2020), p. 141
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za su propia linea telefénica, conexion a internet y energia eléctrica, el
empleador debera pagar estos costos en forma proporcional al uso dado
para fines laborales™ .

En el mismo dictamen se definen los costos de funcionamiento como
“aquellos que permiten a los equipos ejecutar las tareas necesarias para
el cumplimiento efectivo de las labores por las cuales el trabajador fue
contratado, como seria la habilitacion de softwares, aplicativos, licencias
para la ejecucion de determinados programas, entre otros”.

También el empleador debera hacerse cargo de los costos de manteni-
miento, entre los que se incluyen los “gastos de conservacion y protec-
cién de los equipos del teletrabajador: contratacidn y pago de seguros
que cubran el robo o pérdida de los computadores, teléfonos moviles y
tabletas™, y la reparacion de los equipos, herramientas, elementos de
proteccion personal u otros materiales necesarios para el cumplimiento
de la prestacion de servicios convenida, siempre que sufran algin des-
perfecto a consecuencia del cumplimiento de sus labores.

A juicio del organismo fiscalizador, lo anterior implica que los tra-
bajadores a distancia y teletrabajadores no pueden instalar aplicaciones
moéviles para el desarrollo de sus funciones en medios tecnoldgicos de
su propiedad, incluso si consienten libre y expresamente en ello, y, aun
cuando el uso de estos sistemas cumpla con las reglas establecidas en el
Dictamen Ordinario N° 2927/58 de la Direccion del Trabajo, de 28 de di-
ciembre de 2021. Esto contrasta con lo permitido para los demas traba-
jadores, esto es, aquellos que prestan servicios de manera presencial**’.

Hechas estas precisiones, y ahora en cuanto a los efectos del incum-
plimiento por parte del empleador de esta obligacidn, es necesario pre-
cisar lo que sigue: asi como el trabajador contrae la obligacidn de prestar
los servicios para los cuales fue contratado, le asiste el derecho correlati-
vo de prestarlos efectivamente. Desde el punto de vista del empleador, la
Direccion del Trabajo ha dicho que “sus principales obligaciones consis-
ten en proporcionar al dependiente el trabajo convenido y en pagar por
estos servicios la remuneracidon que hubiere convenido”*”. Ciertamente,

264 Lizamay Lizama (2020), p. 142.

265 Idem.

266 Direccion del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 159, de 30 de enero de 2023.
Disponible en linea: <https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-article-123547.
html>.

267 UGARTE (1996), p. 21.
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lo anterior se funda en el caracter bilateral del contrato de trabajo ce-
lebrado. De este modo, el trabajador ha celebrado un negocio juridico
para laborar y la obligacion que contrae es bilateral en relacion con el
deber del empleador de proporcionarle una ocupacion real y adecua-
da268.

El trabajador, frente al incumplimiento contractual de su contraparte,
podria, en vistas a este derecho, alegar un incumplimiento grave de las
obligaciones que impone el contrato por parte de su empleador, accio-
nando por despido indirecto al tenor de lo dispuesto en el articulo 171
del Cédigo del Trabajo. Incluso, el empleador podria incurrir en con-
ductas de acoso laboral o mobbing si incumple el deber de proporcionar
las herramientas necesarias para cumplir con la prestacion de servicios
convenida en el contrato de trabajo a distancia o teletrabajo y, no obstan-
te, le exige al trabajador resultados que no puede cumplir por no contar
con las herramientas para hacerlo*®. A mayor abundamiento, conforme
ala Circular N° 3813, de fecha 7 de junio de 2024, emitida por la Superin-
tendencia de Seguridad Social, que establece la Asistencia Técnica para
la Prevencion del Acoso Sexual, Laboral y la Violencia en el Trabajo,
asi como otros aspectos contenidos en la Ley N° 21.643, un ejemplo de
acoso laboral es imponer a un trabajador o trabajadora la obligaciéon de
permanecer sin tareas que realizar, o bien asignarle labores ajenas a su
perfil profesional, con el fin de denigrarlo o menospreciarlo.

Ante lo casuistico de estas materias, desde la entrada en vigor de esta
disposicidon legal, diversos dictdmenes se han pronunciado sobre las im-
plicancias concretas de esta obligacion legal del empleador. Asi, en el
Dictamen Ordinario N°1389/007, de 8 de abril de 2020, se indic6 que, en
cumplimiento de la obligaciéon contenida en el articulo 152 quater L, las
partes pueden acordar una asignacion por el uso de internet, de energia
eléctrica, alimentacién y otros gastos necesarios para el desempeio de
las funciones que deba cumplir el trabajador. Por lo demas, sefial6é que
los costos de operacion y funcionamiento son un aspecto casuistico que
dependera de la “realidad de cada relacion laboral”.

Agrega que cuando se combinen los lugares en los que se presten los
servicios, esto es, si se reparte el tiempo de trabajo entre las dependen-
cias de la empresa y otros u otros lugares fuera de ella, el costo de trasla-

268 THAYER y Novoa (2008), p. 200.
269 JUNEMANN y WIEGAND (2021), p. 85.
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do podria ser considerado como un costo necesario de operacion y los
traslados se darian intrajornada para efectos del computo del tiempo de
trabajo.

El Dictamen Ordinario N° 950, de 15 de marzo de 2021, reitera que
las herramientas y los materiales para el trabajo a distancia o para el
teletrabajo, incluidos los elementos de proteccion personal, deben ser
proporcionados por el empleador al trabajador, sin perjuicio de que,
segun la jurisprudencia administrativa, las partes pueden acordar que
el trabajador voluntariamente decida utilizar elementos de su propie-
dad, de conformidad a lo expuesto por la Direccion del Trabajo en el
Dictamen Ordinario N° 258/003, de 22 de enero de 2021, esto es, siem-
pre que el empleador pague una asignacion por su uso para efectos la-
borales, y que esta asignacidn sea por un monto razonable y suficiente
para cubrir los costos en que el trabajador a distancia o teletrabajador
ha debido incurrir efectivamente.

Precisa que a partir del 1 de julio del 2020 entrd en vigor la totalidad
del articulado de la Ley N° 21.220, incluido el nuevo articulo 157 quater
L del Cédigo del Trabajo, zanjando las dudas interpretativas que se ha-
bian planteado en relacién con los trabajadores que habian comenzado
a prestar servicios a distancia o a través del teletrabajo antes de la en-
trada en vigor de la ley en analisis a raiz de la crisis sanitaria. En otras
palabras, aclara que esta obligacion es exigible desde el momento en que
se pactd la modalidad de trabajo a distancia o teletrabajo.

Por su parte, el Dictamen Ordinario N° 2250, de 20 de septiembre
de 2021, hace presente que las asignaciones derivadas de la aplicacién
de la Ley N° 21.220, en la medida que respondan al concepto de “devo-
luciones de gastos en que se incurra por causa del trabajo’, no tienen el
caracter de remuneracion vy, por tanto, no estan afectas a cotizaciones
previsionales. Lo anterior en perfecta consonancia con lo dispuesto en
el inciso segundo del articulo 41. Sobre su tributacion, sefiala que co-
rresponde pronunciarse al Servicio de Impuestos Internos. A proposito
del tratamiento tributario de los gastos producidos en esta modalidad,
el Servicio de Impuestos Internos publicé la Circular N° 53 de 2020 (Or-
dinario N° 2139, de 29 de septiembre de 2020), relativa al pago de bonos
a trabajadores para compensar gastos ocasionados por el teletrabajo.

En esta circular, sefiala que las remuneraciones percibidas por los tra-
bajadores dependientes constituyen renta conforme lo dispuesto en el ar-
ticulo 42 nimero 1 de la Ley de Impuesto a la Renta y, por lo tanto, estaran
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gravadas con el Impuesto Unico de Segunda Categoria en los términos
del articulo 43 nimero 1 del mismo cuerpo legal. Sin embargo, en este
caso, se trata de una asignacion compensatoria, que constituye una espe-
cie de reembolso de los gastos incurridos por el trabajador con ocasién
del teletrabajo, atendiendo a las circunstancias y montos involucrados y,
por consiguiente, dicho bono no constituye remuneracion ni forma parte
de la base imponible del Impuesto Unico de Segunda Categorfa.

Por lo tanto, conforme lo sefialado anteriormente, el pago de una
asignacion compensatoria de gastos incurridos con motivo del trabajo a
distancia o teletrabajo no constituye renta para el trabajador y, en con-
secuencia, no es tributable.

Por lo demads, de acuerdo a los Dictimenes N°s. 258/003, de 22 de
enero de 2021, y 1194, de 5 de abril de 2021, el monto destinado a cubrir
los costos de operacidn, funcionamiento, mantenimiento y reparacion
de los equipos necesarios para el trabajo a distancia o teletrabajo debe
cumplir los criterios de suficiencia (costo total) y razonabilidad (pro-
porcionales), siendo su determinacion un aspecto casuistico que debe
considerar las particularidades de la prestacion de servicios en el caso
concreto, no pudiendo fijar ex ante esta Direccion un valor destinado a
cumplir con esta obligacion establecida en el articulo 152 quater L del
Codigo del Trabajo.

En lo que respecta al otorgamiento de dichos beneficios, su termina-
cion o modificacidn, para perder su naturaleza compensatoria, se sostuvo
que se requeria siempre de una manifestacion escrita de voluntad de las
partes que los habian convenido, independiente de si dicho beneficio se
entregaba en dinero, tarjetas, tickets canjeables o de cualquier otra forma.
Lo anterior también de conformidad al ya citado Dictamen Ordinario
N°258/003, de 22 de enero de 2021. Por consiguiente, no seria procedente
el cese unilateral de las asignaciones de movilizacion y colacion por haber
perdido su naturaleza compensatoria, debiendo respetarse para efectos
de su pago las condiciones establecidas por las partes, quienes son las
habilitadas para modificarlas o suprimirlas al tenor de lo dispuesto en el
inciso tercero del articulo 5° del Cédigo del Trabajo, segtin dispone este
documento y el Dictamen Ordinario N° 1195, de 5 de abril de 2021.

En relacién con el deber de ocupacion adecuada y efectiva a que esta
obligado el empleador en el caso del personal docente que presta sus
servicios bajo la modalidad de teletrabajo, la jurisprudencia ha entendi-
do que no procede la entrega de computador e internet por tratarse de
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una “modalidad excepcional de trabajo”. A su juicio, tampoco procede
compensar al docente por la conexién a internet o el teléfono con plan
adicional”°. En la misma sentencia se entiende que no se cumplen los
requisitos para el pago de las asignaciones de colacién y movilizacion,
sin perjuicio de que si seria procedente el pago de un “bono de estimulo
de asistencia” por aplicacion del principio de primacia de la realidad, ya
que “el pactado estimulo de asistencia, por su naturaleza, es de aquellos
que forma parte de la remuneracion, dado su caracter regular y perma-
nente, y que, si bien en condiciones de normalidad se encuentra asocia-
do a una presencialidad en el recinto educacional para ser devengado,
no es menos cierto que su establecimiento por la via contractual apunta
a la prestacion efectiva de los servicios, que los docentes se han visto
obligados a cumplir del modo que les fue impuesto en la emergencia
sanitaria, lo cual no se dio por la concurrencia al establecimiento, pero
si en la forma que se les exigia virtualmente”

Una de las deficiencias en la implementacion de la Ley N° 21.220 en
nuestro pais se ha vinculado con el incumplimiento de esta obligacién
por parte de los empleadores. Segun se ha constatado por el “Informe
estudio teletrabajo” de la Mutual de Seguridad, la Camara Chilena de la
Construccion (CChC) y Cadem, efectuado en 2020, “hay cierta falta de
elementos adecuados para el teletrabajo” En este sentido, el 42 % de los
trabajadores que prestan servicios bajo esta modalidad de trabajo dice
que lo que mas ha extrafiado del trabajo presencial es “la implementa-
cién del lugar de trabajo: impresora, internet”".

Deber de proteccion y de seguridad. Analisis del
articulo 184 del Cddigo del Trabajo en el contexto del
trabajo a distancia y del teletrabajo

La presente seccion tiene por objeto dar respuesta a la siguiente in-
terrogante: ;como cumple el empleador su deber de proteccion y de se-
guridad en los términos establecidos en el articulo 184 del Cddigo del
Trabajo? Veremos que es a través del cumplimiento de determinados
deberes especificos, a saber: informacién, capacitacion, implementa-
ciéon de medidas y entrega de elementos de proteccion personal. A su

270 Corte de Apelaciones de Santiago, RIT 582-2021, de 13 de septiembre de 2021,
considerando décimo.
271 JUNEMANN y WIEGAND (2021), p. 70.
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vez, teniendo presentes el concepto y elementos de los accidentes del
trabajo y enfermedades profesionales, de acuerdo a las disposiciones de
la Ley N° 16.744 de 1968, se examinard como se concilia esta normativa
con las modalidades no presenciales de prestacion de servicios objeto
de estudio.

Principales deberes en la materia. Deberes de informacion,
capacitacion, implementacion de medidas y de entrega de
elementos de proteccion personal

Una de las principales obligaciones del empleador consiste en prote-
ger eficazmente la vida y salud de los trabajadores, segun lo dispuesto
en el articulo 184 del Cddigo del Trabajo. Hay que tener presente que
en materia de trabajo a distancia y teletrabajo la prestacion de servicios
ocurre en un ambito extrafo y ajeno al empleador, en vistas al elemento
locativo caracteristico de esta modalidad contractual, lo que obsta a que
el empleador pueda ejercer sus potestades de direccion de manera pre-
sencial”>. Entonces, ;como cumple el empleador su deber de proteccién
y de seguridad en los términos dispuestos en el articulo 184 del Cdédigo
del Trabajo? A través de las siguientes obligaciones contempladas en los
articulos 152 quater M y 152 quater N del Cdédigo del Trabajo, a saber:

1) El empleador debe comunicar al trabajador las condiciones espe-

cificas de seguridad y salud que el puesto de trabajo debe cumplir
segln un reglamento que para estos efectos debia dictar el Minis-
terio de Trabajo y Prevision Social. Ademas, debe velar por el cum-
plimiento de tales condiciones en cumplimiento de su deber de
proteccion del articulo 184 del Cdédigo del Trabajo.
El Decreto N° 18, del Ministerio del Trabajo y Previsiéon Social,
aprueba el Reglamento del articulo 152 quater M del Cédigo del
Trabajo, que establece condiciones especificas de seguridad y salud
en el trabajo a que deben sujetarse los trabajadores que prestan
servicios en las modalidades de trabajo a distancia o teletrabajo, de
acuerdo con los principios y condiciones de la Ley N° 16.744. Este
Reglamento fue publicado en el Diario Oficial el 3 de julio de 2020,
sin embargo, sus disposiciones comenzaron a regir a partir del 2 de
octubre de 2020, ya que segun su articulo transitorio entraria en
vigencia transcurridos noventa dias desde su publicacion.

272 GARCIA, citado por LizamA y L1zAMA (2020), p. 152.
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En lo no regulado por el presente Reglamento, tiene aplicacion su-
pletoria el Decreto Supremo N° 594 de 1999, que aprueba el Regla-
mento sobre Condiciones Sanitarias y Ambientales Basicas en los
Lugares de Trabajo, y los Protocolos de Vigilancia de la Exposicion
de Factores de Riesgos para la Salud de los Trabajadores, ambos
dictados por el Ministerio de Salud, siempre que sean aplicables a
los riesgos a que se exponen los trabajadores sujetos a estas moda-
lidades de trabajo.

De acuerdo con el articulo 3° del citado Decreto N° 18, del Minis-
terio del Trabajo y Previsidn Social, el empleador debe tomar todas
las medidas necesarias para proteger eficazmente la vida y salud
de los trabajadores que presten servicios en la modalidad de tra-
bajo a distancia o de teletrabajo. Para estos efectos, debe gestionar
los riesgos laborales presentes en el domicilio del trabajador o en
el lugar o lugares distintos de los establecimientos, instalaciones o
faenas de la empresa, que se hayan acordado para prestar los servi-
cios a distancia o de teletrabajo.

El articulo 12 del mismo reglamento establece la obligacién de
respaldar documentalmente toda la informacion sobre gestion de
riesgos laborales, ademas de mantenerla, ya sea en formato papel o
electronico, a disposicion de la Inspeccidn del Trabajo. La obliga-
cién del empleador de gestionar los riesgos laborales a que pueden
verse expuestos los trabajadores a distancia y teletrabajadores di-
fiere dependiendo de si los servicios convenidos se prestan desde
el domicilio del trabajador u otro lugar determinado previamente
por las partes, o si se pactdé que el trabajador puede elegir libre-
mente el lugar donde prestara sus servicios, y esto es posible por la
naturaleza de las funciones convenidas.

Asi, conforme al articulo 4° del citado Reglamento, si las partes
estipularon que los servicios se prestaran desde el domicilio del
trabajador u otro lugar previamente determinado, y asi se ha con-
signado en el contrato de trabajo o en el anexo respectivo, el em-
pleador esta obligado a comunicar adecuada y oportunamente al
trabajador las condiciones de seguridad y salud que debe cumplir
el puesto de trabajo. Cumplird con esta obligacién confeccionando
una matriz de identificacion de peligros y evaluacion de los riesgos
laborales asociados a los puestos de trabajo (también denominada
“matriz de identificacion de peligros y evaluacion de riesgos”).
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Segun dispone el articulo 5° del mismo cuerpo normativo, para con-
feccionar la referida matriz, el empleador debe identificar y evaluar
las condiciones ambientales y ergonomicas del puesto de trabajo se-
gun las caracteristicas del puesto de trabajo y del lugar o lugares en
que se desarrollard, y la naturaleza de la prestacion de servicios, los
equipos, las herramientas y los materiales requeridos para su des-
empeno.

También debe evaluar eventuales factores de riesgos psicosociales
derivados de la prestacion de servicios a distancia o a través del
teletrabajo, entre otros, los contemplados en la referida disposicion
reglamentaria, a saber: el aislamiento social, el trabajo repetitivo, la
falta de relaciones interpersonales con sus pares, la indetermina-
cién de los objetivos, la inobservancia del derecho a desconexion.
El articulo 5° del Reglamento agrega que es posible sancionar el
incumplimiento, la falta de oportunidad o veracidad de la infor-
macion proporcionada, a través de lo dispuesto en el reglamento
interno de orden, higiene y seguridad de la empresa. Para estos
efectos, el organismo administrador de la Ley N° 16.744 entregara
a los empleadores un instrumento de autoevaluacién de riesgos, y
estos, a su vez, lo pondran a disposicion de sus trabajadores una
vez iniciada la modalidad de trabajo a distancia o teletrabajo, para
que en un plazo no menor a cinco dias ni superior a diez cumplan
con las obligaciones de aplicar y reportar el referido instrumento.
Dentro de los treinta dias siguientes a la fecha de recepcidon del
instrumento de autoevaluacidn y con base al mismo, el empleador
confeccionara la matriz de identificacion de peligros y evaluacion
de riesgos, la cual debe ser informada al organismo administra-
dor correspondiente dentro de los tres dias siguientes a su confec-
ciéon*”. Esta matriz deberd ser revisada, a lo menos, una vez al afio.

273 Segun la Superintendencia de Seguridad Social, Dictamen N° 3572, de 15 de
enero de 2021, este instrumento cuenta con dos partes: una obligatoria, que consta
de dieciocho preguntas destinadas a identificar los peligros inherentes al puesto de
trabajo en especifico y que necesariamente deben ser considerados en la confeccion
de la matriz de riesgo y en el programa preventivo, y una segunda parte, voluntaria,
que se llama “autoevaluacion adicional’, que a través de catorce preguntas permite
identificar aquellos peligros que no son intrinsecos a la actividad a desarrollar, pero
que igual deben ser conocidos por el trabajador. No es imprescindible que estos ulti-
mos sean considerados en la confeccion de la matriz de riesgo y en el programa pre-
ventivo, a diferencia de los primeros. Disponible en linea: <https://bit.ly/31V41pW>.
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En caso de ser necesario, para estos efectos se puede requerir la
asesoria técnica del organismo administrador de la Ley N° 16.744.
En esta matriz constaran los peligros asociados a la funcion a des-
empefiar junto a la evaluacién de cada uno de estos riesgos™-.
Dentro de los quince dias siguientes contados desde la confeccion
de la matriz, el empleador debe desarrollar un programa de traba-
jo. Este programa debe contener: las medidas preventivas y correc-
tivas a implementar —incluidas las de ejecucion inmediata a instau-
rar por el empleador-, su plazo de ejecucion, y las obligaciones que
le asisten al trabajador en su implementacion.

En cambio, si los servicios, por su naturaleza, pueden prestarse en
distintos lugares, y se ha convenido que el trabajador puede elegir
libremente dénde ejercer sus funciones, no sera necesario contar
con la referida matriz. No obstante, el empleador igual debe cum-
plir con su deber de cuidado de la salud y seguridad de los traba-
jadores, comunicando al trabajador: i) los riesgos inherentes a sus
tareas, ii) las medidas de prevencion vy iii) los requisitos minimos
de seguridad que debe considerar en la eleccion de los lugares de
trabajo.

En este caso, de acuerdo a la Superintendencia de Seguridad So-
cial, en su Circular N° 3572, de 15 de enero de 2021, que modifica y
complementa las instrucciones de los libros I y III del Compendio
de Normas del Seguro de Accidentes del Trabajo y Enfermedades
Profesionales de la Ley N° 16.744 sobre los trabajadores que se des-
empefian bajo la modalidad de trabajo a distancia o teletrabajo,
el empleador no estd obligado a aplicar el instrumento de autoe-
valuacion de riesgos de trabajo a distancia o teletrabajo. Ademas,
esta circular reitera que tampoco estara obligado a confeccionar la
matriz de identificacion de peligros y evaluacion de riesgos.

En relacién con el deber de proteger eficazmente la vida y salud de
los trabajadores, la jurisprudencia rechazé un recurso de protec-
cion deducido por un trabajador en contra de ENAP por la deci-
sién unilateral adoptada por la empresa de incluirlo en un grupo

274 Direccién del Trabajo, Circular N° 63, de 29 de julio de 2020, que informa
aspectos relevantes de la Ley N° 21.220 y su Reglamento y establece considera-
ciones importantes en materia de fiscalizaciéon. Disponible en linea: <https://bit.
ly/3a2lsaK>.
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de riesgo de contagio de COVID-19 por su edad (sesenta y cinco
anos) y destinarlo a prestar servicios a través de teletrabajo, lo que
a su juicio lo perjudicaba, ya que no podia acceder a un bono espe-
cial que se le pagaba cada vez que ejecutaba trabajo en terreno. El
recurrente estimaba vulnerados los derechos fundamentales con-
sagrados en los nimeros 16 y 24 del articulo 19 de la Constitucion
Politica de la Republica.

La Corte de Apelaciones de Punta Arenas descarta la ilegalidad
de este acto en consideracion a los articulos 5° y 184 del Cédigo
del Trabajo y sostiene que no se configura la arbitrariedad denun-
ciada porque esta decision fue “adoptada en virtud de las faculta-
des legales, en proteccion de los derechos garantizados constitu-
cionalmente y comunicada oportunamente al trabajador””, y de
conformidad a un instructivo extraordinario y transitorio dictado
por la misma empresa, aplicable a nivel nacional, en consonancia
con los Protocolos de Manejos de Contacto de COVID-19, Fase
4, contenido en el Ordinario N° 939, de 24 de marzo de 2020, que
individualiza a las personas que tienen mayor riesgo de enfrentar
un cuadro grave por esta enfermedad, que incluye a los adultos
mayores, personas inmunodeprimidas o con enfermedades créni-
cas como hipertensos, diabéticos o afectos a problemas cardiacos.
2) El empleador debe cumplir con la obligacion de informarle por es-
crito al trabajador de los riesgos que entrafa su prestacion de ser-
vicios, las medidas preventivas y los medios de trabajos correctos
segun cada caso en particular y de acuerdo con la normativa vigen-
te, ya sea que se trate de trabajadores que prestan servicios en su do-
micilio, en otro lugar determinado previamente o que el trabajador

pueda elegir libremente el lugar donde ejercera sus funciones.
El articulo 8° del Reglamento establece que, por lo menos, el em-
pleador debe entregar la siguiente informacion a sus trabajadores:
- Las caracteristicas minimas que debe reunir el lugar donde se

prestaran los servicios, entre ellas:
a) El espacio de trabajo, que comprende los pisos, los lugares de
transito, las vias de evacuacidn y procedimientos de emergen-
cia, y la superficie minima del lugar de trabajo.

275 Corte de Apelaciones de Punta Arenas, Rol N° 1844-2020, de 28 de enero de
2021, considerando octavo.
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b) Las condiciones ambientales del puesto de trabajo, referidas a
la iluminacion, ventilacién, ruido y temperatura.

c) Las condiciones de aseo y orden que se exigen para el puesto
de trabajo.

d) El mobiliario requerido para el desempeno de la prestacion
de servicios como, por ejemplo, la mesa, el escritorio, la silla,
etcétera.

e) Las herramientas de trabajo que se utilizaran.

f) El tipo, estado y uso de instalaciones eléctricas.

- Organizacién del tiempo de trabajo, vale decir, las pausas y des-
cansos dentro de la jornada de trabajo y los tiempos de desco-
nexion, conforme a la normativa vigente.

Si la prestacion de servicios consiste en realizar labores de
digitacion, se deben especificar los tiempos maximos de trabajo

y los tiempos minimos de descanso que se deben cumplir. Asi,

el articulo 152 quater C reconoce a los trabajadores de centros de

contacto o de llamadas sujetos a conexién continua los siguien-
tes derechos:

a) A una interrupcion de diez segundos entre cada atencion.

b) A un descanso diario por un total de treinta minutos, segun
la planificaciéon pactada con el empleador, siempre que no se
acuerden fracciones inferiores a diez minutos ni se extienda
por el total de su duracion.

- Las caracteristicas y formas de almacenamiento de los produc-
tos que se manipulardn, y el uso de los equipos de proteccién
personal.

- Riesgos ergonomicos, quimicos, fisicos, biologicos, psicosocia-
les, entre otros, a los que eventualmente se podrian ver expues-
tos junto a las correspondientes medidas preventivas.

- Prestaciones y procedimientos de acceso a estas contemplados
en la Ley N°16.744.

Por su parte, el articulo 10 del Reglamento, ademas de especificar

los casos en que el empleador debe entregarle a los trabajadores

elementos de proteccién personal —segun se tuvo oportunidad
de analizar-, establece que las empresas, establecimientos, fae-
nas o unidades econdmicas que deban confeccionar un regla-

mento interno de orden, higiene y seguridad de conformidad a

las reglas generales y que cuenten con trabajadores que hubieren
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convenido la modalidad de trabajo a distancia o teletrabajo, es-
tan obligados a incorporar, entre sus disposiciones, “la prohibi-
cion de ejecutar estas labores bajo los efectos del alcohol y del
consumo de sustancias o drogas estupefacientes o sicotrdpicas
ilicitas”

3) Previo al inicio de la prestacion de servicios bajo las modalidades
de trabajo a distancia o teletrabajo, debe realizar una capacitacion
acerca de las principales medidas de salud y seguridad que el traba-
jador debe considerar en el desempefio de los servicios convenidos
en el contrato, de manera directa o a través del organismo adminis-
trador del seguro de la Ley N° 16.744.

Como en esta etapa aun no es posible identificar y evaluar los ries-
gos del puesto de trabajo en particular, de acuerdo a la Circular
N° 3572, de la Superintendencia de Seguridad Social, de 15 de enero
de 2021, estas capacitaciones versaran sobre las principales medidas
de salud y seguridad que los trabajadores a distancia y teletrabaja-
dores deben tener en cuenta, segtin los riesgos inherentes a su pres-
tacion de servicios y sobre la correcta aplicacién del instrumento
de autoevaluacidn de riesgos de trabajo a distancia o teletrabajo.

Ademas, segun dispone el articulo 9°, el empleador debe capaci-
tar periédicamente”® a sus trabajadores acerca de las principales
medidas de seguridad y salud que deben tener presentes para des-
empefiar sus labores, a través de un curso presencial o a distan-
cia que reuna las siguientes caracteristicas: debe durar a lo menos
ocho horas pedagdgicas; puede ser realizado directamente por el
empleador o a través del organismo administrador del seguro de
la Ley N° 16.744; se deben utilizar metodologias que permitan un
adecuado aprendizaje, y debe ser evaluado. Por disposicion del Re-
glamento, esta capacitacion deberd abordar los siguientes temas:

- Factores de riesgo presentes en el lugar en que se prestaran los

Servicios.

276 Segun esta misma disposicion, la periodicidad estara definida en el programa
preventivo, con el limite de que no podra exceder de dos afios. Por su parte, segun
lo dispuesto en el articulo 11 inciso primero del Decreto Supremo N° 18, anualmente
debe evaluar el cumplimiento del programa preventivo, especialmente la eficacia de
las acciones programadas, disponiendo las medidas de mejora continua que sean
necesarias.
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- Efectos a la salud por la exposicion a factores de riesgo e infor-
macion sobre enfermedades profesionales relacionadas con la
modalidad de trabajo a distancia o teletrabajo que se esta ejecu-
tando por parte del trabajador.

- Medidas preventivas destinadas a controlar los riesgos identi-
ficados y evaluados, si el trabajador presta sus servicios en un
lugar previamente determinado, o los riesgos inherentes a sus
funciones, para el caso de que la prestacion de servicios se ejecu-
te en un lugar libremente elegido por este, como el uso correcto
y mantenimiento de los dispositivos, de los equipos de trabajos
y elementos de proteccidn personal.

La Circular N° 3572, de la Superintendencia de Seguridad Social, ya
referida, agrega que también deben incluir la normativa sobre tra-

bajo a distancia y teletrabajo, la cobertura de prestaciones del seguro

de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales contempla-
daenlaLeyN°16.744, los procedimientos, recursos e instancias de
reclamacion relativas a las citadas prestaciones, y los otros temas

que los organismos administradores de esta ley estimen pertinentes.

4) El empleador debe disponer medidas de control y vigilancia de las
medidas de seguridad y salud adoptadas, con la periodicidad y en
los casos determinados en el programa preventivo, de conformi-

dad al articulo 11 del Decreto Supremo N° 18.

Es posible ejecutar estas medidas de forma presencial, a través de

inspecciones del empleador al domicilio del trabajador o a los otros

lugares fijos de trabajo estipulados, o de manera no presencial, a

través de medios electrénicos idoneos, siempre que, en ninguno de

estos casos, se vulneren los derechos fundamentales del trabajador.

Las inspecciones presenciales o no presenciales al domicilio del

trabajador o del tercero donde se presten los servicios siempre re-

queriran la autorizacién previa de uno u otro, segun corresponda.

Agrega esta disposicion reglamentaria que la negativa infundada

para otorgar esta autorizaciéon o la falta de facilidades para rea-

lizar una visita que ya ha sido autorizada, sea al empleador o al
organismo administrador competente, podran ser sancionadas de

acuerdo a lo previsto en el reglamento interno de orden, higiene y

seguridad. Por su parte, el empleador puede solicitar al organismo

administrador de la Ley de Accidentes del Trabajo y Enfermedades

Profesionales que, previa autorizaciéon del trabajador, acceda a su
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domicilio e informe acerca de si el puesto de trabajo cumple con
todas las condiciones de seguridad y salud establecidas en el Regla-
mento y demas normativa vigente sobre la materia.
De conformidad al mismo articulo 11 del Reglamento, el organis-
mo administrador debe evaluar la pertinencia de asistir al domi-
cilio del trabajador, tomando en especial consideraciéon la matriz
de identificacién de peligros y evaluaciéon de riesgos. Ahora bien,
si al efectuar la visita constata que las condiciones en las cuales se
pretende ejecutar o se ejecuta el trabajo bajo la modalidad de tra-
bajo a distancia o teletrabajo, ponen en riesgo la seguridad y salud
de los trabajadores, prescribira al empleador la implementacion de
las medidas preventivas o correctivas necesarias para subsanar las
deficiencias detectadas, las que también deberan ser acatadas por
el trabajador, en los términos prescritos.
Segun el Dictamen Ordinario N° 1389/007, de la Direccion del Tra-
bajo, de 8 de abril de 2020, y el Compendio de Normas del Seguro
de la Ley N° 16.744, de la Superintendencia de Seguridad Social,
de 24 de enero de 2021, si la prestacion de servicios se realiza en
el domicilio del trabajador o de un tercero, para poder calificar la
naturaleza comun o laboral de un accidente o enfermedad, el or-
ganismo administrador solo podra ingresar a estos lugares previa
autorizacion otorgada por escrito por el propietario del inmueble.
Para estos efectos, el organismo administrador debera extender una
solicitud de ingreso que deberd ser firmada por el propietario en
la que se indique de manera expresa la o las gestiones que requiere
efectuar en dicho domicilio. Si no se autoriza el ingreso, el orga-
nismo administrador puede calificar el origen comun o laboral del
accidente o enfermedad segtin los antecedentes de que disponga”’.
5) La Direccion del Trabajo, en cualquier momento puede fiscalizar
el cumplimiento de la normativa laboral en el puesto de trabajo,
previa autorizacion del trabajador (a fin de respetar el derecho fun-
damental a la inviolabilidad del hogar, consagrado en el articulo
19 numero 5 de la Constitucion Politica de la Republica). Segun la
Circular N° 63 de la Direccion del Trabajo, de 29 de julio de 2020,
esta autorizacion debe constar por escrito.

277 JUNEMANN y WIEGAND (2021), p. 99.
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De conformidad al articulo 13 del Reglamento, corresponde a la
Direccién del Trabajo la inspeccion, fiscalizacion y sanciones a las
infracciones de este, sin perjuicio de las facultades conferidas a la
Superintendencia de Seguridad Social y a otros servicios publicos
de acuerdo con la legislacion aplicable.

Por ultimo, cabe precisar que un inspector del trabajo puede ingre-
sar al lugar donde el trabajador a distancia o teletrabajador presta
sus servicios en virtud de una resolucidén judicial, aun cuando ni la
ley ni el reglamento contemplen esta posibilidad*’*.

Accidentes del trabajo y enfermedades profesionales. Cobertura
del seguro de la Ley N° 16.744 de 1968. Facultades del organismo
administrador de la Ley de Accidentes del Trabajo y Enfermedades
Profesionales

De acuerdo con lo previsto en el inciso primero del articulo 5° de la Ley
N° 16.744, se entiende por accidente del trabajo toda lesién que sufra
una persona a causa o con ocasion del trabajo y que le produzca inca-
pacidad o muerte. Se considera que un accidente tiene lugar a causa del
trabajo si “tiene un origen inmediato y directo en el trabajo ejecutado y
en el lugar y horas de trabajo”, y ocurre con ocasion del trabajo si “existe
una relacién indirecta con el trabajo ejecutado™”.

Segun el articulo 5° inciso segundo de la Ley N° 16.744, también se
consideran accidentes del trabajo los de trayecto, definidos como aque-
llos que ocurren en el recorrido directo, ya sea de ida o regreso, entre la
habitacién y el lugar del trabajo, como también los siniestros que tengan
lugar en el trayecto directo entre dos lugares de trabajo, aun cuando co-
rrespondan a distintos empleadores, caso en el cual se considerara que
el accidente esta relacionado con el trabajo al que se dirigia el trabaja-
dor. Se trata del “trayecto mas directo entre ambos lugares, sin desvios
innecesarios, y que se pruebe este accidente con una constancia a cara-
bineros o un certificado de atencion de urgencia”*.

Luego, esta norma incluye los accidentes sufridos por dirigentes sin-
dicales a causa o con ocasidn del desempenio de sus cometidos gremia-
les, y excluye los que se deban a una fuerza mayor extrafia sin relacion

278 LizaMA y LizAMA (2020), p. 161.
279 ARELLANO (2015), p. 282.
280 ARELLANO (2015), p. 284.
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alguna con el trabajo y los producidos por la victima de manera inten-
cional. Desde una perspectiva doctrinaria y siguiendo a ARELLANO*",
del referido concepto legal se desprenden los siguientes elementos:

- Elaccidente debe ser consecuencia de un agente o fuerza lesiva.

- Debe existir una relacién de causalidad u ocasionalidad entre el
agente lesivo y el trabajo. Es necesario precisar que la nocién de
ocasionalidad “ayuda a ampliar el concepto y no restringirlo so-
lamente a que el trabajo sea la causa inmediata de la fuerza lesiva,
sino que bastaria con que sea mediata™*.

- La lesién debe dar origen a un resultado, ya sea la incapacidad o
muerte del trabajador victima del accidente.

Segun el articulo 7° de la referida ley, se entiende por enfermedad
profesional aquella “causada de una manera directa por el ejercicio de
la profesion o el trabajo que realice una persona y que produzca, en la
victima, incapacidad o muerte”. Entre sus elementos destacan:

- La presencia de un elemento enfermante. Actualmente, el articulo
18 del Decreto Supremo N° 109, Reglamento para la Calificaciéon y
Evaluacién de los Accidentes del Trabajo y Enfermedades Profe-
sionales, contempla un listado de agentes especificos que entrafian
el riesgo de producir enfermedades de origen profesional**.

- Debe existir una relacion de causalidad directa entre el trabajo y el
elemento enfermante, y entre este ultimo y el resultado.

- Debe producirse un resultado que traiga como consecuencia la in-
capacidad o muerte del trabajador victima de la enfermedad**.

Teniendo presente el concepto y elementos de los accidentes del tra-
bajo y de las enfermedades profesionales, ;como se concilia la norma-
tiva sobre accidentes del trabajo y enfermedades profesionales con el
trabajo a distancia y el teletrabajo?

281 ARELLANO (2015), p. 283.

282 Idem.

283 En esta disposicion se enumeran agentes quimicos, fisicos, biolégicos y polvos
que entrafan el riesgo de producir enfermedades profesionales. Por su parte, el cita-
do Reglamento, en su articulo 19, sefiala las enfermedades que se entenderan como
profesionales. Sin embargo, si una enfermedad no esta contemplada en el Regla-
mento, el trabajador igual puede probar que su enfermedad es de origen profesional
ante el organismo administrador del seguro de accidentes del trabajo y enfermeda-
des profesionales. La resolucion dictada por este organismo sera consultada ante la
Superintendencia de Seguridad Social, la que debe decidir en el plazo maximo de
tres meses, previo informe del Servicio de Salud correspondiente.

284 ARELLANO (2015), p. 285.
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Previo a la dictacion de la Ley N° 21.220 de 2020, la Superintendencia
de Seguridad Social, a través de la Circular N° 3370, de 10 de agosto de
2018, ya habia sostenido que el trabajador que desempenaba sus labores
en modalidad a distancia o teletrabajo quedaba cubierto por el seguro
de la Ley N° 16.744 tanto por los accidentes producidos a causa o con
ocasion del trabajo como por las enfermedades que fueran causadas de
manera directa por el ejercicio de la profesion o trabajo respectivo.

Por consiguiente, siguiendo la 16gica planteada, no quedarian cubier-
tos por esta ley los accidentes domésticos por tratarse de siniestros de
origen comun, como labores de aseo, preparacidn de alimentos, lavado,
planchado, reparaciones, actividades recreativas u otras similares, segiin
los ejemplos citados en el Compendio de Normas del Seguro Social de
Accidentes del Trabajo y Enfermedades Laborales de 24 de enero de 2021.

Esta circular de 2018, de la Superintendencia de Seguridad Social,
también reconocia la posibilidad de que el trabajador a distancia o tele-
trabajador sufriera accidentes de trayecto, y para estos efectos era preci-
so distinguir si el lugar de trabajo era el domicilio del trabajador u otro
lugar distinto definido por las partes para cumplir con la prestacién de
servicios bajo este régimen no presencial. Asi, si el lugar de trabajo era
el domicilio del trabajador, se entendia que eran accidentes de trayecto:

- Los ocurridos en el trayecto directo, de ida o regreso, entre la ha-

bitacion y el lugar, distinto de su habitacion, en el que realice el
teletrabajo.

- Los sufridos en el trayecto directo, de ida o regreso, entre la habita-

cién del trabajador y las dependencias de su entidad empleadora.

Si el lugar de trabajo era otro distinto al domicilio del trabajador, se
consideraban accidentes con ocasidn del trabajo los que sufria entre el
lugar definido para el trabajo a distancia o teletrabajo y las dependencias
de la entidad empleadora o viceversa.

Ademads, la referida circular exigia que el empleador presentara un
formulario de notificacién de contrato a distancia al organismo admi-
nistrador en el que se informaba de la celebracion de un contrato de tra-
bajo bajo la modalidad a distancia. Este formulario debia presentarse de
manera individual para cada trabajador o mediante una planilla unica
consolidada. Por su parte, el empleador podia cumplir esta obligacién
en papel o a través de medios electrénicos™.

285 LizaMA y L1izaMma (2020), p. 162.
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Esta obligacion fue reemplazada por lo dispuesto en el articulo 152
quater O, vale decir, por la obligaciéon de registrar de manera elec-
tronica el contrato de trabajo, o el anexo de contrato en su caso, en
la Direccidn del Trabajo, organismo que, por su parte, debe remitir
copia del referido registro a la Superintendencia de Seguridad Social
y al organismo administrador de la Ley N° 16.744 de 1968, al que se
encuentre afiliado el empleador. También el empleador debe informar
al organismo administrador del seguro del término del contrato de
trabajo a distancia o teletrabajo.

En todo caso, el incumplimiento de esta obligacion por parte del em-
pleador no impide que se califique como laboral un accidente o enfer-
medad sufrido por un trabajador a distancia o teletrabajador**°.

El Dictamen N° 1160, de 18 de marzo de 2020, de la Superintenden-
cia de Seguridad Social, emitido previo a la entrada en vigor de la Ley
N°21.220, fij6 determinados criterios de aplicacién dela Ley N°16.744 de
1968 sobre Seguro de Accidentes del Trabajo y Enfermedades Profesiona-
les y del Compendio de Normas del Seguro de esta ley, respecto de los tra-
bajadores que se desempefaban bajo la modalidad a distancia, producto
de la contingencia provocada por el COVID-19. Sostuvo al respecto:

“[...] en atencion a que el contrato de trabajo es consensual y no re-
quiere de escrituracion para perfeccionarse, la cobertura sefialada en
el parrafo anterior debe extenderse a aquellos casos en que el emplea-
dor, como consecuencia de la contingencia provocada por el corona-
virus Covid-19, haya dispuesto la modalidad de trabajo a distancia sin
efectuar la correspondiente modificacion por escrito, de los respectivos
contratos de trabajo. [...] en los casos de trabajo a distancia dispues-
tos como consecuencia de la contingencia provocada por el coronavirus
Covid-19, en que no exista contrato de trabajo escriturado ni formulario
de notificacion de contrato a distancia, el organismo administrador de-
berd requerir a la entidad empleadora la remisién de cualquier antece-
dente (como por ejemplo correos electronicos que dispongan el trabajo
a distancia, instructivos internos de la empresa, u otros de similar indo-
le) que permita determinar las condiciones en que se desarrolla dicho
trabajo a distancia, a fin de proceder a la calificacién del origen comun
o laboral del siniestro™".

286 Idem.
287 Superintendencia de Seguridad Social, Dictamen N° 1160, de 18 de marzo de
2020. Disponible en linea: <https://www.suseso.cl/612/w3-article-586585.html>.
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Por su parte, la Circular N° 3532, de 4 de septiembre de 2020, que
imparte instrucciones respecto de los trabajadores que se desempefian
bajo la modalidad de trabajo a distancia o teletrabajo, modificando los
libros I, IIT y IV del Compendio de Normas del Seguro Social de Acci-
dentes del Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Ley N° 16.744,
complementa lo anterior, y explicita que se entiende como accidente
sufrido con ocasion del trabajo aquel siniestro que ocurra entre el lugar
distinto del domicilio —en el que el trabajador desempeiia sus funcio-
nes- y las dependencias de la entidad empleadora o viceversa.

Ademas, el compendio citado establece que pueden ser “calificados
como de origen laboral aquellos accidentes asimilables a accidentes a
causa o con ocasion del trabajo que puedan ocurrir cuando se trabaja
de manera presencial”**. En consecuencia y a modo de sintesis, los ac-
cidentes y enfermedades que sufren los trabajadores a distancia y los te-
letrabajadores quedaran cubiertos por la Ley N° 16.744 en los siguientes
casos, siempre que, segiin los antecedentes del caso concreto, sea posible
establecer la relacion de causalidad correspondiente*®:

a) Si los accidentes se producen a causa o con ocasién del cumpli-
miento de la prestacion de servicios convenida en el contrato res-
pectivo.

De conformidad a la Circular N° 3572, de 15 de enero de 2021, de
la Superintendencia de Seguridad Social, los accidentes de traba-
jo ocurridos mientras el trabajador realiza su colaciéon podrian ser
considerados un accidente laboral con ocasién del trabajo, porque
existiria una relacion mediata o indirecta entre el accidente y el tra-
bajo. Como se sostuvo, lo anterior dependera de si se logra acre-
ditar, segun los antecedentes del caso concreto, la correspondiente
relacion de causalidad. De lo contrario, se consideraran accidentes
domésticos.

Lo mismo se establece en el Compendio de Normas del Seguro
Social de Accidentes del Trabajo y Enfermedades Laborales, de 24
de enero de 2021, a propdsito de los accidentes sufridos por un tra-
bajador en el trayecto entre dos dependencias de la misma entidad
empleadora.

288 JUNEMANN y WIEGAND (2021), p. 79.
289 Idem.
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Siguiendo esta misma ldgica, también podrian considerarse acci-
dentes del trabajo los que siguen: aquellos sufridos al realizar un
acto destinado a proveerse de insumos o dispositivos utilizados por
el trabajador para cumplir con la prestacion de servicios, siempre
que el siniestro ocurra durante la jornada de trabajo; los que ocu-
rran por desperfectos de elementos o dispositivos usados con este
mismo fin o derivados de su reparacion; los sufridos por un traba-
jador que presta servicios presencialmente, pero que debe despla-
zarse por motivos laborales a lugares distintos de aquel donde se
ha obligado a laborar de manera presencial, y aquellos ocurridos
entre el lugar de trabajo y el desplazamiento destinado a satisfacer
una necesidad bioldgica. Lo propio podria sostenerse respecto de
aquellos accidentes sufridos con motivo de la atencidn de un clien-
te, usuario de la empresa, proveedor de insumos o elementos de
trabajo u otra persona por motivos de indole laboral, por ejemplo,
si el trabajador se accidenta cuando se dirige a abrir la puerta*”.

b) Si las enfermedades tienen por causa directa el ejercicio de la pro-
fesion o trabajo que estos trabajadores desempefian en cumpli-
miento del contrato de trabajo a distancia o teletrabajo.

c) Por los accidentes de trayecto, en los términos ya referidos, esto es,

los sufridos en el trayecto directo, de ida o regreso, entre la habita-
cion y el lugar, distinto de su habitacidn, en el que los trabajadores
prestan sus servicios, o bien por aquellos ocurridos entre la habita-
cién del trabajador y las dependencias de su entidad empleadora,
incluso si el domicilio ha sido designado como el lugar donde el
trabajador prestara sus servicios bajo la modalidad no presencial,
de acuerdo a la Circular N° 3532, de la Superintendencia de Seguri-
dad Social.
También podrian considerarse accidentes de trayecto aquellos si-
niestros sufridos por el trabajador en el trayecto de ida o regreso
entre la empresa y su casa habitacion, cuando el motivo del despla-
zamiento sea tomar su colacion, salvo que el lugar donde el traba-
jador tome su colacién o se provea de ella sea distinto de su casa
habitacidn. En este caso, se entiende que se trata de un accidente
con ocasidn del trabajo*".

290 JUNEMANN y WIEGAND (2021), pp. 96 ¥ ss.
291 JUNEMANN y WIEGAND (2021), p. 94.
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Segun la Circular N° 3532 ya citada, para determinar la naturaleza co-
mun o laboral de los accidentes ocurridos en el domicilio o en el lugar
convenido para cumplir la prestacion laboral, o la naturaleza, comtn o
laboral, de las enfermedades atribuidas a factores de riesgos presentes
en el trabajo, los organismos administradores de la Ley N° 16.744 de-
ben considerar la informacion contenida en el registro de contratos de
trabajo —o, de anexos de contrato, en su caso-, en que se hayan pactado
estas modalidades no presenciales de prestacion de servicios, que admi-
nistra la Direccion del Trabajo de acuerdo al articulo 152 quater O del
Codigo del Trabajo.

Agrega que los organismos administradores de la Ley N° 16.744 de-
ben solicitar al empleador copia de los contratos de trabajo o de los ane-
xos de contrato, en su caso, a falta de registro o de ser necesario para
complementar o verificar la informacion registrada.

Por su parte, aclara que la no formalizacion del acuerdo o la falta de
registro del contrato de trabajo o del anexo correspondiente no impi-
de que el siniestro o enfermedad sea calificado como laboral, siempre
que durante la investigacidon del accidente o el proceso de calificacidon
de la enfermedad se recopilen antecedentes que permitan acreditar la
relacién de causalidad entre el accidente o la enfermedad y las labores
desempefiadas bajo la modalidad de trabajo a distancia o teletrabajo.

Por ultimo, cabe hacer presente que el articulo 6° inciso segundo del
Decreto Supremo N° 18, del Ministerio del Trabajo y Prevision Social,
que aprueba el Reglamento del articulo 152 quater M del Cddigo del
Trabajo, contempla el deber de corresponsabilidad de la persona que
trabaja a distancia o teletrabaja, respecto del deber de cuidado de su
salud y seguridad, como la de su familia y demads personas que trabajen
cerca de su puesto de trabajo™”.

Lo anterior se desprende del elemento locativo propio de estas figuras
contractuales, ya que el trabajador prestara sus servicios en su domici-
lio, en otro domicilio o en un lugar ubicado fuera de las dependencias
de la empresa. En lo pertinente, esta norma reglamentaria dispone que:

“[...] sin perjuicio de las obligaciones y responsabilidades del emplea-
dor en la adopcion e implementacion de medidas preventivas eficaces,
el trabajador que ejecute sus labores a distancia o teletrabaje, debera

292 JUNEMANN y WIEGAND (2021), p. 62.
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observar una conducta de cuidado de su seguridad y salud en el trabajo
procurando con ello evitar, igualmente, que el ejercicio de su actividad
laboral pueda afectar a su grupo familiar y demas personas cercanas a
su puesto de trabajo”

En este orden de ideas, en el articulo 3° del mismo Reglamento, se
contempla la prohibicién de manipular, procesar, almacenar o ejecutar
labores que impliquen la exposicion del trabajador, su familia o terce-
ros a sustancias peligrosas o altamente cancerigenas, toxicas, explosivas,
radiactivas, combustibles u otras como silice cristalina y todo tipo de
asbestos, en los lugares en que debe ejecutarse el trabajo a distancia.

A su vez, de este deber de autocuidado se desprende la obligacion
para los trabajadores a distancia y teletrabajadores de aplicar el instru-
mento de autoevaluacion de riesgos, y reportarlo al empleador, para que
este pueda confeccionar la matriz de identificacion de peligros y evalua-
cion de riesgos. Por su parte, el trabajador debe acatar las medidas pre-
ventivas y correctivas contenidas en el programa de trabajo elaborado
por el empleador, como también las medidas de ejecucion inmediata
prescritas por el organismo administrador de la Ley de Accidentes del
Trabajo y Enfermedades Profesionales, cuando este ultimo haya cons-
tatado que las condiciones del lugar de trabajo ponen en riesgo su salud
o seguridad.

Por ultimo, desde una perspectiva empirica, “se observa que el total
de denuncias de accidentes del trabajo, asi como también el total de es-
tos finalmente calificados como de origen laboral, disminuy6 aproxima-
damente en un 30% en 2020 respecto a 2019. Ademas, se observa que,
del total de accidentes denunciados en 2020, alrededor de 1.500 son en
el contexto de trabajo a distancia/teletrabajo (lo que representa un 0,5%
del total de denuncias). Si bien se desconoce de la informacién disponi-
ble en la Superintendencia de Seguridad Social de cuantos trabajadores
se encuentran realizando trabajo a distancia/teletrabajo, lo que permiti-
ria obtener una tasa de accidentabilidad separada para esta modalidad
de trabajo, los nimeros agregados ya mencionados, podrian hacer pen-
sar que efectivamente esta modalidad laboral genera menos accidentes,
lo cual es algo esperable”**:.

293 JUNEMANN y WIEGAND (2021), p. 78.
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Capitulo 8
Ciudadania del trabajador en la empresa,
trabajo a distancia y teletrabajo

El término “ciudadania del trabajador en la empresa” expresa la idea de
proyeccion de los derechos ciudadanos del trabajador al interior de la
relacion juridico-laboral, especialmente como limites al poder del em-
pleador***. A continuacion, se revisaran las implicancias practicas de
esta nocidn, en el contexto del trabajo a distancia y del teletrabajo. Este
objetivo cobra especial relevancia en relacion con la potestad de control
del empleador, la protecciéon de los datos personales de los trabajadores
a distancia y teletrabajadores, el uso del correo electrénico corporativo
y de las redes sociales, el acoso y la violencia en el entorno de trabajo, la
inclusion laboral de personas con discapacidad y la discriminacién por
motivo de género, materias que se examinaran en este apartado.

Privacidad, nuevas tecnologias, y cibersubordinacion,
telesubordinacion o videovigilancia

El desarrollo de las TIC y la llamada Cuarta Revolucion Industrial han
generado un efecto paraddjico en el contexto de la relacion laboral su-
bordinada, ya que, por un lado, los trabajadores son mas auténomos al
disponer de nuevas tecnologias —entre las que destaca internet—, que les
permiten organizarse y desarrollarse de mejor manera, pero, al mismo
tiempo, el empleador cuenta con nuevas y mejores herramientas de con-
trol que amenazan los derechos fundamentales de los trabajadores, en
especial su intimidad y vida privada®.

Se ha perfeccionado el poder de control del empleador y, en la actua-
lidad, es posible vigilar la conducta de los trabajadores por medio de
tecnologias invasivas de la privacidad que incluso permiten comprobar
de manera constante si el trabajador cumple la prestacion de servicios

294 Gamonal y Guidi (2020), p. 34.
295 UGARTE (2004), p. 145.

158 | @



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

convenida. En otras palabras, el factor tecnologico revive el fantasma de
la “empresa pandptica’, retratada por ORWELL en el Gran Hermano™°.
Para designar esta nueva realidad, se utiliza la siguiente terminologia: ci-
bersubordinacion, cibervigilancia, telesubordinacion o videovigilancia*”.

Los rapidos avances en esta area han implicado un cambio de para-
digma en lo relativo a la vigilancia en el lugar de trabajo. Asi, el control
visual, descentralizado y discontinuo ejercido por los superiores jerar-
quicos o empleadores se ha transformado en un control real, centrali-
zado e ininterrumpido, ejercido de manera constante a través de ins-
trumentos tecnoldgicos como tarjetas de identificacion personal, GPS,
datos biométricos, revision de telefonia moévil celular con transferencia
de datos y multimedia, de pulsaciones y destinatarios, instalacion de
camaras de video, registro fisico o a través de softwares espias del com-
putador asignado, regulacion y revision del correo electrénico perso-
nal y corporativo, revision de cookies de los sitios visitados en internet,
pruebas mediante poligrafos, entre otros™®.

Existen distintos tipos de herramientas informaticas destinadas al
control, seguimiento y vigilancia del trabajador a distancia o teletraba-
jador, segun su finalidad:

- Programas que controlan o registran asistencia y el inicio o térmi-

no de la jornada de trabajo.

- Softwares que vigilan el cumplimiento de la jornada de trabajo, a tra-
vés de capturas de pantallas aleatorias de los computadores que se
realizan cada cierto tiempo, mediante sistemas de geolocalizacion
o aplicando sistemas de monitoreo de las horas efectivamente tra-
bajadas.

- Programas que permiten medir la productividad de los teletrabaja-
dores, verificando si teclearon y con qué rapidez*.

En muchos de estos casos se trata de herramientas que permiten “vi-
gilar las actividades y recopilar datos, cada vez mas completos de sus
trabajadores, que podrian servir incluso para intensificar las acciones de
control empresarial mediante la aplicacidn de tecnologias centralizadas,
objetivas y en tiempo real™**°.

296 UGARTE (2004), p. 176.

297 GAMONAL y GUIDI (2015), p. 292.

298 GUIDI (2021), p. 134.

299 Lizama y Lizama (2020), p. 147.

300 APARICIO (2016), p. 80, citado por CASTRO (2020), p. 109.
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La utilizacion de la figura del teletrabajo y el control o supervision
que puede ejercer el empleador a través de medios tecnoldgicos puede
dafar o poner en riesgo diversas manifestaciones o aspectos especificos
de los derechos a la intimidad o vida privada del trabajador, de la invio-
labilidad del domicilio y de las comunicaciones privadas, y de la protec-
cién de datos personales de los teletrabajadores™.

Los empleadores han justificado este nuevo tipo de control y vigi-
lancia aduciendo que seria necesario para proteger los bienes de la em-
presa, conocer el desempefio de los trabajadores en el puesto de trabajo
respectivo, y adoptar medidas de higiene y seguridad adecuadas a la
prestacion de servicios convenida®*. Sin embargo, solo serian licitas por
razones técnicas o de seguridad.

En materia de teletrabajo, se justifican solamente si su objetivo es el
control técnico de la ejecucidn del trabajo convenido, sin alcanzar a la
persona del teletrabajador. Esto determina que no sea posible instalar
programas y aplicaciones en los equipos de trabajo destinados a recoger
y tratar datos del trabajador mas alla de las finalidades legitimas*>.

La Corte Suprema, en causa Rol N° 5234/2005 de 2006, sostuvo que:

“[...] dentro del recinto laboral, constituido por el ambito de actividad
propio de los empleados, los trabajadores tienen derecho a la privaci-
dad o intimidad, manifestandose ello en el deseo de, como en el caso
de autos, que se mantenga en la esfera laboral y sindical las actividades
realizadas por ellos, sin que en él se permita la intromisién de terceros.
Lo anterior puede ser compatibilizado con la existencia de un sistema
de vigilancia y proteccion en el recinto laboral, pero este no debe estar
desviado de los fines que justificaron su instalacion, que solamente son
la proteccion y seguridad empresarial™**.

Con mayor razén debe respetarse el derecho ala privacidad e intimidad
del trabajador si este presta servicios fuera del ambito espacial de la em-
presa (elemento locativo propio del teletrabajo). La misma logica resulta
aplicable respecto de aquellos equipos y herramientas que el empleador
pone a disposicion del trabajador en cumplimiento de su deber de ocupa-
cion adecuada y efectiva para que pueda prestar los servicios convenidos.

301 CASTRO (2020), p. 225.

302 GAMONAL y GUIDI (2015), p. 293.
303 Lizama y LizAMA (2020), p. 147.
304 UGARTE (2004), pp. 177y 178.
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Para efectos de esta reflexion, es preciso reiterar que las potestades
del empleador deben ser reformuladas o limitadas al tenor de los dere-
chos fundamentales del trabajador. En este contexto, es necesario hacer
referencia a lo dispuesto en los articulos 5°, 153, 154 y 154 ter del Cdédigo
del Trabajo, que en lo sustancial persiguen “lograr un equilibrio entre el
ejercicio de las potestades del empleador y la dignidad del trabajador™ .

La Ley N°19.759 de 2001 modificé el Codigo del Trabajo y, ademas de in-
corporar la figura del teletrabajo en su articulo 22, reconocid que las garantias
constitucionales limitan las potestades del empleador, en especial cuando se
pudiera afectar la intimidad, vida privada u honra delos trabajadores, de con-
formidad al inciso primero del articulo 5° del citado Codigo, disposicion legal
crucial al momento de ponderar los derechos fundamentales en conflicto.

También corresponde mencionar que la misma ley, en el inciso final
del articulo 154 del mismo Cédigo, estableci ciertos limites a las medi-
das de control de que pueden ser objeto los trabajadores, preceptuando
que estas solo pueden efectuarse por medios idoneos y concordantes
con la naturaleza de la relacién laboral, y su aplicacion debe ser general,
garantizandose la impersonalidad de la medida respectiva a fin de res-
guardar la dignidad del trabajador. La vigilancia de las telecomunicacio-
nes y la implementacién de medidas de control sobre el uso de medios
informaticos de la empresa suponen una grave injerencia en la intimi-
dad de los trabajadores que debe ser sometida al principio de legalidad
Y, especialmente, al de proporcionalidad*°.

Seguin la Direccion del Trabajo, el empleador, en ejercicio de su potes-
tad de direccion, puede determinar los sistemas de control de la jornada
de trabajo y de la produccion a implementar en la empresa. Para estos
efectos no requiere del consentimiento de los trabajadores, salvo que los
mecanismos de supervision escogidos por el empleador requieran de la
utilizacion de elementos personales de los trabajadores.

Agrega que esta permitido el uso de medios de control digital para ve-
rificar el cumplimiento de las obligaciones contractuales en el marco del
teletrabajo. Sin embargo, la intensidad de dicha supervision depende de las
funciones realizadas, evitando que los mecanismos empleados pierdan su
naturaleza original y se transformen en medios de vigilancia personal*”.

305 LizaMA (2003), p. 69.

306 Tribunal Constitucional espafiol, STC 85/1994, de 14 de marzo, citada por
Mercader (2002), p. 109.

307 Direccion del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 2295, de 28 de septiembre de 2021.
Disponible en linea: <https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-propertyvalue-181549.html>.
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De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 153 del Cédigo del ramo,
aquellas empresas que ocupen diez o mas trabajadores deberan “confec-
cionar un reglamento interno de orden, higiene y seguridad que conten-
ga las obligaciones y prohibiciones a que deben sujetarse los trabajado-
res, en relacion con sus labores, permanencia y vida en las dependencias
de la respectiva empresa o establecimiento’, sujeto a un control previo
de legalidad por parte de la Direccién del Trabajo.

En efecto, el reglamento interno de orden, higiene y seguridad es el
unico mecanismo idéneo y disponible en nuestro ordenamiento juri-
dico en el cual podrian constar estas medidas de control, siempre que
estas hayan sido oportunamente informadas y se cumplan los requisi-
tos contemplados para estos efectos en el articulo 154 recién citado. Por
consiguiente, los mecanismos de control y vigilancia incorporados en
manuales de procedimiento o cddigos de conducta no tienen valor y no
son exigibles a los trabajadores a distancia***.

Sin embargo, los articulos 153 y 154 del Cédigo del Trabajo resultan
insuficientes en la materia, ya que aquellas empresas que tienen menos
de diez trabajadores no estan obligadas a confeccionar un reglamento
interno de orden, higiene y seguridad. De ahi que exista el riesgo de que
la regulacion del tema en andlisis quede entregada al arbitrio del em-
pleador, producto de la asimetria en el poder negociador de las partes,
en el entendido de que las medidas de control podrian incorporarse en
los contratos individuales de trabajo, no sujetos, por cierto, al control
previo de legalidad por parte de la Direccion del Trabajo.

En 2002, el Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo (AMET)* es-
tablecié determinados acuerdos relativos a distintas materias, entre las
cuales destacan para efectos de esta seccidn: la proteccion de la vida
privada del trabajador y la proteccion de datos.

En relacion con el primero de estos aspectos, establece que el empre-
sario debe respetar la vida privada del teletrabajador. Por consiguiente,
si instala un sistema de vigilancia, este debe ser proporcional al objetivo

308 LizaMa y Lizama (2020), p. 146.

309 Se trata de un acuerdo voluntario cuyo objetivo consistia en negociar conve-
nios para modernizar la organizacion del trabajo y establecer un marco general a ni-
vel europeo, incluyendo acuerdos de trabajo flexible para mejorar la productividad y
la competitividad de las empresas y lograr el equilibrio necesario entre flexibilidad y
seguridad. Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo (AMET), de 2002. Disponible
en linea: <https://bit.ly/3Gu64dQ>.
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que se persigue y, ademas, al introducirlo, el empleador debe respetar la
Directiva N° 9o/270 de la Comunidad Econémica Europea que estable-
ce Disposiciones Minimas de Seguridad y Salud relativas al Trabajo con
Equipos que incluyen Pantallas de Visualizacidn de 1990. Lo sefialado
por este acuerdo, a proposito de la proteccién de datos personales del
trabajador, sera revisado en la préxima seccidn.

Algunas referencias a la proteccion de datos
personales

En cuanto al reconocimiento legal de la proteccién de datos personales
del trabajador, especificamente respecto de la legislacion laboral nacio-
nal, cabe consignar que la misma Ley N° 19.759 incorporé al ordena-
miento juridico laboral el articulo 154 bis del Cédigo del Trabajo que
dispone que “el empleador debera mantener reserva de toda la informa-
cién y datos privados del trabajador a que tenga acceso con ocasion de
la relacion laboral”. Tras la entrada en vigor de la Ley N° 21.643 de 2024,
se agreg6 un nuevo articulo 154 bis, y la norma transcrita paso a ser el
articulo 154 ter del Cédigo del Trabajo.

Ahora bien, esta norma resulta limitada en sus alcances al momento
de regular adecuadamente el uso de medios informaticos en la relacién
laboral, ya que solo se refiere a la informacioén que ya ha sido recogi-
da por el empleador, generalmente derivada de aquellos datos puestos
a su disposicion por la celebracion del contrato de trabajo o aquellos
derivados de las obligaciones de seguridad social, y no abarca la etapa
precontractual laboral. Tampoco protege en forma expresa y adecuada
la informacion privada de que es titular el trabajador, sus comunicacio-
nes de caracter personal, ni los demads datos personales disgregados y
procedentes de su navegacion en internet*.

Desde siempre, los empleadores han recabado datos personales acer-
ca de los candidatos a un puesto de trabajo o de trabajadores bajo su de-
pendencia, con los fines de “acatar la legislacion; respaldar la seleccion
de candidatos, la formacion y promocién del personal; salvaguardar la
seguridad personal y laboral, el control de calidad, el servicio que se
presta a la clientela y la proteccién de los bienes™".

310 GUIDI (2021), p. 136.
311 Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) (1997), passim.
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Lo anterior, pese a que solo estarian autorizados para recabar aquellos da-
tos o antecedentes que permitan evaluar su capacidad o idoneidad personal
para el trabajo, es decir, las calificaciones exigidas para ese empleo en particu-
lar**, al tenor de lo dispuesto en el articulo 19 nimero 16 parrafo tercero dela
Constitucion Politica de la Republica y del articulo 2° del Codigo del Trabajo.

Es asi como, dada la naturaleza de la relacion laboral, si permitimos
que el empleador pueda almacenar datos personales de trabajadores bajo
su dependencia —obtenidos a partir de las herramientas anteriores—, pre-
vio consentimiento del trabajador pero sin expresar la finalidad de este
derecho, es posible que se vulnere el derecho a la intimidad no solo por la
recopilacion directa de los datos, sino porque la compilacién de noticias
fragmentadas que en principio aparentan ser inocuas, una vez unidas
pueden develar mucha informacién relativa a un determinado sujeto?”,
que puede decir relacion con sus héabitos personales, raza, ideologia u
opiniones politicas o religiosas, es decir, con datos sensibles del trabaja-
dor. Por lo tanto, su recopilacion, en principio inofensiva, puede devenir
en una fuente de riesgo para su titular segin los usos a que se destine*.

En la préctica, el empleador podria acceder a datos sensibles de titu-
laridad del trabajador, y ademas existe el peligro de que, exclusivamente
con base en la informacion recabada a través del tratamiento informa-
tico de estos datos personales, se tomen decisiones que tengan efectos
sobre el acceso de dicha persona a la formacién profesional y al empleo,
sobre la continuacion de este, los ascensos, la remuneracion o cualquiera
otra materia relativa al empleo, como sefiala el Repertorio de Recomen-
daciones Practicas de la OIT sobre Proteccidon de los Datos Personales
de los Trabajadores de 1997. Por lo demas, el empleador podria controlar
indiscriminadamente a los trabajadores, sin cumplir los requisitos que
prescriben los articulos 153 y 154 del Cddigo del Trabajo, ya analizados,
en atencion a que se puede obtener “muchisima informacién respecto
de la ejecucion de los servicios de un trabajador analizando el nimero
de operaciones efectuadas, los errores cometidos, el tiempo empleado y
el numero, frecuencia y la duracion de las interrupciones, en sus propios
computadores’™”.

312 Gamonal (2006), p. 220.
313 MERCADER (2002), p. 107.
314 CERDA (2003), p. 5.

315 Lizama (2001), p. 390.
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Lo anterior, en concordancia con los principios generales contempla-
dos en el citado Repertorio, que en lo pertinente prescribe:

“Los datos personales reunidos en funcién de disposiciones técnicas
o de organizacién que tengan por objeto garantizar la seguridad y el
buen funcionamiento de los sistemas automatizados de informacién no
deberian servir para controlar el comportamiento de los trabajadores”.

La finalidad técnica u organizativa de estas medidas de control justifi-
ca limitar los derechos fundamentales de los trabajadores. En otras pala-
bras, solo serdn licitas si tienen por objeto exclusivo verificar el cumpli-
miento de sus obligaciones laborales por parte de los trabajadores (no su
comportamiento)**, y deberan dejarse sin efecto cuando se satisfaga la
finalidad que justificaba su implementacién?®”. Lo contrario implica una
transgresion al derecho a la autodeterminacién informativa®, que ac-
tualmente tiene un reconocimiento constitucional expreso, en el nume-
ral cuarto del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica, que
asegura a todas las personas “el respeto y proteccion a la vida privada y
a la honra de la persona y su familia y, asimismo, la proteccion de sus
datos personales” Agrega la norma constitucional que el tratamiento
y proteccion de estos datos se debe efectuar en la forma y condiciones
determinadas en la ley.

Extraflamos, en nuestro ordenamiento juridico laboral, alguna refe-
rencia al derecho a la informacién, en el entendido que este derecho
“supone que el titular de los datos personales debe ser informado en el
momento mismo en que son recogidos los datos de quién, para qué y
por qué se requiere la informacion™*, por ejemplo, a través de “la apari-
cion en pantalla de mensajes de advertencia sobre dicho control™*. En
el contexto laboral, caracterizado por la subordinacién y dependencia,
lo dicho cobra especial relevancia porque el reconocimiento de este de-

316 Idem.

317 MERCADER (2002), p. 111.

318 Este derecho, también conocido como libertad informadtica, consiste no solo
en la “libertad de negar informacion sobre los propios hechos privados o datos per-
sonales, sino la libertad de controlar el uso de esos mismos datos insertos en un
programa informatico’, segiin la STC 254/1993, de 20 de julio, citada por MERCADER
(2002), p. 108.

319 CERDA (2003), p. 7.

320 MERCADER (2002), p. 111.
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recho impediria que el consentimiento del trabajador sea obtenido con
tanta facilidad. Se trataria de un consentimiento informado®”.

En cuanto a la proteccion de datos, el Acuerdo Marco Europeo de
Teletrabajo de 2002 responsabiliza al empleador de tomar las medidas
necesarias para garantizar la proteccion de los datos utilizados y proce-
sados por el teletrabajador con fines laborales y profesionales, especial-
mente en lo referente a softwares.

Del mismo modo, sefala que corresponde al empleador informar al te-
letrabajador de toda la legislacién o normas vigentes en la empresa sobre
proteccion de datos, debiendo el teletrabajador darles cumplimiento. Espe-
cialmente, debe anunciar cualquier limitacion en el uso de los equipos o he-
rramientas informaticas ylas sanciones por la infraccién de esta normativa.

En este sentido, cabe destacar que la Ley N°21.719 que regula la protec-
cion y tratamiento de los datos personales y crea la agencia de proteccion
de datos personales, publicada el 13 de diciembre de 2024, que entrara en
vigencia en un plazo de 24 meses y que modifica la ley N°19.628 sobre
Proteccion de la Vida Privada, si bien no tiene una regulacion especifica
en materia de derecho del trabajo, introduce en su articulo 3° una serie de
principios que rigen el tratamiento de datos personales, a saber: licitud y
lealtad, finalidad, proporcionalidad, calidad, responsabilidad, seguridad,
transparencia e informacion y confidencialidad.

El principio de licitud y lealtad se refiere a que los datos personales
solo pueden tratarse de manera licita y leal, debiendo el responsable de
datos ser capaz de acreditar la licitud del tratamiento de datos persona-
les que realiza.

El principio de finalidad limita el tratamiento de datos a aquellos fi-
nes especificos, explicitos y licitos para los cuales han sido recolectados.

En virtud del principio de proporcionalidad, los datos personales tra-
tados deben limitarse estricta y exclusivamente a aquellos necesarios,
adecuados y pertinentes en relaciéon con los fines perseguidos a través
de su tratamiento. Los datos personales solo pueden ser conservados
por el periodo de tiempo necesario para cumplir con los fines del trata-
miento, tras lo cual deben ser suprimidos o anonimizados, sin perjuicio
de las excepciones legales. Un periodo de tiempo mayor requiere de au-
torizacion legal o consentimiento del titular.

Por su parte, el principio de calidad determina que los datos persona-
les deban ser exactos, completos, actuales y pertinentes segun su origen
y fines de tratamiento.

321 GuIDI (2021), p. 138.
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Conforme al principio de responsabilidad, quienes realicen el trata-
miento de datos personales tienen la obligacion legal de garantizar el
cumplimiento de estos principios y de las demds obligaciones y deberes
contemplados en esta ley.

De acuerdo con el principio de seguridad en el tratamiento de datos
personales, el responsable debe garantizar estandares de seguridad ade-
cuados que protejan los datos contra tratamientos no autorizados o ili-
citos, asi como también contra su pérdida, filtracion, dafo accidental o
destruccién. Las medidas de seguridad deben ser apropiadas y acordes
con el tratamiento que se realice y con la naturaleza de los datos.

Segun el principio de transparencia e informacidn, el responsable
debe proporcionar al titular de los datos toda la informacion necesaria
para el ejercicio de los derechos establecidos por esta ley. Esto incluye las
politicas y practicas relacionadas con el tratamiento de datos persona-
les, las cuales deben estar permanentemente accesibles y a disposicion
de cualquier interesado de manera precisa, clara, inequivoca y gratuita.

Por ultimo, el principio de confidencialidad obliga al responsable del
tratamiento de datos personales y a quienes tengan acceso a ellos a guar-
dar secreto o confidencialidad sobre los mismos.

El principio de confidencialidad obliga al responsable del tratamiento
de datos personales y a quienes tengan acceso a ellos a guardar secreto o
confidencialidad sobre los mismos.

Por su parte, la nueva ley regula el tratamiento de datos biométricos
y de datos de geolocalizacion, los cuales, segun hemos visto, tienen im-
portantes implicancias en materia de trabajo a distancia y teletrabajo,
sobre todo con relacidn al registro y control de la jornada de trabajo.

El articulo 16 ter define datos personales biométricos como “aquellos
obtenidos a partir de un tratamiento técnico especifico, relativos a las
caracteristicas fisicas, fisiologicas o conductuales de una persona que
permitan o confirmen la identificacién tnica de ella, tales como la hue-
lla digital, el iris, los rasgos de la mano o faciales y la voz.

Establece que, por regla general, los datos personales de caracter
biométrico solo podran tratarse cuando su titular hubiera manifestado
su consentimiento en forma expresa, otorgado a través de una declara-
cion escrita, verbal o por un medio tecnologico equivalente. Adicional-
mente, el responsable de datos —es decir, el empleador para el caso de
una relacion laboral- debera proporcionar al titular: (i) la identificacion
del sistema biométrico usado; (ii) la finalidad especifica para la cual los
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datos recolectados por el sistema biométrico seran utilizados; (iii) el pe-
riodo durante el cual los referidos datos seran utilizados; y (iv) la forma
en la que el titular puede ejercer sus derechos. Se establecen algunas
excepciones en las cuales se podran tratar estos datos sin contar con el
consentimiento del titular, las que no serdn abordadas en este trabajo
por exceder del ambito del mismo.

En el caso de los datos de geolocalizacion, el articulo 16 sexies de esta
ley sefiala que operaran las bases de licitud generales contempladas en
los articulos 12 y 13, y agrega, que el titular de los datos debera ser in-
formado de manera clara, suficiente y oportuna, acerca del tipo de da-
tos de geolocalizacidon que serdn tratados, de la finalidad y duracion del
tratamiento y si los datos se comunicaran o cederan a un tercero para la
prestacion de un servicio con valor afiadido.

Algunas consideraciones acerca del uso del correo
electronico corporativo

La progresiva transformacion de las practicas organizativas, como
ocurre a proposito del trabajo a distancia y del teletrabajo, ha impli-
cado que las medidas de control por parte de los empleadores se
traduzcan en la revision de las comunicaciones efectuadas via co-
rreo electronico por los trabajadores y en el acopio de datos sensi-
bles de estos mediante la revision de las cookies, lo que, segun la teo-
ria del mosaico’*’, puede revelar informacidon confidencial relativa a
la vida privada del trabajador, resurgiendo, por un lado, el proble-
ma de la violacién de correspondencia (pero con nuevas aristas)®***
Y, por otra parte, provocando, el problema de la libertad informatica de
los trabajadores*>.

Lo cierto es que los problemas enunciados se suscitan basicamente
debido a que es el empleador quien debe entregar a los trabajadores las

322 HERRERA (2016), p. 103.

323 GONZALEZ (2001), p. 170.

324 En este sentido, la inviolabilidad de las comunicaciones privadas “comprende
la proteccion de la correspondencia o mensajes epistolares, telegraficos, telefénicos,
radiales, electronicos, télex y los emitidos por cualquier otro medio, y la inviolabi-
lidad de los documentos privados ampara todos aquellos que las personas lleven
consigo, mantengan en su vivienda o tengan en su lugar de trabajo y de que sean
duenas o tenedoras legitimas”. EVANS DE LA CUADRA (2004), p. 224.

325 Lizama (2001), p. 388.
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herramientas, equipos, redes y soportes técnicos para el desarrollo de
las funciones para las cuales se les ha contratado, en el caso del teletra-
bajo, en los términos que ya se reviso.

Entonces, pese a que una conducta o actividad intima o privada del
trabajador no deja de serlo por el solo hecho de desarrollarse en un
contexto laboral**®, si los medios o bienes materiales utilizados por el
trabajador para el envio y recepcién de correos electrénicos u otras for-
mas analogas de comunicacion electrénica, o bien los servidores que
les permiten navegar por internet son suministrados por el empleador
para el desarrollo de la prestacién de servicios convenida, entran en
conflicto los siguientes valores amparados por nuestro ordenamiento
juridico: por una parte, las garantias constitucionales que protegen la
inviolabilidad de toda forma de comunicacién privada y el respeto y
proteccion a la vida privada y a la honra de las personas y su familia*”
de titularidad del trabajador y, por la otra, la facultad del empleador de
organizar, dirigir y administrar su empresa, que emana de los derechos
de propiedad y de la libertad para desarrollar cualquier actividad econd-
mica, todas contempladas en la Constitucion Politica de la Republica®**.

En consecuencia, se hace necesaria una ponderacion racional de los
derechos fundamentales en conflicto, para resolver como deben compa-
tibilizarse y en qué condiciones priman unos sobre otros, en cuanto no
se trata de reglas excluyentes entre si, sino de principios complementa-
rios y sujetos a la idea de optimizacidon®.

El empleador, al amparo del derecho de propiedad y de la libertad
para desarrollar cualquier actividad econdmica, consagrados en los
numerales 24 y 21 del articulo 19 de la Constitucidn Politica de la Re-
publica, respectivamente, ha defendido su postura argumentando que
“las empresas pueden verse obligadas a rendir cuentas de los envios de
correo electronico remitidos por sus empleados [...] que las direcciones
de correo electrénico utilizadas en el trabajo suelen incluir el nombre de
la sociedad, lo que puede hacer pensar que estos mensajes constituyen
en alguin sentido comunicaciones oficiales”°, o bien en el hecho de que
“el correo electronico representa ademas una via de acceso para impor-
tantes virus informaticos a las redes corporativas internas™*'.

326 GAMONAL (2004), p. 51.
327 UGARTE (2011), p. 75.
328 GAMONAL (2004), p. 55.
329 ALEXY (2004), p. 61.
330 BIBBY (2001), p. 2.

331 Idem.
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Con todo, el empleador no puede implementar medidas de control
desviadas de la finalidad propia de estas, materializando actos en per-
juicio de los derechos fundamentales de los trabajadores, aun cuando
sea titular de las potestades de mando, reglamentaria y disciplinaria. Lo
propio ha sefialado la Direccién del Trabajo en el Dictamen Ordinario
N° 260/19, de 24 de enero de 2002, frente a la consulta sobre la licitud o
ilicitud de la revisidn de correspondencia electronica de los trabajado-
res, en el supuesto de que estos utilicen bienes de propiedad del emplea-
dor. En este acapite, me limitaré a revisar la doctrina de este Servicio,
pese a no ser vinculante para los tribunales de justicia®”.

Segun la Inspeccién del Trabajo, el empleador podria regular las con-
diciones, frecuencia y oportunidad de uso de los correos electrénicos
de la empresa, de acuerdo con las facultades con que cuenta para ad-
ministrar su empresa, pero en ningun caso podria acceder a la corres-
pondencia electronica enviada y recibida por los trabajadores’**. Segin
ha sostenido la dogmatica nacional, esto se vincula con los alcances del
uso extraproductivo del correo electronico**. En efecto, un uso minimo
y razonable del correo electrénico corporativo para fines extralaborales
no seria sancionable, al igual que el uso del teléfono de la empresa o de
los articulos de escritorio, pero un uso abusivo que desvie al trabajador
del cumplimiento de sus labores podria ser sancionado segtn su grave-
dad, incluso con un despido disciplinario®*.

332 Por ejemplo, el Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, en la causa
RIT T-385-2011, caratulada “Negrete Herrera, Jorge con Gesfor S. A, de 15 de di-
ciembre de 2011, sostuvo, en su considerando séptimo, lo siguiente: “Cabe senalar
que el caracter de privado del documento en cuestion no se ve afectado por el hecho
que la empresa sea duefia de la casilla institucional a la cual se envio, puesto que lo
que le da el caracter de privado es que tanto el remitente como los demas destinata-
rios tenian la legitima expectativa de que su comunicacion no fuera interceptada ni
conocida por personas diversas a las que el correo fuera dirigido” Agrega, que “tam-
poco pierde el caracter de privado la comunicacion en cuestion por el hecho que el
trabajador que tenia asignada la cuenta intervenida o redireccionada haya dejado de
prestar servicios para la empresa [...]. En este sentido, el redireccionamiento del co-
rreo del Sr. Soto es el medio por el cual la empresa accede a la comunicacién privada
del demandante y, en cuanto medio, puede revisarse su legitimidad, sin embargo, el
acto que se estima lesivo, especificamente, alude a la decisién de conocer el conteni-
do de una comunicacién privada que evidentemente no iba dirigida a la empresa y
utilizar dicha informacién en contra de sus destinatarios”.

333 Direccién del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 260/19, de 24 de enero de 2002.
Disponible en linea: <https://bit.ly/3PReCzI>.

334 GAMONAL (2006), p. 225.

335 Idem.
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Por lo tanto, el empleador puede limitar o restringir el uso de estos
medios en ambitos que excedan las funciones para las cuales el trabaja-
dor se ha obligado, siempre que haya sido oportunamente informado.
;Como? A través del reglamento interno de orden, higiene y seguridad,
segun lo dispuesto en los articulos 153 y siguientes del Codigo del Tra-
bajo. A modo de ejemplo, indica que en este reglamento podria esta-
blecerse que todo envio de correos electrénicos por parte del personal
de la empresa se haga con copia a alguna gerencia o unidad especifica
de la misma, perdiendo de este modo su condicién de comunicacidén
privada, con la salvedad de que esta regulacién nunca podria aplicarse
a la recepcidn de correspondencia electrdnica, la que siempre conserva
su caracter de privada.

Por su parte, en el Dictamen Ordinario N° 5342/31, de 15 de noviembre
de 20197, la Direccién del Trabajo estimd ajustada a derecho la clausula
contractual que a continuacién se transcribe:

“El ejecutivo debera cumplir con las siguientes obligaciones: [...] k)
Utilizar el servicio de correo electrénico provisto por la Empresa ex-
clusivamente para fines laborales, esto es, para llevar a cabo las tareas
propias de su cargo. Por consiguiente, se deja expresa constancia que
todo correo electrénico enviado por el ejecutivo desde la cuenta de co-
rreo electrénico proporcionada por la Empresa, sera copiado en forma
automatica y depositado en una carpeta del empleador, no teniendo por
tanto el cardcter de comunicacion privada, sino que de registro de la
Empresa, la que se encuentra plenamente facultada para monitorear y
conocer dichos correos electrénicos, aun después de terminada la rela-
cion laboral”

La Direcciéon del Trabajo se remite a la doctrina sostenida anterior-
mente por el mismo servicio en el Dictamen Ordinario N° 260/19 de
2002, reiterando que el empleador puede regular el uso del correo elec-
trénico corporativo, pero no puede inmiscuirse en las comunicaciones
privadas que sostenga el trabajador a través de dicha herramienta tec-
nologica.

También sefiala que es necesario actualizar su doctrina, ya que, desde
el 2002 a la fecha de dictacidn de este dictamen (2019), el mundo del tra-

336 Direccién del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 5342/31, de 15 de noviembre de
2019. Disponible en linea: <https://bit.ly/3GuW]Te>.
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bajo ha sufrido importantes cambios debido al acelerado avance que han
experimentado las tecnologias de la informacién y comunicacion, lo que
impacta en la expectativa de privacidad que tiene el trabajador al usar y
compartir las herramientas tecnoldgicas de que dispone en la actualidad.

El correo electronico alojado en el servidor de la empresa ha pasado
a ser solo uno de los elementos o herramientas que el empleador pue-
de poner a disposicion del trabajador para el cumplimiento de las fun-
ciones contratadas. Por esta razon, considera necesario analizar otras
herramientas tecnoldgicas que, en la practica, pueden exceder la figura
tradicional de control del empleador, por estar alojadas en la “nube’,
como es el caso de los “equipos de trabajo abiertos, calendarios compar-
tidos, comunicaciones instantaneas, flujos de trabajo con aprobaciones
remotas y la generacion y gestion de informacién y documentos en for-
ma conjunta o alternativa al correo electrénico” Esto se conoce como
cloud computing, lo cual, en palabras de este mismo organismo, permite
que las jefaturas y demas miembros de la empresa puedan acceder en
linea al contenido e informacion que alli se genera por un trabajador en
particular o a los documentos, informacién y cuentas electrdnicas de los
demas compaiieros de trabajo.

Este dictamen pone en el centro del debate el concepto de “expectativa
de privacidad”. Este elemento permitiria dirimir si la gestidon o revision
del producto de una determinada herramienta tecnologica por parte del
empleador se ajusta o no a derecho. La premisa basica es la siguiente:
mientras mas altas sean las expectativas de privacidad del trabajador,
menores seran las facultades de revision del empleador.

Aplicando este criterio, sostiene que el trabajador tendra una alta
expectativa de privacidad respecto al contenido de su casilla de correo
electrénico corporativo si no existe regulacion relativa a su uso y si no es
utilizada en forma colaborativa o conjunta. En caso contrario, de existir
regulacion que limite su utilizacion o si es usada de manera colaborativa
0 conjunta, estas expectativas necesariamente disminuiran. Lo propio
ocurriria, a juicio de este organismo, con el trabajador receptor o emi-
sor de una llamada de teléfono recibida o realizada a través del aparato
telefonico de la empresa: tiene una alta expectativa de privacidad sobre
el contenido de sus conversaciones telefdnicas mientras no se le informe
que el contenido de estas llamadas esta siendo grabado.

Por las razones esgrimidas, concluye que solo es posible revisar los
correos electronicos de los trabajadores si estos saben de antemano que
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existe dicha posibilidad de revision, vale decir, siempre que sea propor-
cional a las legitimas expectativas de privacidad que tiene el trabajador
respecto de su casilla de correo electrénico corporativo, con la salvedad
de que se trata de una materia que siempre se debe determinar en forma
casuistica.

Nos parece fundamental destacar que la propia Direccion del Trabajo
sefiala que estas directrices exclusivamente pueden apuntar al legitimo
ejercicio de las facultades directivas y organizativas del empleador, di-
rigidas a favorecer una mayor cooperacion y un mejor desempeno de
los distintos estamentos y equipos de trabajo de la empresa. Por consi-
guiente, no pueden estar motivadas por una sospecha sobre la utiliza-
cién indebida de las herramientas puestas a disposicion del trabajador.
Clarifica que la doctrina establecida en el dictamen en analisis no resul-
ta aplicable si la revision tiene fines investigativos, debiendo remitirse
en esa hipdtesis a la doctrina relativa a la aplicacion del principio de
proporcionalidad, informada por la Direccion del Trabajo en Dictamen
Ordinario N° 2210/035, de 5 de junio de 2009.

Con todo, uno de los principales riesgos de la doctrina contenida en
el dictamen en comento consiste en que el empleador puede pretender
acceder a todos los correos electrénicos del trabajador, y demas herra-
mientas compartidas de trabajo, por el simple hecho de notificar al tra-
bajador que no tiene expectativas de privacidad sobre estas, lo cual afec-
taria el contenido esencial de las garantias consagradas en el articulo 19
numeros 4 y 5 de la Constitucion Politica de la Republica®”.

En este punto, cobra especial relevancia la perentoriedad del articulo
19 numero 5 de la Constitucidn, cuyo texto es del siguiente tenor:

“La inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacién privada.
El hogar solo puede allanarse y las comunicaciones y documentos pri-
vados interceptarse, abrirse o registrarse en los casos y forma determi-
nados por la ley”.

La norma constitucional transcrita parece indicar que solo el legisla-
dor puede determinar qué es privado, y que el empleador jamas podria
revisar documentos o interceptar comunicaciones, y menos aun por via
del reglamento interno de su empresa. No obstante, el articulo 485 del
Codigo del Trabajo, en su inciso primero, se refiere expresamente al ar-

337 GAMONAL y GUIDI (2020), pp. 54 Y 55.
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ticulo 19 ndmero 5 respecto de la inviolabilidad de toda forma de comu-
nicacion privada, reconociendo que este derecho fundamental puede
ser modulado al interior del contrato de trabajo, siempre y cuando se
respeten los parametros de proporcionalidad contemplados en el inciso
tercero del mismo articulo 485. En otras palabras, segtin lo dispuesto en
este inciso tercero, seran lesionados los derechos de los incisos anterio-
res —entre ellos, la inviolabilidad de toda forma de comunicacién priva-
da- cuando las potestades del empleador limiten su pleno ejercicio sin
justificacién suficiente, en forma arbitraria o desproporcionada, o sin
respeto a su contenido esencial. Por consiguiente, como esta norma (el
articulo 485) es una ley, no se ve violentado el mandato constitucional
contemplado en el articulo 19 nimero 5.

Por mi parte, adhiero a una postura intermedia. Por un lado, compar-
to el criterio informado por la Direccion del Trabajo en 2002, en el sen-
tido de que el empleador puede advertir a los trabajadores que revisara
los correos electronicos corporativos enviados, pero jamas los recibidos,
lo que, respecto del caso de los correos enviados por el trabajador, su-
prime la expectativa de privacidad respecto a dichas comunicaciones.
De conformidad a los incisos primero y tercero del articulo 485, en este
supuesto, el empleador estaria modulando este derecho del trabajador,
pero respetando el estandar de proporcionalidad. Por otro lado, disiento
de la doctrina contenida en el dictamen de 2019, que denota una pers-
pectiva poco protectora e incluso estaria eximiendo de delito a conduc-
tas tipificadas en el derecho chileno®*.

Para los penalistas, el correo electronico es una comunicacion priva-
da inviolable’*°, y, desde la perspectiva criminal, podria aplicarse el tipo
penal contemplado en el articulo 146 del Cédigo Penal si el empleador
revisa los correos electronicos de sus trabajadores, incluso los utilizados
desde el soporte otorgado por la empresa, es decir, los correos institu-
cionales o corporativos®*.

En este punto, Couso sostiene que el tipo penal aplicable estd en la
Ley de Telecomunicaciones o Ley N° 18.168, articulo 36 B letra c), que
estatuye como delito de accién publica:

338 GAMONAL y GUIDI (2020), p. 59.
339 GAMONAL y GUIDI (2020), p. 61.

340 Couso (2018), pp. 31V 35.
341 Couso (2018), pp. 42V ss.
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“c) El que intercepte o capte maliciosamente o grabe sin la debida au-
torizacion, cualquier tipo de sefial que se emita a través de un servicio
publico de telecomunicaciones, sera sancionado con la pena de presidio
menor en su grado medio y multa de 50 a 5.000 UTM™**~,

El autor considera también aplicable la Ley de Delitos Informaticos o
Ley N° 19.223, cuyo articulo 2° establece:

“El que con el animo de apoderarse, usar o conocer indebidamente de
la informacion contenida en un sistema de tratamiento de la misma, lo
intercepte, interfiera o acceda a ¢él, sera castigado con presidio menor en
su grado minimo a medio™*.

En este ultimo caso, el empleador habria realizado un hacking blando, es
decir, un acceso indebido sin intencidn de dafar el sistema o los datos***.

;Como se puede armonizar la perspectiva penal con la laboral,
sobre todo con la tesis de la Direccion del Trabajo de que el empleador
puede regular en el reglamento interno el uso del correo electrénico y
determinar en ciertos casos que revisara los correos institucionales o
corporativos enviados?

El articulo 146 inciso tercero del Cédigo Penal establece que este deli-
to no es aplicable “a aquellas personas a quienes, por leyes o reglamentos
especiales, les es licito instruirse de correspondencia ajena’, y el articulo
36 B letra c) de la Ley de Telecomunicaciones habla de que la intercep-
ci6én o captacion maliciosa debe ser “sin la debida autorizacién’, y la del
tipo que se ha citado de la Ley de Delitos Informaticos, articulo 2°, tam-
bién hace referencia a que la accién (apoderarse, usar o conocer) debe
ser “indebida”.

Entonces, al aplicar estas causales de justificacion en materia laboral,
se debiese concluir lo siguiente: el trabajador puede autorizar expresa-
mente y para un caso concreto el acceso a su comunicacion privada, es
decir, a su email. Pero esta autorizacion no puede realizarse de forma
genérica en el reglamento interno de orden, higiene y seguridad, como
postula la Direccidn del Trabajo’*, ya que se estaria renunciando al de-
recho fundamental respectivo®*°.

342 Couso (2018), pp. 53 Y ss.

343 Couso (2018), pp. 59 Y ss.

344 Couso (2018), p. 60.

345 Couso (2018), pp. 63-65.

346 GAMONAL y GUIDI (2020), p. 61.
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Solo resta mencionar la sentencia dictada por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos al resolver el caso “Barbulescu con Rumania’, de 5 de
septiembre de 2017, que concluyé que el Estado de Rumania vulnero el ar-
ticulo 8 del Convenio para la Proteccion de los Derechos y de las Libertades
Fundamentales (Roma, 4 de noviembre de 1950), que establece que “toda
persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio
y de su correspondencia” Concretamente, estimé que se habia vulnerado
este derecho al vigilar los mensajes enviados por un trabajador a través de
medios propios de la empresa y acceder al contenido de estos, debido a que
no habia sido previamente informado de esta posibilidad, incluso existiendo
normativa en la empresa que prohibia su uso para fines personales. En este
sentido, se estima que marco un hito fundamental en la materia.

Redes sociales y privacidad

Las redes sociales han irrumpido fuertemente en la vida de las personas,
masificindose a tal punto que han cambiado de manera significativa
los habitos de sociabilizacidn presentes en nuestra sociedad. En muchas
ocasiones, el uso de estas herramientas trasciende el espacio privado
del usuario y afecta el ambito de las relaciones laborales*””. Por razones
obvias, este fendmeno puede ser ain mas intenso en el caso del teletra-
bajo. Surgen en este escenario nuevos problemas por resolver desde la
perspectiva del derecho del trabajo.

En esta exposicidn, me limitaré a examinar las siguientes aristas:

- La colisidn entre los derechos a la intimidad -a la no discrimina-
cién laboral y a la libertad de expresion- de los postulantes a un
empleo o del trabajador, en su caso, y las potestades del empleador.

- El acceso a las redes sociales por parte del trabajador durante la
jornada laboral —siempre que no se encuentre excluido de esta
conforme a los articulos 22 y 152 quater J del Cédigo del Trabajo-,
centrandose, especialmente, en la cibervigilancia y en la potestad
disciplinaria del empleador’+.

;Qué se entiende por redes sociales? Han sido definidas como “un
espacio de didlogo y coordinacion, a través del cual se vinculan personas
u organizaciones en funciéon de un objetivo comun y sobre la base de
normas y valores compartidos™+.

347 GRANDE y GORDILLO (2013), p. 11.
348 Idem.
349 RAMIREZ (2013), p. 49.
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En este sentido, han permitido que se establezcan relaciones de in-
tercambio, colaboracion y reciprocidad entre sus usuarios, generando la
posibilidad de reunir recursos, desarrollar actividades de beneficencia,
ampliar y estrechar vinculos, crear sentido de pertenencia, sociabilizar
conocimientos y experiencias, entre otros*°.

CasTELLS las concibe como “una sociedad cuya estructura social esta
construida en torno a redes de informacion a partir de la tecnologia
de informacidon microelectrénica estructurada en Internet™. Se trata,
entonces, de un sistema de interaccidn social abierto y en permanen-
te construccion, que permite el intercambio dindmico entre personas,
grupos e instituciones que se identifican en las mismas necesidades y
problemas, y que se organizan a fin de potenciar sus recursos®.

Para efectos de este analisis, cobran especial relieve las redes sociales
online, vale decir, aquellas que se originan y desarrollan a través de me-
dios electronicos™’. Algunas de sus principales caracteristicas plantean
importantes riesgos para la privacidad y la proteccién de informacion
personal de sus usuarios y terceras personas. Por una parte, posibilitan
la interaccién y el intercambio de informaciéon simultanea con un gran
numero de personas con base en los perfiles personales creados por sus
propios usuarios registrados, sin necesidad de que los miembros de di-
cha red estén presentes fisicamente, creindose, a su vez, una ficcion de
“privacidad” que permite que las palabras fluyan a la velocidad de la
escritura®**. De este modo, “los datos personales relativos a las personas
son accesibles de forma publica y global, de una manera y en unas can-
tidades sin precedentes, incluidas enormes cantidades de fotografias y
videos digitales™.

Se comenzara analizando lo que ocurre en la etapa precontractual.
Variados y disimiles son los desafios a que se ha enfrentado la doctri-
na laboral y el legislador nacional en la etapa que precede al inicio del
vinculo contractual, entre otros, y, a mi juicio, uno de los principales,

350 Idem.

351 RAMIREZ (2013), p. 50.

352 GONZALEZ (2019), p. 2.

353 Idem.

354 RAMIREZ (2013), p. 48.

355 “Estudio sobre la privacidad de los datos personales y la seguridad de la infor-
macion en las redes sociales”, elaborado por la Agencia Espafola de Proteccion de
Datos y citado por GONZALEZ (2019), p. 5.
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los que se derivan de las distintas interpretaciones y posiciones acerca
del ambito de aplicacion del procedimiento de tutela de derechos funda-
mentales, en especifico, si procede o no demandar la tutela laboral por
actos vulneratorios de derechos fundamentales ocurridos en la etapa
previa a la celebracion del contrato de trabajo**.

Como se desprende del tenor literal de los articulos 485 inciso segundo
y 2° inciso sexto del Cdodigo del Trabajo, el ambito de aplicacion del pro-
cedimiento de tutela de derechos fundamentales pareciera excluir la etapa
precontractual, en cuanto margina expresamente de la proteccién que
contempla a las ofertas de trabajo. Precisamente, esta seria una de las prin-
cipales deficiencias en la materia, ya que nuestro ordenamiento juridico no
contemplaria una accién judicial destinada a proteger al postulante a un
empleo frente a las eventuales vulneraciones de derechos fundamentales
que puede sufrir en la etapa previa a la celebracion del contrato de trabajo,
en un procedimiento simplificado y en el que se contemple un sistema
de prueba indiciaria, que posibiliten la determinacion de estos actos y el
posterior resarcimiento de los dafios y perjuicios que estos ocasionan®”.

Sin embargo, este criterio ha ido cambiando, y en la actualidad hay
quienes sostienen la tesis contraria, es decir, que “la accién de tutela
laboral que consagra nuestra legislacidon laboral es plenamente proce-
dente respecto de los actos de discriminacion que se produzcan durante
una entrevista de seleccion de personal, esto es, durante la etapa precon-
tractual”***°. Lo propio ha sostenido la jurisprudencia a proposito de

356 GUIDI (2021), p. 145.

357 CAAMANO (2007), p. 117.

358 ITURRIAGA (2016), pp. 54 V SS.

359 Segun Iturriaga, esta tesis se basa en “una interpretacion armonica y coheren-
te de las distintas normas legales, constitucionales e internacionales que se refieren
a este tema’, al estatuto de responsabilidad contractual que corresponderia aplicar
alos dafos generados al postulante a un empleo que negocia con el empleador, y al
principio de buena fe. ITURRIAGA (2016), p. 66. Ademas, “la interpretacién en favor
de la tutela precontractual estaria acorde con los principios pro libertate (como
presuncion general en favor de la libertad del ciudadano) y pro homine (siempre
en favor del individuo), ambos contextualizados en materia laboral por la regla in
dubio pro operario, dado que el trabajador es la parte débil. A su vez, es aplicable
la regla a contrario sensu, es decir, el mismo legislador ha excluido en la etapa pre-
contractual la tutela por las ‘ofertas de trabajo, por tanto, mas alld de la oferta, en
las entrevistas, test psicoldgicos, etcétera, cualquier discriminacion o afectacion
de derechos fundamentales es tutelable via el articulo 485 del Cédigo del Trabajo”.
GAMONAL y GUIDI (2020), pp. 129 Y 130.
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la libertad sindical, en la sentencia dictada por el Juzgado del Trabajo de
Antofagasta, en causa Rol N° 116-2010°*°.

Ahora bien, desde una perspectiva legal, solo existen algunas pocas
normas juridicas que regulan aspectos referidos a esta etapa del iter con-
tractual, a saber:

1) El inciso séptimo del articulo 2° del Cddigo del Trabajo, que pro-
hibe condicionar la contratacidn de trabajadores a la ausencia de
obligaciones econdmicas, financieras, bancarias o comerciales que,
de conformidad a la ley, puedan ser comunicadas por los responsa-
bles de registros o bancos de datos personales, ni exigir para dichos
fines declaracion ni certificado alguno, salvo los casos que se men-
cionan en la misma disposicion legal**’;

2) El inciso final del articulo 194 del Cédigo del Trabajo, que prohibe
supeditar la contratacién de una mujer al hecho de estar o no em-
barazada, como también exigir certificados o examenes destinados
a verificar si se encuentra o no en estado de gravidez;

3) El articulo 7° de la Ley N° 19.779 de 2001, que en esta etapa previa
a la relacion laboral prohibe condicionar la contratacion de traba-
jadores, tanto en el sector publico como privado, a los resultados
de la prueba destinada a detectar la presencia del virus de inmuno-
deficiencia humana, y requerir con este objetivo la realizacion del
mencionado examen;

4) Los articulos 1° y 2° de la Ley N° 21.422 de 2022. El articulo 1° de
esta ley prohibe condicionar la contratacién de un trabajador a la
ausencia de mutaciones o alteraciones en su genoma que causen
una predisposicion o alto riesgo a una patologia que pueda mani-
festarse durante la vigencia de la relacién laboral, como, asimismo,
exigir certificados o examenes para verificar que no posee muta-
ciones o alteraciones de material genético en su genoma humano
que pudieran derivar en el desarrollo o manifestarse a futuro a tra-
vés de una enfermedad o anomalia fisica o psiquica, salvo que ma-
nifieste su consentimiento libre e informado para su realizacion,

360 Véase TOLEDO CORSI, citado por ARELLANO ef al. (2016), pp. 138 y 139.

361 Se exceptuan de esta prohibicion los trabajadores que tengan poder para re-
presentar al empleador, como gerentes, subgerentes, agentes o apoderados, siempre
que estén dotados, a lo menos, de facultades generales de administracion, y los tra-
bajadores que estén a cargo de la recaudacion, administracion o custodia de fondos
o valores de cualquier naturaleza.
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este test esté dirigido a asegurar que retine las condiciones fisicas
o psiquicas necesarias e idoneas para desarrollar trabajos o faenas
calificados como peligrosos, y esta exigencia tenga por objeto la
proteccion de su vida o integridad fisica o psiquica, o la de otros
trabajadores, de acuerdo a lo previsto en su articulo 2°, y

5) El inciso segundo del articulo 485, que hace aplicable el procedi-
miento de tutela de derechos fundamentales para conocer de los
actos discriminatorios contemplados en el articulo 2° del Cédigo
del ramo, con excepcion de los consignados en su inciso sexto***.

A propdsito del tema que nos convoca, es precisamente en la etapa de
seleccién de personal donde las empresas intentaran obtener la mayor
cantidad de informacion posible acerca de sus potenciales trabajadores,
con el objeto de proyectar su futuro desempefio laboral. Ya no bastaran
los examenes fisicos y psiquicos para evaluar a los candidatos a un em-
pleo, sino que, como se ha informado ampliamente por la prensa nacio-
nal, “en Chile, las empresas ya utilizan las redes sociales para filtrar los
candidatos, de acuerdo con los gustos o comentarios que publican™%.

Segun se consigna en la misma noticia recién citada, a la fecha de su publi-
cacion, al menos en un 60 % de las quinientas empresas mas importantes de
nuestro pais se estaban utilizando las redes sociales para recabar informacion
sobre los candidatos a un puesto de trabajo, antes de citarlos a una entrevista
de trabajo. Asi, Facebook serviria “para conocer datos y caracteristicas del
postulante, y en Twitter se puede conocer como piensa y opina”. Agrega que,
segun una investigacion realizada por las universidades Northern Illinois,
Evansville y Auburn, en Estados Unidos, Facebook “ayuda a medir las capa-
cidades y rendimientos de las personas para obtener un empleo”

Este tipo de practicas violenta derechos fundamentales y acrecienta
el desnivel de poder y las asimetrias de informacion entre empleador
y trabajador. En Estados Unidos, son varios los estados que han dicta-
do legislacién que prohibe al empleador investigar las redes sociales en
las entrevistas de trabajo (password protection legislation). Es el caso de
Maryland, Illinois, California, Delaware, Michigan y Nueva Jersey**“.

362 GUIDI (2021), p. 146.
363 PINTO (2012), passim.
364 BUCKLEY (2013), p. 884.
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En materia de seleccion de personal y redes sociales, la Agencia Es-
pafiola de Proteccion de Datos establece que “las personas candidatas
y las personas trabajadoras no estan obligadas a permitir la indagacién
del empleador en sus perfiles de redes sociales, ni durante el proceso de
seleccion ni durante la ejecucion del contrato™®. Ademads, la revisién
de los perfiles de redes sociales de los candidatos a un puesto de trabajo
solo se justifica si guarda relacion directa con fines profesionales. En
otras palabras, el tratamiento de los datos obtenidos por esta via solo
es posible si es necesario y pertinente para el desempefio del trabajo,
respetando siempre el derecho del postulante a ser informado de este
tratamiento (Dictamen 2/2017 sobre el tratamiento de datos en el traba-
jo del Grupo de Trabajo del Articulo 29)*°°.

Durante la vigencia del contrato es posible distinguir dos hipdtesis
distintas. La primera dice relacion con el acceso a las redes sociales por
parte del trabajador durante la jornada de trabajo, siempre que —como
ya se adelant6- el trabajador no se encuentre excluido de esta, y la se-
gunda se vincula con la actividad en redes sociales y sus eventuales con-
secuencias desde una perspectiva laboral.

El primer problema enunciado se enlaza con las llamadas “licencias
comportamentales’, relativas a “aspectos que, si bien se verifican en el
puesto de trabajo o con ocasion de la prestacion de servicios, se expre-
san en las naturales pausas que toda actividad humana supone [...] y
que, como tales, no tienen por qué ser conocidas por el empleador™.
Lo cual, en la materia en estudio, justificaria, en principio, que el tele-
trabajador, a quien se le entregan herramientas informaticas asociadas
a internet para cumplir con la prestacion de servicios convenida, pueda
utilizarlas para actividades ajenas al ambito laboral.

Con todo, el trabajador se ha obligado a través del contrato de trabajo
a prestar de buena fe determinados servicios dentro de la jornada laboral
estipulada en este. Entonces, en la materia que nos concierne, la obliga-
cion de ejecutar el contrato de buena fe se manifestaria, por ejemplo, en la
prohibicién de usar en su propio beneficio los recursos que le ha propor-
cionado el empleador para el desempeno de las funciones convenidas en

365 Agencia Espanola de Proteccion de Datos, La proteccion de datos en las rela-
ciones laborales, 2021, URL de origen: <https://www.aepd.es/documento/la-protec-
cion-de-datos-en-las-relaciones-laborales.pdf>, p. 22.

366 Idem.

367 GAMONAL (2004), p. 51.
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el contrato’®, siempre que estas limitaciones y restricciones le hayan sido
oportunamente informadas y se respete su derecho a acceder a los sitios
de internet o intranet que traten asuntos relativos al empleo, la salud y
seguridad, la igualdad de oportunidades y cualquier otro asunto vincula-
do con sus derechos laborales, como es el caso, por ejemplo, de los sitios
gestionados por los sindicatos*.

En derecho comparado existe una serie de sentencias referidas a este
tema, de las cuales es posible extraer criterios orientadores. La premisa
fundamental es la siguiente: es preferible restringir el acceso a las redes
sociales que vigilar al trabajador. En este sentido, la doctrina y jurispru-
dencia afirman que es necesario “disefiar, establecer y comunicar unas
politicas de uso de herramientas informaticas que fijen unas directrices
claras para los empleados, mediante la aplicacion de prohibiciones ab-
solutas o parciales™ 7",

Se habla de una “escala de tolerancia” sobre el uso asociado a las
herramientas de trabajo. Asi, por ejemplo, se ha acufiado el término
e-break o e-descanso, que permite a los trabajadores utilizar sus equi-

368 LizaMA (2003), p. 75.

369 BARBA y RODRIGUEZ-PINERO (2019), pp. 32 Y 33.

370 GRANDE y GORDILLO (2013), pp. 11y 12.

371 Esta conclusion la desprenden de los siguientes fallos: sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de La Rioja, de 2011: ratifica la procedencia de un despido dis-
ciplinario por un acceso abusivo a redes sociales (Facebook y Tuenti) durante el
horario de trabajo. Entiende que hay un incumplimiento grave y culpable de las obli-
gaciones, quebranto de la buena fe contractual y un abuso de confianza, quedando,
ademas, acreditado que la empresa habia realizado previas advertencias al trabajador
para que cesara en su conducta. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de As-
turias, de 2011: declara procedente el despido de un trabajador por acceder, durante
su jornada, a webs ajenas a la actividad laboral (Facebook), aun cuando la empresa
habia establecido las reglas de uso de sus recursos informaticos, en las que advertia
expresamente que el uso del computador era para fines exclusivamente laborales y se
prohibia el acceso a determinadas paginas web. Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufa, de 2011: declara procedente el despido de un informatico que
visitaba paginas web y redes sociales a través del servidor de un cliente de la empresa,
ya que, a pesar de que la empresa no disponia de politicas internas de uso de herra-
mientas de trabajo, lo cierto es que cuando el trabajador intentaba acceder a redes
sociales o de ocio, aparecia un aviso que indicaba que dicho acceso estaba prohibido.
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 2011: declara improcedente
el despido de un trabajador que visitaba webs con fines particulares durante la jor-
nada laboral, por considerar que su conducta no revestia gravedad suficiente, y la
empresa no habia realizado advertencias sobre restricciones a este respecto ni habia
informado sobre la facultad de control de las herramientas de trabajo.
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pos o los de propiedad del empleador para acceder a sus correos elec-
trénicos, redes sociales o navegar por internet, pese a estar prestando
servicios dentro de su jornada de trabajo®”.

En este supuesto, “la supervision recaera sobre el tiempo que dure el
e-descanso y su forma de uso, pero si también se quiere revisar las infor-
maciones y contenidos publicados por el trabajador desde los equipos
del empleador, este debera contar con autorizacion previa para ello, ga-
rantizando asi el derecho ala intimidad y vida privada del trabajador™".

Segiin un estudio encargado por la empresa PopCap a psicélogos
de la Universidad de Goldsmiths en Londres, la practica del e-break o
e-descanso “tiene efectos positivos sobre la productividad del trabaja-
dor, toda vez que reduce el estrés, ayuda a despejar la mente del traba-
jador, a la vez que se contribuye a crear un ambiente de trabajo basado
en la confianza y aumentar la moral del equipo de trabajo™*; con mayor
razon si el teletrabajador presta servicios desde su domicilio, lo que ocu-
rre con frecuencia en la figura de teletrabajo.

También seria factible que se restrinja el acceso deliberado a sitios
web de contenido pornogrifico, terrorista, que promuevan el racismo
o la intolerancia, de juegos online, o incluso de redes sociales’”>. Por su
parte, el teletrabajador no debe recoger o distribuir contenido ilegal de
internet®’°.

Lo anterior, asociado a la potestad disciplinaria del empleador, empe-
ro teniendo presente que la aplicacion de sanciones debe ser igualmente
gradual, en consideracion a factores como la gravedad, reincidencia y el
perjuicio causado. En el caso chileno, esto debiera materializarse en el
reglamento interno de orden, higiene y seguridad, cumpliendo integra-
mente cada uno de los requisitos contemplados para el establecimien-
to de las medidas de control en la norma legal pertinente y en el fallo
del caso “Barbulescu”, ya examinados. Para que los registros efectuados
sean licitos y las pruebas obtenidas sean validas, se debe advertir a los
trabajadores que el empleador puede monitorear y controlar el correcto
uso de las herramientas tecnologicas de trabajo®”’.

372 RAMIREZ (2013), p. 63.

373 RAMIREZ (2013), pp. 63y 64.

374 RAMIREZ (2013), p. 63.

375 BARBA y RODRIGUEZ-PINERO (2019), pp. 31V ss.
376 LizamA y LizAMA (2020), p. 141.

377 GRANDE y GORDILLO (2013), p. 12.

1835@



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

Este problema se acrecienta a propdsito del teletrabajo, porque pa-
reciera que la ley permite que el teletrabajador esté exento de jorna-
da laboral y, por lo tanto, pese a la consagracion legal del derecho a
desconexidn, resulta muy dificil limitar el control que puede ejercer el
empleador por sobre el trabajador, convirtiéndose muchas veces en in-
discriminado.

Por su parte, actos privados del trabajador, como cargar fotos o pu-
blicar comentarios en redes sociales, pueden generar consecuencias
en el espacio laboral. Generalmente, lo anterior se vincula con el de-
recho a la libertad de expresion y con la intimidad del trabajador. En
este contexto, ;puede el empleador usar como justa causa de despido
hechos conocidos a través de las redes sociales? ;Resulta esto una vio-
lacién a la libertad de expresion y a la privacidad?

A través de las redes sociales, los usuarios pueden generar un perfil
publico en el que plasman datos e informacion personal y disponen de
las herramientas que les permiten interactuar con los demas usuarios**.
Como ya se sostuvo a proposito de las caracteristicas de las redes socia-
les, existe una ficciéon de “privacidad” y, por consiguiente, “el trabajador
es sujeto del ejercicio de todos sus derechos fundamentales incluyendo
la libertad de expresion, lo que implica la posibilidad de publicar con-
tenidos de su esfera intima o relacionados con terceros incluyendo su
empleo y a su empleador, lo que supone la existencia de nuevos con-
flictos laborales™ .

En la actualidad, esta discusion esta estrechamente vinculada con la
libertad de expresion y con la expectativa de privacidad del usuario. Por
consiguiente, de conformidad al planteamiento propuesto, para estable-
cer los limites del derecho a la vida privada en lo relativo a la actividad
del trabajador en redes sociales, se deben considerar los elementos que
se explicaran a continuacion.

La libertad de expresion es inmune a la interferencia estatal, salvo
que su ejercicio afecte de manera directa la imagen de la empresa por
imputaciones falsas hechas por el trabajador. Por lo tanto, las expresio-
nes proferidas por el trabajador desvinculadas de una afectacién de de-
rechos fundamentales del empleador, en relacién con la empresa, estan

378 HERRERA (2016), p. 93.
379 RAMIREZ (2013), p. 48.
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exentas del veto empresarial, como ocurre, por ejemplo, con la expre-
sidn de ideas politicas, religiosas o sexuales**°.

En Estados Unidos, el National Labor Relations Board protege la li-
bertad de expresidn de los trabajadores, a través del concepto de “activi-
dad concertada protegida”, que resguarda la discusion de temas relativos
al trabajo (términos, condiciones, desempefo laboral y niveles de per-
sonal) en Facebook y otros sitios web sin temor a represalias**'.

Por su parte, la nocién de expectativa de privacidad ha sido desarro-
llada por la jurisprudencia norteamericana para evaluar los limites del
derecho a la privacidad’*® e incorporado a la discusion nacional por los
dictamenes de la Direccion del Trabajo. Este criterio determina que,
para establecer los limites del derecho a la vida privada en lo relativo
a la actividad del trabajador en redes sociales, se deben considerar los
siguientes elementos: grado de configuracion del perfil, cantidad de
contactos y perfil del usuario indexado o no a motores de busqueda’*.
Asi, “la expectativa de privacidad del usuario sera mayor en aquellos
casos donde opte por comunicarse mediante mensajeria privada, su
perfil tenga un numero reducido de contactos y no esté indexado a
un motor de buisqueda, pues son acciones objetivas que demuestran
la intencionalidad del usuario de mantener ciertas areas de su vida
excluidas del conocimiento publico en general™*.

En la misma direccion propuesta, la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Cataluiia, en la sentencia N° 3636/2007, sostuvo que “la uti-
lizacién de un medio accesible y abierto como es el blog, al que puede
acceder cualquier persona ajena, implica la voluntad de difundir o pu-
blicar su contenido por parte de quien lo promueve o utiliza” Se trata de
un espacio abierto que no va dirigido a ninguna persona en particular,
por lo tanto, se renuncia a la privacidad de su contenido y cualquier
persona puede tener acceso al mismo**.

380 UGARTE (2018), p. 183.

381 La actividad concertada protegida o accién concertada esta consagrada en la
National Labor Relations Act y ha permitido interesantes acciones colectivas de los
trabajadores en defensa de sus derechos, incluyendo las redes sociales. Véase GAMO-
NAL y RosADO (2019), p. 48.

382 HERRERA (2016), p. 96.

383 Idem.

384 Idem.

385 CARRO y EspINOZA (2012), p. 120.
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Por su parte, la doctrina ha reflexionado sobre la base de la propor-
cionalidad del despido, considerando, ademas, otros elementos en este
razonamiento, como la vinculacién directa entre lo publicado y su autor,
el numero de personas que se puede haber enterado de los comentarios,
la veracidad y magnitud de lo publicado, y si los comentarios estan di-
rigidos de manera absoluta al empleador o a compaifieros de trabajo**‘.

Como ejemplo, resulta interesante la sentencia dictada por el Segun-
do Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago (RIT 0-2120-2022), que
resuelve una accién de desafuero interpuesta en contra de la presidenta
de un sindicato interempresa, acusada de haber incurrido en actitudes
irrespetuosas, desafiantes, y abiertamente vulneradoras de los derechos
de sus compaieros de trabajo, jefaturas, asi como de constantes despres-
tigios hacia su empleador a través de redes sociales*”.

Respecto de la causal de injurias, el Tribunal sefial6 que “las expresio-
nes sefialadas por la demandada han tenido la voluntad e intencion de
injuriar al empleador pues no solamente han tenido por objeto protestar
por las condiciones de trabajo que estim¢ incorrectas sino que, ademas,
se refirié a la empresa en términos de menoscabo a su reputacion, sefia-
lando que esta trataba con desprecio a los trabajadores, que en el lugar
de trabajo existia una dictadura, expresion que por cierto tiene caracter
infamante [...] se refirié a la empresa como un empleador que entrega
comida asquerosa’, entre otras declaraciones**.

Teletrabajo, acoso y violencia en el trabajo.

La atencidn hacia la violencia y el acoso como fendmenos sociales ha
aumentado en los ultimos afnos, principalmente debido a su impacto
negativo en la salud y bienestar de las personas.

En el ambito laboral, la violencia y el acoso no solo tienen repercu-
siones a nivel individual, como el aumento del estrés, depresion, ansie-
dad, etc., sino que también afectan a la sociedad en su conjunto.

A nivel social, perpettan las desigualdades y promueven la discri-
minacion al afectar de manera desproporcionada a grupos vulnerables
como mujeres, personas LGBT+, migrantes o personas con discapaci-

386 CARRO y EspINOZA (2012), pp. 122 ¥ ss.

387 Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT O-2120-2022, de 4 de
mayo de 2023.

388 Idem.
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dad. Principalmente, contribuyen a la reproduccion de estereotipos de
género y a la normalizacion de dinamicas de poder perjudiciales.

Ademas, diversos estudios realizados por la OIT han demostrado
que el problema de los brotes de violencia y acoso en el entorno laboral
rebasa las fronteras de los paises, los ambitos de trabajo y las categorias
profesionales.

El acoso y la violencia en el trabajo son de comun ocurrencia en al-
gunos contextos laborales, y su estudio no solo es abordado por el de-
recho, sino que, por otras disciplinas como la psicologia, la sociologia
y la administracion. El trabajo a distancia y el teletrabajo no escapan
de esta realidad. A propdsito de estas materias, es de suma importan-
cia tener presente que “los medios remotos pueden ser mas invasivos
y afectar mas la vida privada y la dignidad de las personas que los me-
dios presenciales™*.

Comenzaré repasando algunos conceptos claves a propdsito del aco-
so y la violencia en el trabajo, y después revisaré cudles son los limites,
acuerdos y obligaciones que deben respetarse y cumplirse al interior
de la empresa para evitar su ocurrencia.

El Convenio N° 190 de la OIT de 2019, sobre la eliminacién de la
violencia y el acoso en el mundo del trabajo y la Recomendacién N°
206 que lo acompana, vigentes en Chile desde el 12 de junio de 2024,
incluyen, por primera vez en el derecho internacional, el reconoci-
miento especifico del derecho de toda persona a un mundo del trabajo
libre de violencia y acoso, y obliga a todo miembro de la OIT que lo
ratifique a respetar, promover y asegurar su disfrute (art. 4.1).

Lo anterior determina “la importancia de abordar este fendémeno
desde una perspectiva de derechos y de género, a la luz de los ins-
trumentos internacionales sobre Conducta Empresarial Responsable
y Empresas y Derechos Humanos™° , como la Declaracién de la Or-
ganizacion Internacional del Trabajo de 1998, sobre los Principios y
Derechos Fundamentales en el Trabajo y la Declaracion de Principios
del mismo organismo internacional sobre Empresas Multinacionales y
Politica Social de 1977, actualizada en 2017.

Nuestro pais, al ratificar este Convenio, se comprometid a enfrentar
los desafios que esto supone y adoptar, en consulta con las organi-

389 JUNEMANNy WIEGAND (2021), p. 82.
390 JUNEMANN y WIEGAND (2021), p. 87.
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zaciones representativas de empleadores y trabajadores, un enfoque
inclusivo, integrado y que tenga en cuenta las consideraciones de género
para prevenir y eliminar la violencia y el acoso en el mundo del trabajo.

El Convenio, al mencionar un enfoque inclusivo, se refiere a una
proteccion amplia que garantice a todas las personas un entorno labo-
ral libre de violencia y acoso, y reconoce que ciertos grupos, trabaja-
dores y otros individuos relacionados con sectores especificos, ocupa-
ciones y modalidades de trabajo estan mas expuestos.

Un enfoque integrado implica la necesidad de abordar la violencia
y el acoso en todos los ambitos, incluyendo la legislacion y politicas
laborales, la igualdad y no discriminacion, la seguridad y salud en el
trabajo, la migracién y el dmbito penal, asi como a través de la nego-
ciacion colectiva y el didlogo social.

El enfoque que tenga en cuenta consideraciones de género parte del
reconocimiento de que las mujeres son especialmente vulnerables a la
violencia y el acoso en el ambito laboral. Por lo tanto, las medidas de-
ben tener esto en cuenta y abordar sus causas, como la discriminacién
multiple e interrelacionada, las desigualdades de poder de género, los
estereotipos de género y las normas sociales y culturales que perpe-
taan la violencia y el acoso.

Conceptualmente, este instrumento internacional adopta una de-
finicién amplia de violencia y acoso en el mundo del trabajo, y lo en-
tiende, en su articulo 1°, como “un conjunto de comportamientos y
practicas inaceptables, o de amenazas de tales comportamientos y
practicas, ya sea que se manifiesten una sola vez o de manera repetida,
que tengan por objeto, que causen o sean susceptibles de causar, un
dao fisico, psicologico, sexual o econdmico, e incluye la violencia y el
acoso por razén de género”.

Por su parte, define la violencia y el acoso en razén de género como
“aquellos que van dirigidos contra las personas por razén de su sexo o
género, o que afectan de manera desproporcionada a personas de un
sexo o género determinado, e incluye el acoso sexual”

El mismo articulo 1° del Convenio agrega que la violencia y el acoso
pueden definirse en la legislacion nacional como un concepto tnico
o como conceptos separados. Veremos que en nuestro ordenamiento
juridico se optd por la segunda alternativa. Por su parte, en nuestro
pais, la distincién entre acoso y violencia “tiene como presupuesto el
sujeto que efectua la conducta en contra del trabajador de la empresa:
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si lo ejecuta el empleador u otro trabajador de la empresa, se trata de
“acoso” (laboral o sexual), y si la efectia un tercero ajeno a la relacién
laboral, constituye “violencia en el trabajo”*".

Laley N° 21.643 de 2024, que modifica el Cédigo del Trabajo y otros
cuerpos legales*** en materia de prevencidn, investigaciéon y sancion
del acoso laboral, sexual y de la violencia en el trabajo (conocida en la
opinién publica como Ley Karin), que entrd en vigor en nuestro pais
el 1 de agosto de 2024, modifica el articulo 2 del Cédigo del Trabajo,
con el fin de establecer que las relaciones laborales deberan siempre
fundarse en un trato libre de violencia, compatible con la dignidad de
la persona y con perspectiva de género, lo que implica la adopcién de
medidas tendientes a promover la igualdad y a erradicar la discrimi-
nacién basada en dicho motivo.

A continuacion, establece que se consideran comportamientos con-
trarios a este principio el acoso sexual, el acoso laboral y la violencia en
el trabajo perpetrada por terceros ajenos a la relacién laboral.

Laley mantiene la definicidn de acoso sexual vigente a la fecha de su
dictacién. Por su parte, modifica la nocién de acoso laboral, e incluye
un concepto de violencia en el trabajo perpetrada por terceros ajenos
a la relacion laboral.

Por consiguiente, se entiende por acoso sexual “el que una perso-
na realice en forma indebida, por cualquier medio, requerimientos de
caracter sexual, no consentidos por quien los recibe y que amenacen
o perjudiquen su situacion laboral o sus oportunidades en el empleo”.

391 LizaMA y L1zAMA (2024), p. 49.

392 Como ya sostuve previamente, esta ley también modifica la Ley N° 18.575,
Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado, la
Ley N° 18.834, sobre Estatuto Administrativo, la Ley N° 18.883, que Aprueba el Es-
tatuto Administrativo para Funcionarios Municipales, y la Ley N° 18.695, Organica
Constitucional de Municipalidades. En el ambito de la administracion publica, se
establece que la funcién publica debe ejercerse promoviendo el respeto al derecho
de toda persona a disfrutar de un espacio de trabajo libre de violencia, acoso laboral
y sexual. Los 6rganos de la Administracion del Estado tienen la obligacion de tomar
todas las medidas necesarias para prevenir, investigar y sancionar estas conductas.
Ademas, deberan contar con un protocolo de prevencion de la violencia en el traba-
jo, acoso laboral y sexual. Este protocolo tendra por objetivo fomentar el buen trato,
crear ambientes laborales saludables y promover el respeto a la dignidad de las per-
sonas, a través de acciones de difusion, sensibilizacion, formacién y monitoreo. La
infraccién de estas normas, tras un proceso disciplinario, constituira una infraccién
grave a la normativa sobre probidad administrativa.
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De acuerdo con el concepto legal transcrito, los elementos constitu-
tivos del acoso sexual son los siguientes:

En primer lugar, este concepto establece que debe tratarse de reque-
rimientos de cardcter sexual. La Direccidn del Trabajo ha sostenido
que “las conductas constitutivas de acoso no se encuentran limitadas
a acercamientos o contactos fisicos, sino que incluye cualquier accién
del acosador sobre la victima que pueda representar un requerimiento
de caracter sexual indebido, tal como lo pone expresamente de ma-
nifiesto el concepto legal, cuando sefiala que el acoso sexual puede
producirse ‘por cualquier medio, incluyendo en ese sentido, propues-
tas verbales, correos electronicos, cartas o misivas personales, etc., sea
que se den dentro o fuera del lugar de trabajo™*".

Por su parte, la Circular N° 3813, de 7 de junio de 2024, emitida por
la Superintendencia de Seguridad Social, establece Asistencia Técnica
para la Prevencion del Acoso Sexual, Laboral y Violencia en el Trabajo
y otros aspectos contenidos en la Ley N° 21.643. En ella se contemplan
varios ejemplos de conductas de acoso sexual, tales como: el envio de
mensajes o imagenes con contenido sexual explicito; la participacidon
en acoso o coercion sexual mediante plataformas digitales sin el con-
sentimiento del destinatario; el ofrecimiento de recompensas o be-
neficios a cambio de favores sexuales; las amenazas de consecuencias
negativas ante la negativa a dichas solicitudes; presiones para llevar a
cabo una actividad sexual en contra de la voluntad de la victima a tra-
vés de amenazas, manipulacion u otros medios; y, cualquier contacto o
comportamiento sexual no deseado o no consensuado, como contacto
fisico, roces, pellizcos, besos deliberados no deseados. Las conductas
descritas pueden ocurrir tanto en el trabajo presencial como en las
modalidades de teletrabajo o trabajo a distancia.

Por su parte, la jurisprudencia judicial ha precisado que “la defi-
nicion debe ser comprensiva de situaciones en que el requerimiento
sexual, la amenaza a la libertad sexual no es directa, burda, sino que
también respecto de aquellas mas sibilinas, sutiles”. Esto, porque “la
reglamentacidn del acoso sexual es un mecanismo protector de la li-
bertad individual, de la dignidad de los trabajadores y en especial de

393 Direcciéon del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 1133/36, de 21 de marzo de
2005. Disponible en linea: <https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-article-80451.
html>.
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las trabajadoras y por ende su concepcion debe ser lo mas amplia po-
sible, lo mas protectora del derecho o garantia en cuestion. Es decir,
pro cives”4,

Se trata de una conducta pluriofensiva de derechos fundamentales.
En este sentido, el Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago,
sostuvo lo siguiente:

“el acoso sexual tiene un contenido pluriofensivo a las normas Cons-
titucionales, pues lesionan no solo el derecho a la intimidad y a la in-
tegridad fisica y psiquica, sino que también lesionan el derecho a la no
discriminacion, asi, conforme a la prueba analizada anteriormente, la
denunciada ha obrado en forma desproporcionada y arbitraria afectan-
do estas garantias constitucionales fundamentales por excelencia, pues
valiéndose unicamente de la potestad patronal y la condicién de mujer
de la trabajadora, el empleador lesion6 de manera gradual, constante y
solapada su intimidad, libertad sexual que importa precisamente deter-
minar con quién y en qué momento se desarrolla la sexualidad, y siquis,
al transgredir de manera grave y evidente los limites propios de una
relacidn laboral, profiriendo dichos y realizando actos que al compro-
meter la dignidad de la afectada, perturbaron paulatinamente su inte-
gridad y honra, mermando su autoconcepto, creando inseguridad en su
persona y otros perniciosos efectos™ .

Algunos argumentan que, para que se configure el acoso sexual, se
precisa el cumplimiento de un elemento locativo, es decir, que la con-
ducta tenga lugar dentro del entorno de trabajo. Sin embargo, el arti-
culo 2 del Cédigo del Trabajo, al definir el acoso sexual, no contempla
un elemento locativo que deba ser interpretado de manera restrictiva.

La jurisprudencia ha reconocido la existencia de acoso sexual en
lugares ajenos al ambito espacial de la organizacién y direccion de los
factores productivos, incluso fuera del horario en que el empleador
ejerce su poder de direccion, siempre que el empleador no puede ex-
cusarse de su deber de proteccién contemplado en el articulo 184 del
Codigo del Trabajo. Esto incluye actividades, paseos o fiestas organi-

394 Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, T-1774-2018, de 23 de abril
de 2020.

395 Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT T-706-2016, de 28 de
octubre de 2016.
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zadas por la empresa*‘. La doctrina nacional ha respaldado esta inter-
pretacion’”’.

Asimismo, no se precisa que estos requerimientos sean reiterados
a lo largo del tiempo; un solo acto de especial gravedad puede ser su-
ficiente para afectar a la victima, especialmente cuando involucra un
acercamiento corporal. En tales casos, se produce “la maxima afec-
tacion de la autonomia sexual de la victima en términos socialmente
dominantes™***.

Por otro lado, estos requerimientos no deben contar con el consen-
timiento de la persona que los recibe. Si bien la victima debe expresar
su rechazo a la conducta del agresor, no se requiere que lo haga de
manera directa o explicita. Es suficiente que, a partir del contexto, se
pueda deducir claramente que no acepta la situacion. Esto puede ma-
nifestarse, por ejemplo, al no responder a las insinuaciones, informar
al empleador o al sindicato, entre otros. Este elemento es lo que separa
el acoso de un comportamiento de seduccion®.

En este orden de ideas, el Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de
Santiago sostuvo lo siguiente:

“Quien se sale de ese contexto es el jefe, y no hay dialogo alguno, pues
la subordinada no responde. No puede desprenderse de ese silencio que
no haya incomodidad, rechazo o contrariedad, porque es una relacién
desigual, asimétrica donde ella tempranamente ya conoce ademas la
concepcion que exhibe su jefe sobre las mujeres™°.

Por su parte, este acoso debe amenazar o perjudicar la situacion
laboral o las oportunidades de empleo de la victima. Este criterio per-
mite sancionar el acoso sexual que se lleva a cabo mediante el uso de
medios tecnoldgicos, informaticos o de telecomunicaciones.

396 Juzgado de Letras Punta Arenas, T-29-2020, de 10 de octubre de 2020.

397 Vid. Garcia, Lagos, Sarmiento, y Walker (2023), pp. 38 y 39.

398 Ugarte, José Luis (2020), Informe en Derecho. Acoso Sexual y Sexista en el Tra-
bajo: Revision desde la Doctrina y Jurisprudencia, p. 12. Disponible en linea: <https://
secretariadegenero.pjud.cl/images/stignd/proyectos/AcosoSexual/Informe_Acoso-
Sexual_sexismo_042021.pdf>.

399 GAMONAL y GUIDI (2015), p. 309.

400 Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT T-309-2018, de 7 de
junio de 2018.

192 | @


https://secretariadegenero.pjud.cl/images/stignd/proyectos/AcosoSexual/Informe_AcosoSexual_sexismo_042021.pdf
https://secretariadegenero.pjud.cl/images/stignd/proyectos/AcosoSexual/Informe_AcosoSexual_sexismo_042021.pdf
https://secretariadegenero.pjud.cl/images/stignd/proyectos/AcosoSexual/Informe_AcosoSexual_sexismo_042021.pdf

Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

Asimismo, este requisito se traduce en el reconocimiento del acoso
sexual de intercambio y el ambiental en nuestro ordenamiento juridico.

El acoso sexual de intercambio, de chantaje o quid pro quo se define
por la exigencia sexual por parte de un superior, condicionando a la
victima a obtener ciertos beneficios laborales. Por ejemplo, estas ven-
tajas pueden implicar aumentos salariales, ascensos, o la conservaciéon
de los beneficios que ya posee, como no ser excluida de un determina-
do proyecto o mantener el empleo. En la relacion laboral, este tipo de
acoso resulta particularmente grave, ya que se produce en un contexto
de desigualdad de poder y de subordinacion.

El acoso sexual también se manifiesta como acoso sexual ambien-
tal, por intimidacién o de entorno hostil. Este se caracteriza por un
trato denigrante para la victima, donde se genera un entorno laboral
humillante y hostil, sin que sea necesario que el acosador ofrezca ven-
tajas laborales de ningun tipo. En otras palabras, aunque no provoca
consecuencias negativas directas, genera efectos no deseados para la
victima. Este tipo de acoso se presenta, por ejemplo, en los siguientes
casos: bromas reiteradas de orden sexual, lenguaje impropio, vulgar y
ofensivo, ilustraciones con desnudos en las paredes de la oficina o en el
espacio de trabajo, exigencia a los trabajadores para que utilicen ropa
sexualmente insinuante, etc.*”".

En el mismo sentido, la Direccidn del Trabajo, mediante el ordina-
rio N° 362/19, que fija el sentido y alcance de las modificaciones intro-
ducidas por la Ley N° 21.643 al Cédigo del Trabajo, ha sefialado que “la
ley ha entendido, al utilizar la expresion ‘amenacen o perjudiquen su
situacion laboral, que se configura la conducta de acoso sexual no s6lo
cuando la persona afectada sufre un perjuicio o dafo laboral directo
en su situacion al interior de la empresa, sino que también cuando por
la creacién de un ambiente hostil y ofensivo de trabajo, se pone en
riesgo su situacion laboral u oportunidades en el empleo™ .

401 Gamonal y Guidi (2015), p. 311. En lo referente al concepto, requisitos, elemen-
tos y clasificaciones del acoso sexual se ha seguido el orden y estructura utilizados
en el material docente sobre Derecho Sustantivo Laboral, elaborado en coautoria
con el juez del Segundo Juzgado de Letras del Trabajo, Victor Riffo Orellana. Este
material se desarrollé como apoyo para el Curso Habilitante para Jueces y Juezas
de Juzgado de Letras del Trabajo o de Juzgado de Cobranza Laboral y Previsional,
impartido por la Academia Judicial.

402 Direccion del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 362/19, de 7 de junio de 2024.
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La nueva ley incorpord la definicidon de acoso laboral que transcri-
bimos a continuacion:

“toda conducta que constituye agresion u hostigamiento ejercida por
el empleador o uno o mas trabajadores, en contra de otro u otros traba-
jadores, por cualquier medio, ya sea que se manifieste una sola vez o de
manera reiterada, y que tenga como resultado el menoscabo, maltrato o
humillacién para el o los afectados, o la amenaza o perjuicio en su situa-
cidn laboral o en sus oportunidades en el empleo”

Por consiguiente, se establece que una conducta puede considerarse
como acoso laboral, independientemente de si se manifiesta en una
sola ocasion o de manera repetida. Previo a la dictacion de esta ley se
consideraba que uno de los atributos caracteristicos del acoso moral,
que permitia diferenciarlo de otros conflictos laborales era la repeti-
cion, reiteracion y/o periodicidad de las conductas abusivas.

Dado el poder de mando del empleador, este tipo de acoso puede
ser extremadamente dafino, y la variedad de conductas que compren-
de es amplia**’; por ejemplo, puede consistir en no hablarle a la vic-
tima, criticar su labor por correo electréonico enviado a los restantes
trabajadores de la empresa, no darle trabajo, marginarla de las reunio-
nes habituales de su grupo de trabajo, encomendarle un trabajo exce-
sivo o irrealizable, etcétera. En la materia en andlisis, también podria
traducirse en negarle el acceso a las dependencias de la empresa o no
entregarle los implementos necesarios para cumplir las funciones en-
comendadas.

De acuerdo con la Circular N° 3817 de 2024, previamente citada,
son ejemplos de conductas de acoso laboral las siguientes: emitir jui-
cios ofensivos sobre el desempefio laboral de una persona; aislarla,
cortar o restringir su interaccion con otros, privandola de redes de
apoyo social; aislarla, apartarla, excluirla, rechazarla, ignorarla o me-
nospreciarla, ya sea por orden de un superior o por iniciativa de los
compaferos de trabajo; utilizar nombres ofensivos para promover su
rechazo o condena; emplear lenguaje despectivo o insultante con el
fin de menospreciarla o degradarla; realizar comentarios despectivos
o peyorativos sobre su apariencia, inteligencia, habilidades, competen-

Disponible en linea: <https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-article-126267>.
403 ViscoMI (2002), p. 57.
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cia profesional o valor; asignarle tareas que nada tienen que ver con su
perfil profesional o dejarla sin ocupacion con el proposito de denigrar-
la; expresar verbalmente intenciones de danarla o intimidarla; enviar
mensajes amenazantes, abusivos o degradantes via correo electrénico,
redes sociales o mensajes de texto; y, emitir comentarios despreciati-
vos sobre alguna de sus caracteristicas personales, tales como su géne-
ro, etnia, origen social, vestimenta, o apariencia personal. Incluye, en
general, cualquier agresion u hostigamiento que tenga como resultado
el menoscabo, maltrato o humillacién, o que amenace o perjudique la
situacion laboral o las oportunidades en el empleo de la victima.

Al igual que el acoso sexual, se trata de una conducta pluriofensiva
de derechos fundamentales, porque, aparte de vulnerar el derecho a la
integridad psiquica de la victima, puede afectar otros derechos funda-
mentales de que es titular, como podria ser su privacidad, honra, liber-
tad de culto, etcétera, dependiendo de la o las conductas constitutivas
del acoso laboral. Por lo tanto, resulta aplicable el procedimiento de
tutela de derechos fundamentales.

Tradicionalmente, el fin perseguido a través de las conductas cons-
titutivas de acoso moral puede ser de distinta indole. Muchas veces, el
empleador persigue eliminar a un trabajador de la empresa mediante
una renuncia forzada**, para evitar el despido y ahorrarse el pago de
las indemnizaciones legales correspondientes. Del mismo modo, pue-
de buscar crear un ambiente que facilite el posterior despido del aco-
sado, tras el deterioro de su rendimiento o la comisién de errores, o
bien coaccionar al sujeto pasivo del acoso para que renuncie a algunos
de sus derechos (prestaciones, sueldo, cargo, etcétera) o a la defensa
juridica de estos**.

Otra razén que motiva las conductas de mobbing es lo que se de-
nomina acoso discriminatorio, que emana del rechazo por parte de la
organizacién —jefes y compaferos de trabajo- de una diferencia que
presenta la victima**®, que puede ser de distinta naturaleza: por ser
mujer o tener cierta orientacidon sexual, por sus creencias politicas o
religiosas, o bien por su nacionalidad, etnia, etcétera*”’.

404 PINUELy ZABALA (2005), p. 58.
405 GUIDI (2006), p. 68.

406 HIRIGOYEN (2001), pp. 92V ss.
407 GAMONAL y GUIDI (2015), p. 322.
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Con relacion al trabajo a distancia y al teletrabajo, y siguiendo la
estructura propuesta por JUNEMANN y WIEGAND**, los limites que de-
bieran respetarse para mantener un ambiente laboral digno y libre de
acoso laboral son los que siguen:

a) Acatar la normativa sobre jornadas y descansos, junto con respe-

tar el derecho a desconexion contemplado en nuestra legislacion.
En este contexto, las autoras citadas estiman que “la exigencia re-
iterada y hostigadora de respuesta a érdenes, requerimientos o
comunicaciones mediante WhatsApp, correo electronico y otros,
podrian ser constitutivas de acoso”*.

b) Cumplir los acuerdos destinados a conciliar la vida laboral, familiar
y personal del trabajador. En la materia, cobra especial relevancia el
respeto de los pactos relativos a la parcialidad del trabajo a distancia,
vale decir, aquellos en que se ha acordado trabajar en parte en forma
presencial y en parte en el domicilio u otros lugares acordados**.
Asimismo, la empresa debe cumplir la modalidad pactada de tra-
bajo a distancia, la forma en que se ha acordado distribuir los ho-
rarios de trabajo en caso de existir jornada laboral y la posibilidad
de volver a la presencialidad, en su caso*".

c) Respetar los derechos a la vida privada, a la intimidad y a la invio-
labilidad del hogar de titularidad de los trabajadores a distancia y
teletrabajadores, y utilizar medios de control no invasivos y pro-
porcionales.

El respeto a la vida privada e intimidad tiene una serie de conse-
cuencias practicas desde la perspectiva del trabajo a distancia y del te-
letrabajo, entre las que destacan las que se enunciardn a continuacion,
y que deben entenderse como un complemento al andlisis efectuado
en el acapite relativo a la “Consagracion legal del tiempo de desco-
nexion y del derecho a la desconexién en Chile. Duracion, aplicacion
practica y sanciones por su infracciéon” y en la seccion sobre “Priva-
cidad, nuevas tecnologias, y cibersubordinacidn, telesubordinacién o
videovigilancia”

408 JUNEMANN y WIEGAND (2021), pp. 83 V ss.
409 JUNEMANN y WIEGAND (2021), p. 83.
410 JUNEMANN y WIEGAND (2021), pp. 83 y 84.
411 JUNEMANN y WIEGAND (2021), p. 84.
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Es muy frecuente que el acoso moral en el trabajo a distancia o tele-
trabajo tenga por causa el ejercicio abusivo de la potestad de direccion
o de mando del empleador, especialmente de las medidas de control*~.
De este modo, la supervision o control funcional y directo sobre la
forma y oportunidad en que el trabajador desarrolla sus labores puede
traducirse en una afectacion de sus derechos fundamentales, especial-
mente de su vida privada e intimidad*”.

Basta recordar la doctrina sostenida por la Direcciéon del Trabajo en
el Dictamen Ordinario N° 1389/007, de 8 de abril de 2020. En palabras
de este organismo:

“[...] el empleador, cuando adopte medidas de control en el marco del
trabajo a distancia o el teletrabajo, debera tomar los resguardos nece-
sarios para no afectar los derechos fundamentales de los trabajadores,
esto especialmente considerando que la utilizacion indiscriminada o un
ejercicio intensivo bajo un escenario tecnolédgico, podria afectar los li-
mites del espacio personal del trabajador”++.

De este modo, para evitar situaciones de acoso en el contexto labo-
ral, el empleador debe tomar todas las medidas de resguardo que exige
el ordenamiento juridico parala implementacion de estos mecanismos
de control, vale decir, las medidas deben ser proporcionales, con espe-
cial consideracion al derecho a la intimidad, y conocidas plenamente
por sus destinatarios*”.

En el mismo dictamen, este organismo sostiene que no esta permiti-
do vigilar a los trabajadores de manera continua y permanente a través
de dispositivos de control audiovisual. Por lo tanto, “no se le puede
solicitar o exigir a la persona que permanezca conectada permanen-
temente a la cdmara de su computador, puesto que el uso indiscrimi-
nado o el ejercicio intensivo de las facultades por parte de la entidad
empleadora, afecta los limites personales de la persona trabajadora ge-
nerando tension y presion. Siendo estas medidas incompatibles con la
libertad y dignidad humana”.

412 Idem.

413 Idem.

414 Direccién del Trabajo, Dictamen Ordinario N°1389/007, de 8 de abril de 2020,
citado por JUNEMANN y WIEGAND (2021), p. 84.

415 JUNEMANN y WIEGAND (2021), p. 84.
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Por lo demas, segtin Castro, el articulo 152 quater J, incorporado por
la Ley N° 21.220 al Codigo del Trabajo para proteger la privacidad de
los trabajadores a distancia y de los teletrabajadores a través del reco-
nocimiento legal del derecho a desconexion, es una forma muy parcial
de proteccion, ya que se limita a reconocer el derecho a descanso efec-
tivo y a un minimo de vida familiar, sin hacerse cargo de otros proble-
mas que se han generado a propdsito de estas figuras contractuales, y
que también podrian ser constitutivas de acoso laboral, como ocurre,
por ejemplo, con las extensas jornadas de trabajo**.

El derecho fundamental a la inviolabilidad del hogar, consagrado en
el numeral 5 del articulo 19 de la Constitucidn Politica de la Republica,
limita las facultades del empleador, del organismo administrador de la
Ley N°16.744 de 1968 y de la Direccion del Trabajo, en lo que dice rela-
cién con el deber de proteccion y seguridad del empleador en materia
de trabajo a distancia y teletrabajo.

De este modo, el empleador puede solicitar al organismo adminis-
trador de la Ley de Accidentes del Trabajo y Enfermedades Profesio-
nales que acceda al domicilio del trabajador a fin de que informe si
el puesto de trabajo cumple o no con las condiciones de seguridad y
salud establecidas en la legislacidon, en el reglamento respectivo y en la
demas normativa vigente, pero requiere que el trabajador lo autorice
previamente. Lo propio se exige para efectos de que la Direccion del
Trabajo pueda fiscalizar el cumplimiento de la normativa laboral en el
puesto de trabajo.

Una precision final en relacién con este derecho fundamental: al
tenor de lo dispuesto en el articulo 24 del DFL N° 1, de 1967, de Trabajo
y Previsidn Social, pareciera que este derecho no solo comprende el
domicilio doméstico del trabajador, sino que también incluye el lugar
escogido por el trabajador para prestar sus servicios, por ejemplo, un
hotel, un café o un espacio de coworking*’. Esta norma permite que los
inspectores del trabajo, en el ejercicio de sus facultades fiscalizadoras,
visiten los lugares de trabajo a cualquier hora (del dia o de la noche),
debiendo los empleadores darles todas las facilidades para el debido
cumplimiento de sus funciones, entre otras, permitirles el acceso a las
dependencias y sitios de las faenas. La doctrina entiende que, en el tra-

416 CASTRO (2020), p. 225.
417 LizaMA y LizaMA (2020), p. 161.
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bajo a distancia, estas facultades de la Direccién del Trabajo se limitan,
porque se exige que el trabajador autorice previamente a los inspecto-
res para que puedan ingresar a su domicilio, al domicilio de un tercero
o al lugar que ha elegido para cumplir con la prestacion de servicios
convenida, porque se trata de espacios que no son administrados ni
controlados por el empleador**.

d) Cumplir con el deber de proporcionar los equipos, herramientas
y materiales necesarios para llevar a cabo la labor convenida, los ele-
mentos de proteccion personal, en caso de ser necesarios, y los costos
de operacion, funcionamiento, mantenimiento y reparacién de equi-
pos, de conformidad con lo establecido en el articulo 152 quater L. En
este contexto, el empleador podria incurrir en conductas de acoso la-
boral si, por ejemplo, no cumple con su deber de ocupacion adecuada
y efectiva, y no entrega al trabajador las herramientas necesarias para
cumplir sus funciones y, sin embargo, de forma reiterativa, exige al tra-
bajador resultados que no puede cumplir precisamente por no contar
con las herramientas necesarias*”.

A su vez, la Lay N° 21.643 de 2024 introduce y define el concepto
de “violencia en el trabajo” cuando es ejercida por terceros ajenos a la
relacion laboral. Se entiende por tal “aquellas conductas que afectan a
trabajadoras y trabajadores con ocasién de la prestacion de servicios,
siendo perpetradas por clientes, proveedores o usuarios, entre otros”.

Se valora esta modificacion legal, ya que la ley refuerza el deber de
proteccion del empleador, contemplado en el articulo 184 del Cédigo
del Trabajo. Sin embargo, la ley no especifica qué practicas se conside-
ran inaceptables al quedar comprendidas dentro de la nocidn de “vio-
lencia”. Tampoco establece parametros para determinar qué conductas
son susceptibles de afectar a los trabajadores y trabajadoras “con oca-
sion de la prestacion de servicios’, ni aclara los alcances y extension de
la responsabilidad que recae en el empleador en esta materia. En este
sentido, resulta fundamental considerar lo dispuesto en el propio Con-
venio N° 190, en especial en sus articulos tercero y noveno.

Su articulo tercero establece que este instrumento se aplica a la vio-
lencia y acoso en el mundo del trabajo que “ocurre durante el trabajo,
en relacion con el trabajo o como resultado del mismo”, enumerando a

418 Idem.
419 JUNEMANN y WIEGAND (2021), p. 85.
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continuacién una serie de hipotesis particulares en las cuales se esta-
blece un criterio de causalidad, que podria resultar ttil al momento de
determinar los alcances de la expresién “con ocasion de la prestacion
de servicios”, que emplea el legislador nacional al definir la violencia
perpetrada por terceros ajenos a la relacidn laboral. En relacién con el
teletrabajo, cobra especial relevancia lo dispuesto en su letra d), a saber:
“en el marco de las comunicaciones que estén relacionadas con el traba-
jo, incluidas las realizadas por medio de tecnologias de la informacion
y de la comunicacion” LizaMA y Lizama sefialan que en doctrina no
existe acuerdo acerca de si este Convenio ha incorporado la figura del
ciberacoso o acoso sexual online a través de esta disposicion**°. Sobre el
particular, estoy por la afirmativa, al igual que RIBEIRO**".

La Circular N° 3813 de 2024 contempla los siguientes ejemplos de
conductas que constituyen violencia en el trabajo: gritos o amenazas;
el uso de garabatos, insultos o lenguaje ofensivo; agresiones fisicas,
como golpes, zamarreos, pufietazos, patadas o bofetadas; acciones o
conductas que pongan en riesgo o resulten en lesiones fisicas, que pro-
voquen dafios materiales en los entornos laborales utilizados por las
personas trabajadores, o amenacen sus vidas; asi como robos o asaltos
en el lugar de trabajo.

Por su parte, el articulo noveno del Convenio N° 190 limita la res-
ponsabilidad del empleador a aquellas situaciones que pueda controlar,
ya que en su encabezado establece que “todo miembro debera adoptar
una legislacion que exija a los empleadores tomar medidas apropiadas
y acordes con su grado de control para prevenir la violencia y el acoso
en el mundo del trabajo, incluidos la violencia y el acoso por razon de
género, en particular, en la medida que sea razonable y factible”.

Desde una perspectiva procedimental, esta ley garantiza el derecho
de los trabajadores a que el empleador adopte e implemente medidas
para prevenir, investigar y sancionar conductas de acoso sexual, labo-
ral y violencia en el trabajo. Con este objetivo, establece la obligacidon
para el empleador de elaborar y poner a disposicion de los trabaja-
dores un protocolo de prevencién y procedimientos para abordar el
acoso sexual, laboral y la violencia en el trabajo.

420 LizaMA y LizaMA (2024), p. 13.
421 RIBEIRO citado por LizaMA y L1zAMA (2024), en nota a pie de pagina 32, p. 13.
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En este sentido, modifica el primer parrafo del numeral 12 del ar-
ticulo 154 del Cddigo del Trabajo, que regula las menciones que debe
contener el Reglamento Interno de Orden, Higiene y Seguridad, que-
dando redactado de la siguiente manera: “12. El protocolo de preven-
cién respecto del acoso sexual, laboral y la violencia en el trabajo, y el
procedimiento al que se someteran las trabajadoras y los trabajado-
res, en conformidad a lo dispuesto en el Titulo IV del Libro II, el que
considerara las medidas de resguardo que se adopten respecto de los
involucrados y las sanciones que se aplicaran”

Se afiade un nuevo articulo 154 bis, que regula como los empleado-
res no obligados a confeccionar este reglamento deben cumplir con la
mencionada obligacion, a saber: deben informar a sus trabajadoras y
trabajadores, al momento de suscribir el contrato de trabajo, sobre el
protocolo de prevencion y el procedimiento de investigacion y san-
cidn respecto al acoso sexual, laboral y a la violencia en el trabajo. Lo
anterior debe constar por escrito e incorporarse en el Reglamento de
Higiene y Seguridad previsto en el articulo 67 de laley N°16.744. En la
elaboracion del procedimiento de investigacion y sancidn, el emplea-
dor puede contar con la asistencia técnica del organismo administra-
dor de la referida ley al que se encuentre afiliado.

Por su parte, la Ley N° 21.643 reemplaza el epigrafe del Titulo IV
del Libro II, denominandolo ahora “De la prevencidn, investigaciéon y
sancion del acoso sexual, laboral y la violencia en el trabajo”. Ademas,
introduce dos nuevos parrafos que abordan aspectos fundamentales
relativos a la prevencion, investigacion y sancidn del acoso y la violen-
cia en el trabajo.

De acuerdo con lo dispuesto en el nuevo articulo 211-A del Cddigo
del ramo, el protocolo de prevencion aludido debe abordar distintos
aspectos, como la identificacidn de peligros y la evaluacion de riesgos
psicosociales asociados al acoso sexual, laboral y a la violencia en el
trabajo, con una perspectiva de género. Debe contemplar medidas de
prevencién de riesgos adaptadas a la naturaleza de la prestaciéon de
servicios y al funcionamiento del establecimiento o empresa. Ademas,
debe incluir medidas destinadas a controlar su eficacia, velar por su
mejora y correccion continua, proporcionar informacién y capacita-
cién sobre los riesgos identificados y evaluados, resguardar la privaci-
dad y honra de todos los involucrados en estos procedimientos, y esta-
blecer medidas frente a denuncias inconsistentes. Del mismo modo, se
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exige que incluya mecanismos de prevencién, formacion, educacion y
proteccidn a fin de garantizar la debida actuacion de las trabajadoras y
trabajadores, independientemente del resultado de la investigacién en
estos procedimientos.

Otra obligaciéon que deben cumplir los empleadores consiste en in-
formar semestralmente a sus trabajadores acerca de los canales de re-
cepcion de denuncias que la empresa mantiene sobre incumplimien-
tos relativos a la prevencidn, investigacidn y sancidn del acoso sexual,
laboral y la violencia en el trabajo, asi como las instancias estatales
para denunciar incumplimientos laborales y acceder a prestaciones de
seguridad social.

La Superintendencia de Seguridad Social, a través de la Circular N°
3813, de 7 de junio de 2024, establecié las directrices que los organismos
administradores de la Ley N°16.744 deben contemplar al proporcionar
asistencia técnica para la prevencion del acoso sexual, laboral y la violen-
cia en el trabajo, asi como otros aspectos contenidos en la Ley N° 21.643.

Los procedimientos de investigacion deben regirse por los princi-
pios de confidencialidad, imparcialidad, celeridad y perspectiva de
género, conforme al articulo 211-B del Codigo del Trabajo. Las direc-
trices que deben seguir estas investigaciones fueron establecidas por el
Ministerio del Trabajo y Prevision Social a través del Decreto N° 21, de
fecha 3 de julio de 2024, que aprueba el Reglamento que establece las
Directrices a las cuales deberan ajustarse los procedimientos de inves-
tigacion de acoso sexual, laboral o de violencia en el trabajo.

Al tenor del nuevo articulo 211-B bis, en caso de acoso sexual, la-
boral o violencia en el trabajo, la persona afectada podra presentar su
denuncia por escrito o de manera verbal a la empresa, establecimiento,
servicio o a la Inspeccion del Trabajo correspondiente. Si la denuncia
es verbal, se levantara un acta firmada por la persona denunciante,
entregandole una copia.

Una vez recibida la denuncia, el empleador debe tomar medidas in-
mediatas de resguardo, considerando para estos efectos la gravedad de
los hechos denunciados, la seguridad de la persona denunciante y las
condiciones laborales. Estas medidas incluyen la separacion de los es-
pacios fisicos, la redistribucion de horarios y la provisiéon de atencion
psicolégica temprana a través de programas a cargo de los organismos
administradores de la Ley N° 16.744. Si la denuncia se presenta ante la
Inspeccion del Trabajo, esta solicitara al empleador la adopcidn de me-
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didas de resguardo en un plazo maximo de dos dias habiles, las cuales
deben ser implementadas de inmediato tras la notificaciéon que se le
efectiie conforme al articulo 508.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 211-C, si la denuncia se
presenta en la empresa, el empleador podra disponer la realizacion de
una investigacion interna en un plazo de tres dias o remitir los antece-
dentes a la Inspeccidn del Trabajo.

Se establece un plazo de treinta dias para completar la investigacion.
Ademas, debe consignarse por escrito, ser llevada en estricta reserva
y asegurar que ambas partes sean oidas y puedan fundamentar sus
dichos para asegurar la bilateralidad de la audiencia. Una vez conclui-
da, debe ser enviada junto con las conclusiones a la Inspeccion del
Trabajo, para que esta se pronuncie en un plazo de treinta dias. Segin
la propia Direccidn del Trabajo, se funcion se limitara a verificar que
el empleador cumpla con las instrucciones procesales establecidas en
el Reglamento dictado por el Ministerio del Trabajo y Prevision So-
cial, asi como la congruencia formal entre el informe y las conclusio-
nes*”. En caso de no hacerlo, se consideraran validas las conclusiones
del informe, especialmente en lo que respecta a la implementacion de
medidas respecto a las personas afectadas. Esto no impida que dichas
medidas puedan ser impugnadas judicialmente**.

En las hipoétesis de violencia en el trabajo ejercida por terceros aje-
nos a la relacion laboral, las conclusiones deberan incluir las medidas
correctivas que el empleador tomard frente a la causa de la denun-
cia. Conforme al articulo 21 del Reglamento dictado por el Ministe-
rio del Trabajo y Previsidon Social, que establece directrices para los
procedimientos de investigacion en estas materias, el objetivo de estas
medidas correctivas es controlar los riesgos identificados, generando
garantia de no repeticion, evaluando la eficacia y mejoras que pueden
introducirse en el protocolo de prevencion.

Las investigaciones deben seguir las directrices del Reglamento
mencionado en el articulo 211-B, al que hicimos referencia. Si esta in-
vestigacion se realiza por el empleador, se debe designar preferente-
mente a un trabajador con formacién en materia de acoso, género o
derechos fundamentales.

422 Direccion del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 362/19, de 7 de junio de 2024.
Disponible en linea: <https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-article-126267>.

423 Direccién del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 362/19, de 7 de junio de 2024.
Disponible en linea: <https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-article-126267>.
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De acuerdo con el articulo 211-D, si la Inspeccidn del Trabajo cons-
tata indicios de vulneracién de derechos fundamentales durante la in-
vestigacion realizada, debe efectuar una denuncia por tutela laboral y
acompanar la investigacion y sus conclusiones. Previo a esta denuncia
debe llevar a cabo una mediacién entre el empleador y la persona afec-
tada, salvo en los casos de acoso sexual.

Ahora bien, una vez recibido el informe de investigacidon por acoso
sexual o laboral, el empleador, en un plazo de quince dias, debe aplicar
las medidas o sanciones que correspondan, segin dispone el articulo
211-E. Dentro del mismo plazo, debera informar a la persona denun-
ciante y a la denunciada sobre dichas acciones.

Cuando corresponda, podra despedir a un trabajador o trabajadora
de acuerdo con lo establecido en las letras b) o f) del N° 1 del articulo
160 del Cddigo del Trabajo. Para aplicar la causal de caducidad o disci-
plinaria contemplada en la letra f), debe evaluar la gravedad de los he-
chos, documentando esta evaluacion en las conclusiones del informe.

El o la trabajadora despedida puede impugnar la decisién adopta-
da por el empleador ante tribunal competente, presentando pruebas
destinadas a desvirtuar los hechos contenidos en el informe elaborado
por el empleador o la Inspeccidn del Trabajo, en su caso, que hubieran
motivado el despido.

El empleador tiene la obligacion de informar a la persona denun-
ciante sobre los canales disponibles para denunciar hechos que pue-
dan constituir delitos en el contexto del acoso sexual, laboral o la vio-
lencia en el trabajo.

Ademas, por tratarse de conductas pluriofensivas de derechos fun-
damentales, la persona afectada tiene las siguientes opciones judiciales
conforme lo previsto en los articulos 160 y 171 del Codigo del ramo:

a) Si el acoso laboral o sexual involucra como victimario o sujeto ac-

tivo directamente al empleador, el trabajador afectado podra ac-
cionar por tutela de derechos fundamentales, sin por ello poner
término al contrato de trabajo (articulos 485y 495), o podra poner
término al contrato por despido indirecto y demandar simultanea-
mente por despido atentatorio de derechos fundamentales (articu-
los 171,160 numero1letrab) o f) y 489 del Codigo del Trabajo).

b) Si el acoso laboral o sexual involucra como victimarios o sujetos

activos a uno o mas compaifieros de trabajo o subordinados, y el
empleador no ha cumplido con su deber de proteccion del articu-
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lo 184 del Cédigo del Trabajo, el trabajador podra accionar por
tutela de derechos fundamentales, sin por ello poner término al
contrato de trabajo (articulos 485 y 495), o podra optar por po-
ner término al contrato por despido indirecto y demandar simul-
taneamente por despido atentatorio de derechos fundamentales
(articulos 171 y 160 nuimeros 1 letra a), 5y 7, y 489 del Codigo
del Trabajo). Lo anterior, sin perjuicio de la responsabilidad ex-
tracontractual de los acosadores directos (companeros de traba-
jo o subordinados). Lo propio resulta aplicable en las hipodtesis
de violencia perpetrada por terceros ajenos a la relacion laboral,
siempre que el empleador incumpla su deber de garante en los
términos expuestos.

En este caso, a diferencia de la hipotesis contemplada en la letra a)
precedente, el empleador es indirectamente responsable del acoso o de
la violencia e incurre en falta de probidad e incumplimiento grave de
sus obligaciones al no velar por un ambiente de trabajo en el cual no se
produzcan situaciones de este tipo. Asimismo, comete un acto, omisién
o imprudencia temeraria que afecta la salud del trabajador acosado**“.

Trabajo a distancia, teletrabajo y discapacidad

Pocas medidas se han adoptado en nuestro ordenamiento juridico para
insertar laboralmente a las personas con discapacidad.

Una de ellas fue la dictacion de la Ley N° 21.015 que “incentiva la in-
clusion de personas con discapacidad al mundo laboral”, que se publico
en el Diario Oficial el 15 de junio de 2017.

Esta ley introdujo una serie de modificaciones legales al Cédigo del
Trabajo. Asi, el articulo 3° de la citada ley modifico el titulo III del libro I
del Cédigo del Trabajo, reemplazando su denominacién por “Del Regla-
mento Interno yla Inclusién Laboral de Personas con Discapacidad”, para
luego agregar un nuevo capitulo II, “De la Inclusién Laboral de Personas
con Discapacidad”, que se compone de los articulos 157 bis y 157 ter*>.

424 GAMONAL y GUIDI (2015), p. 326.

425 Antes de la entrada en vigencia de la Ley N° 21.690, a que haremos referencia,
el articulo 157 bis era del siguiente tenor: “Las empresas de 100 o mas trabajadores
deberdn contratar o mantener contratados, segin corresponda, al menos el 1% de
personas con discapacidad o que sean asignatarias de una pension de invalidez de
cualquier régimen previsional, con relacion al total de sus trabajadores” Del mismo
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Asimismo, derogd el articulo 16 de la Ley N° 18.600 de 1987, del si-
guiente tenor:

“En el contrato de trabajo que celebre la persona con discapacidad
mental, podra estipularse una remuneracion libremente convenida en-
tre las partes, no aplicandose a este respecto las normas sobre ingreso
minimo”.

El 24 de agosto de 2024 se publicé en el Diario Oficial la Ley N° 21.690,
que modifica el Codigo del Trabajo y otros cuerpos legales en materia
de inclusion laboral de personas con discapacidad y asignatarias de pen-
sién de invalidez**°. Estas modificaciones legales subrayan la importan-
cia de incrementar la inclusion laboral de personas con discapacidad y
beneficiarias de pensiones por invalidez, reforzando y ampliando sus
oportunidades laborales.

Esta ley agregd en la denominacién del Titulo del Libro I del Codi-
go del ramo, a continuacién de la palabra “Discapacidad’, la frase “y/o
Asignatarias de una Pension de Invalidez”. Esta misma expresion se afia-
de en la denominacion del Capitulo II del Titulo III del Libro I, también
a continuacion de la palabra “Discapacidad”

Ademas, modifico el numeral 7° del articulo 154 del mismo cuerpo
legal, estableciendo que el reglamento interno de orden, higiene y segu-
ridad, debera contener: “7.- las normas especiales que correspondan a
las diversas clases de faenas o actividades, de acuerdo con la edad, sexo,
género o ubicacion geografica de los trabajadores y trabajadoras; y las
medidas de accesibilidad, realizacion de ajustes necesarios y prevencidon

modo, el inciso final de dicho articulo orden¢ la dictaciéon de un reglamento por
parte del Ministerio del Trabajo y Prevision Social. Por su parte, el articulo 157 ter
permitia a las empresas cumplir alternativamente esta obligacion. Asi, los incisos
primero y segundo del precepto establecian que “las empresas que, por razones fun-
dadas, no puedan cumplir total o parcialmente la obligacion establecida en el inci-
so primero del articulo anterior, deberan darle cumplimiento en forma alternativa,
ejecutando alguna de las siguientes medidas: a) Celebrar contratos de prestacion de
servicios con empresas que tengan contratadas personas con discapacidad, b) Efec-
tuar donaciones en dinero a proyectos o programas de asociaciones, corporaciones
o fundaciones a las que se refiere el articulo 2 de la Ley 19.885. Solo se consideraran
razones fundadas aquellas derivadas de la naturaleza de las funciones que desarrolla
la empresa o la falta de personas interesadas en las ofertas de trabajo que se hayan
formulado”

426 En cuanto a las reglas de entrada en vigencia de esta ley debe estarse especial-
mente a lo dispuesto en sus articulos 1° y 4° transitorios.
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de conductas de acoso hacia los trabajadores o trabajadoras con disca-
pacidad y/o asignatarios de una pension de invalidez;”

En el inciso primero del articulo 157 bis, reemplaza la expresion “1%”,
por la expresion “2%”. Por lo tanto, las empresas con mas de 100 traba-
jadores que debian mantener contratado al menos el 1% de personas
con discapacidad o asignatarias de una pensidn de invalidez, deberan
mantener contratado al menos un 2% de personas con discapacidad o
asignatarias de una pension de invalidez en relacién con el total de sus
trabajadores.

También introduce modificaciones al articulo 157 ter, reemplazando
en el encabezado de su primer inciso la palabra “alternativa” por “subsi-
diaria”, y realizando ajustes en varios otros puntos, que precisan ciertos
aspectos sobre las medidas subsidiarias. Por ejemplo, se establece que
las personas con discapacidad o beneficiarias de una pension de invali-
dez deben prestar servicios efectivos para la empresa principal para ser
consideradas dentro del porcentaje obligatorio. Ademas, se fijan limi-
tes para evitar una concentracidon excesiva de las donaciones realizadas
como medida subsidiaria.

Asimismo, incorpora a continuacion del articulo 157 quater, los nue-
vos articulos 157 quinquies y 157 sexies. El articulo 157 quinquies obliga
a los empleadores a realizar los ajustes necesarios en sus mecanismos,
procedimientos y practicas de reclutamiento y seleccion de personal,
con el fin de garantizar la igualdad de oportunidades para las personas
con discapacidad que participen en dichos procesos. Por su parte, el ar-
ticulo 157 sexies modifica y clarifica el régimen de sanciones que aplicara
la Direccion del Trabajo al fiscalizar el cumplimiento de esta ley*~.

Por su parte, esta ley obliga a las empresas a implementar un proto-
colo de ambientes laborales conforme a los principios contemplados en
la Ley N° 20.422, sobre igualdad de oportunidades e inclusién social, el
cual debera ser entregado anualmente a los trabajadores y trabajadoras.

Sin duda, el trabajo a distancia y el teletrabajo podrian facilitar la in-
sercion laboral de las personas con discapacidad. Sin embargo, ni estas

427 De acuerdo con el articulo 4° transitorio de esta ley, el articulo 157 sexies del
Codigo del Trabajo entra en vigor el 24 de agosto de 2025, esto es, un ano después
de su publicacién en el Diario Oficial. Por su parte, las infracciones que sean objeto
de procedimientos sancionadores iniciados por la Direccion del Trabajo antes de la
entrada en vigencia de esta disposicion seran sancionadas conforme a las normas
vigentes a la fecha de su inicio.
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leyes ni la Ley N° 21.220 incluyeron normas de fomento en este sentido.
Este es uno de los desafios que quedaron pendientes tras su dictacion.

Llama la atencidén que no se haya incorporado en esta ultima ley al-
guna norma explicita sobre la materia, sobre todo porque entre los ob-
jetivos que se consignaron en su historia legislativa se contemplaba la
incorporacién al mercado laboral de aquellas personas que por distintos
motivos no habian podido ingresar a este, e incluso entre los ejemplos
que se mencionaban se aludia de manera expresa a las personas con dis-
capacidad que tuviesen alguna dificultad de traslado o movilidad.

Desde una perspectiva sociologica, también extrafia esta omision, ya
que estadisticamente se ha constatado que “las personas discapacitadas
tienen seis veces mas posibilidades de estar sin trabajo y sin beneficios
que las personas sin discapacidades™**, en circunstancias que se trata de
personas con “un alto grado de necesidad de logro y de competencias
para teletrabajar”*.

El mercado laboral no ha sido capaz de visualizar sus competencias,
potencial y talento. Por este motivo, “aunque las competencias de los
teletrabajadores con discapacidad se ajustan a los requerimientos de
las empresas para contratar teletrabajadores, estos no son tomados en
cuenta, ya que para algunas organizaciones contratar a un discapacitado
tendria un sinfin de dificultades y de costos adicionales, sin vislumbrar
que mediante el TT se puede ocupar esa mano de obra que esta dispues-
ta a entregar lo mejor de si a cambio de una oportunidad”+°.

En este sentido, la encuesta “El teletrabajo como aporte a la inclusion
laboral de las personas con discapacidad y con formacion profesional en
Chile™, del Instituto de Administraciéon de la Universidad Austral de
Chile, y que se estuvo aplicando desde diciembre de 2006, constaté que
frente a la pregunta efectuada a personas con discapacidad: “;Estaria
dispuesto a teletrabajar?”, el 87 % de las personas encuestadas contestd
de manera afirmativa.

En derecho comparado existen distintas experiencias en las que se ha
utilizado el teletrabajo para beneficiar y dar oportunidades a las personas

428 O'REILLY, citado por SALAZAR et al. (2007), p. 7.

429 SALAZAR et al. (2007), p. 2.

430 SALAZAR et al. (2007), p. 9.

431 Esta encuesta estuvo dirigida a personas mayores de veinte afios con algin
tipo de discapacidad, ya sea fisica, visual, auditiva o multidéficit, en los niveles de
leve, moderada o severa. SALAZAR et al. (2007), p. 3.
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con discapacidad. El elemento locativo y el factor tecnoldgico, inherentes
a esta figura contractual, coadyuvan a superar sus problemas de despla-
zamiento. De esta manera, permiten su integracion a la vida econémicayy,
por consiguiente, evita que dependan del sistema de seguridad social***.

Por ejemplo, la legislacion francesa establece que el acuerdo colectivo
o el acta constitutiva del empleador sobre teletrabajo, en su caso, debe
especificar, entre otras menciones, las disposiciones para que los traba-
jadores con discapacidad puedan acceder a una organizacion de tele-
trabajo, de acuerdo con las medidas contempladas para estos efectos**.

En Estados Unidos, la Ley para Americanos con Discapacidad (Ame-
ricans with Disabilities Act, ADA) contempla las siguientes obligaciones
para los empleadores que tengan contratados quince o mas trabajadores:

- Que proporcionen la posibilidad de adaptar y adecuar razonable-
mente la organizacién del trabajo para los postulantes y trabaja-
dores con discapacidad, entendiéndose por tales los cambios en el
entorno de trabajo o en la manera en que se cumple con la presta-
cién de servicios, que le permitan a una persona con discapacidad
acceder a un trabajo, ejecutarlo u obtener los mismos beneficios
que los demas trabajadores de la empresa.

— Si el empleador ofrece a sus trabajadores la posibilidad de cambiar
al régimen de teletrabajo, debe permitir que todos ellos —incluidos
aquellos que tengan alguna discapacidad- puedan participar en el
programa ofrecido.

— En caso de que el teletrabajo haya sido ofrecido a un trabajador
con discapacidad como una acomodacion razonable, o si ha sido
solicitado por el sindicato o esta posibilidad esta contemplada en
su contrato, el empleador debe pagarle el mismo salario que le paga
a los demas trabajadores que se encuentran en las mismas condi-
ciones laborales***.

Histéricamente, los tribunales norteamericanos se han mostrado rea-
cios a otorgar el teletrabajo como una adaptacion razonable, basandose
en la presuncidn de que la presencia fisica es un requisito esencial de la
mayoria de los trabajos que no se pueden realizar de manera efectiva en
el hogar**. Sin embargo, el surgimiento de la pandemia de COVID-19

432 ALVAREZ (2018), p. 5.
433 ALVAREZ (2018), p. 9.
434 ALVAREZ (2018), p. 19.
435 GILETTE (2021), p. 264.
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aumento el teletrabajo, evidenciando niveles sin precedentes de acuer-
dos exitosos de teletrabajo sin pérdida de productividad. Como tal, ha
puesto de relieve las claras deficiencias en la jurisprudencia de la ADA
¥, por lo tanto, la necesidad de modificarla en este mismo sentido** .

La ley colombiana sobre teletrabajo planteé como uno de sus objeti-
vos principales la generacién de empleo y autoempleo y, en este contex-
to, establecid que una de las obligaciones del Ministerio de Proteccion
Social era instaurar una politica publica tendiente a incorporar al tele-
trabajo a la poblacion vulnerable, que para estos efectos comprendia a
las personas en situacion de discapacidad, desplazamiento forzado, a las
mujeres cabeza de hogar, entre otros**.

Unas palabras finales sobre este tema:

“Una ciudadania igualitaria significa mas que el mero derecho a la
proteccion: también conlleva la responsabilidad de la contrapartida.
Las personas con discapacidad demandan tanto el derecho a participar
como el derecho igualitario de contribuir”+.

Sin duda, se requieren politicas publicas en este sentido.

Trabajo a distancia, teletrabajo y género

Mujeres y hombres gozan de iguales derechos, pero solo formalmente.
La perspectiva de género no ha estado presente en el relato fundacional
del surgimiento y consolidacion del derecho del trabajo**°.

Histéricamente, la sociedad ha impuesto ciertos roles de género y la
division sexual del trabajo.

Este modelo social, referido a la reparticion social de tareas o activi-
dades segun sexo-género, ha implicado que se produzcan y perpettiien
las diferencias en la participacion laboral y en los salarios de hombres y
mujeres**. En este contexto, el término “division sexual del trabajo” se
refiere a la existencia de procesos que sexualizan tanto la “division so-

436 Idem.

437 Dingel y Neiman, en un estudio realizado en abril de 2020, afirmaron que el
37 % de los trabajos en Estados Unidos se pueden realizar completamente en el do-
micilio del trabajador. Véase SOYARS (2020), passim.

438 ALVAREZ (2018), p. 12.

439 JIMENEZ, citado por SALAZAR et al. (2007), p. 8.

440 GAMONAL (2021), p. 324.

441 URIBE-ECHEVARRIA (2008), p. 18.
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cial” como “técnica” del trabajo. Esto implica una insercion diferenciada
de hombres y mujeres en los espacios de reproduccion y produccion
social. En el ambito de la reproduccion, se manifiesta en la segregacion
o concentracion de las mujeres en las tareas domésticas. Mientras que,
en el ambito de la produccidn, se observa en la segregacion ocupacional
o concentracion de las mujeres en sectores de actividad, ocupaciones y
puestos de trabajo especificos**.

A mayor abundamiento, las mujeres, ademas de participar como tra-
bajadoras en el mercado laboral, son “responsables de las tareas repro-
ductivas de la sociedad™*. Sin duda, en el ambito de la reproduccion,
las mujeres dedican mas tiempo que los hombres a lo que se conoce
como “trabajo doméstico no remunerado’, término adoptado desde la
Plataforma de Accion de Beijing de 1995 de las Naciones Unidas, o tam-
bién llamado “trabajo doméstico de cuidado”. Se produce el “fenémeno
de “doble jornada’, del tiempo de trabajo y del “no trabajo’**¢, aunque
este ultimo, ocupado por las tareas reproductivas, signifique una carga
real de trabajo, que supone una competencia desigual entre hombres
y mujeres en el mercado de trabajo, mds alld del reconocimiento de su
igualdad formal en el plano de la ley”**.

Como lo expresa CAAMANO, la causa de las discriminaciones que
afectan a ciertas categorias de trabajadores, como es el caso de las mu-
jeres, cuando se alejan de los canones sociales tradicionales, se remonta
a los origenes del derecho laboral, ya que la construcciéon de las nuevas
identidades como trabajadores de hombres y mujeres de comienzos del

442 Ibidem

443 SUPIOT (1999), P. 253.

444 Cabe hacer presente que, “si acudimos a las recomendaciones sobre la clasi-
ficacion de las actividades econdémicas que realiza la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT) y, especialmente a la distincion entre personas activas y personas
cesantes, se entiende que la llamada “poblacién econémicamente activa” esta com-
puesta por todas las personas en edad laboral que trabajan con un empleo remune-
rado (poblacidon ocupada) y por las que buscan empleo (poblacion cesante). Luego
la fraccion de poblacién activa que busca empleo y no lo encuentra determina la
tasa de desempleo, pero la persona que se dedica a las tareas domésticas (al igual que
los estudiantes) no pertenece al colectivo de los desempleados. Por lo tanto, como
han senalado otros autores, atendiendo a estos criterios, quien se dedica a las tareas
domésticas no esta cesante”. ESPADA (2020), pp. 334 Y 335.

445 SUPIOT (1999), P. 253.

211 | ©



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

siglo XX contintan profundamente arraigadas en las concepciones so-
ciales y de género que se mantienen implicitas en el actual Codigo del
Trabajo**, especialmente en la normativa vigente sobre proteccién de
la maternidad, que —en palabras de este autor- es inconsistente con la
visién amplia de reconocimiento y tutela de los derechos fundamen-
tales, al apartarse del imperativo de igualdad efectiva entre hombres y
mujeres*”. Lo anterior se explica porque “la proteccién del trabajo en
los comienzos del desarrollo de la legislacion laboral fue unida a la pro-
teccion de la familia, con lo cual se intenté una labor de moralizacién de
las clases trabajadoras, sobre todo mediante la reclusién de las mujeres
en el espacio doméstico y su exclusion del ambito laboral. Se desarrolla
asi un modelo doméstico y familiar en el que se sobrevalora el papel de
la mujer como esposa y madre, cuya competencia son las actividades
domésticas, los cuidados y la educacion de los hijos al interior del hogar,
mientras que la responsabilidad de proveer los medios de subsistencia y
representar a la familia en el espacio publico se atribuye a los varones™**.

Esto es lo que se conoce como “pecado original del derecho labo-
ral”*°. En sus origenes, la legislacion laboral protectora de la materni-
dad y el reconocimiento de los derechos sociales asociados se estructura
en torno al no nacido, al infante y a la funcién reproductiva de la mujer,
y surge en consideracion a las siguientes finalidades: la reproduccion de
la mano de obra, los indicadores biosanitarios y, en menor medida, el
mejoramiento de las condiciones laborales de las trabajadoras*°.

Por ejemplo, la discusién de la Ley N° 3.186 de 1917, sobre derecho
a sala cuna, “estuvo marcada por la argumentacion de las labores pro-
pias del sexo y la reproduccion”, porque se pensaba que, al proteger a
las mujeres embarazadas, puérperas o que estuvieran amamantando, se
protegia también a los nifios, evitando de esta manera la alta mortalidad
infantil que los ponia en peligro. En el fondo, no existia una proteccion
orientada a mejorar las condiciones laborales de todas las mujeres, sino
solo de aquellas que fueran madres de niflos pequefos para “asegurar
‘la raza’ o ‘la nacidn chilena’ [o la reproduccion de la mano de obra]”+=.

446 CAAMANO (2010), p. 181.

447 CAAMANO (2014), p. 25.

448 CAAMANO (2010), pp. 185 y 186.
449 Véase CAAMANO (2014), pp. 11-38.
450 CASASy VALENZUELA (2012), p. 79.
451 CASAS Y VALENZUELA (2012), p. 80.
452 Idem.
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Esta vision sesgada del rol de la mujer limitada al cuidado de la familia
y el hogar dificulta su insercién laboral*:. Por su parte, obsta al ejercicio
de la corresponsabilidad parental, vale decir, a que el padre y la madre se
responsabilicen y participen de manera activa, equitativa y permanente
en la crianza y educacion de sus hijos, sea que vivan juntos o separados y
cualquiera que sea la forma en que hayan distribuido el cuidado personal
de sus hijos**.

En otras palabras, repercute negativamente en el derecho de los proge-
nitores trabajadores para asumir sus responsabilidades familiares y en los
derechos de sus propios hijos e hijas. En este sentido, cabe hacer presente
que, de acuerdo con el preambulo de la Convencién sobre Derechos del
Nino, firmada el 20 de noviembre de 1989 y en vigor desde el 2 de sep-
tiembre de 1990, la familia constituye el grupo fundamental de la socie-
dad y el medio natural para el crecimiento y bienestar de todos sus miem-
bros, en particular de nifios y nifias. El citado instrumento internacional
les reconoce titularidad sobre el derecho a crecer en el seno de la familia,
en un ambiente de felicidad, amor y comprension, y a recibir de parte de
sus padres la proteccidn y asistencia que les permita alcanzar el pleno y
armonioso desarrollo de su personalidad y de las capacidades requeridas
para asumir responsabilidades dentro de la comunidad. En este orden de
ideas, el interés superior del nifio o nifia también exige un cambio en los
roles laborales y familiares de trabajadores y trabajadoras*”.

Ahora bien, los datos obtenidos y las estimaciones realizadas en el
“Primer estudio nacional de valoracion econdmica del trabajo doméstico:
;Cuanto aportamos al PIB?”, elaborado en 2020 por Comunidad Mujer
—por iniciativa de Juntas en Accion, plataforma de organizaciones por los
derechos de las mujeres, que cont6 con el apoyo financiero de la Unién
Europea-**, se condicen con el modelo de “padre proveedor y madre cui-
dadora™, ya que corroboran que las mujeres destinan la mayor parte de
su tiempo de trabajo al desarrollo de actividades no remuneradas, mien-
tras que los hombres lo dedican en mayor medida a actividades de mer-
cado. Ademas, permiten concluir que en nuestro pais es mayor el tiempo
que se dedica al trabajo no remunerado que al trabajo remunerado y que

453 CAAMANO (2014), p. 14.

454 AcuNa (2013), pp. 29y 31.

455 CAAMANO (2014), p. 37.

456 Disponible en linea: <https://bit.ly/3c68tQ5>.
457 CAAMANO (2010), pp. 179-209.
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es mayor la carga global de trabajo, esto es, trabajo remunerado y no re-
munerado, para las mujeres que para los hombres**.

Asi, del total de horas de trabajo productivo, la mayor proporcion co-
rresponde al trabajo doméstico y de cuidado no remunerado (53 %) que,
a su vez, es desarrollado en su mayoria por mujeres (71,7 %), a diferencia
de lo que se constat6 a proposito de las otras actividades. Del total del
trabajo doméstico y de cuidado no remunerado, el 67 % corresponde al
trabajo doméstico en el propio hogar, que es desarrollado en mayor pro-
porcion por mujeres: asi, el 75 % corresponde al cuidado de nifios y ni-
flas menores a 4 afnos; el 59,3 %, al abastecimiento del hogar, y el 73,8 %,
a la preparacion y servicio de comida.

Por su parte, segtin el mismo informe, el valor del trabajo doméstico
y de cuidado no remunerado en 2015 fue de $ 44.492.000.000%", y tras
sumar este valor a los $ 159.553.000.000 que alcanzd el PIB ese mismo
afio en nuestro pais, se obtuvo un PIB ampliado de $ 204.045.000.000,
que correspondia a un 28 % mas que el corriente. Por consiguiente, el
valor del trabajo doméstico y de cuidado no remunerado seria el rubro
que mas habria aportado al total del PIB: especificamente en un 21,8 %
del total. De hecho, el rubro econémico que le siguid fue el de los servi-
cios financieros y empresariales que solo aportaron el 11,8 %.

Este estudio constata que todavia existe baja conciliacion en las tareas
domésticas y de cuidado, y que estas siguen siendo responsabilidad de
la mujer. La desigual distribucion de la carga de trabajo en los términos
expuestos impide que se alcance la igualdad de género y se erradique la
pobreza, y se traduce en importantes diferencias en las oportunidades,
y en la calidad y expectativas de vida de mujeres y hombres. La mu-
jer sacrifica aspectos centrales de su vida personal, laboral y social para

458 Leiva (2020), passim.

459 Para determinar este valor, se utiliz6 la Encuesta Nacional del Uso de Tiempo
(ENUT), la Encuesta Casen y el PIB, todos de 2015. Por su parte, el procesamien-
to de datos contempld las siguientes etapas: 1. Identificacion del tiempo de trabajo
doméstico y de cuidado no remunerado, a partir de las subtareas contempladas en
la ENUT. 2. Calculo de la cantidad de dinero que tendria que gastar cada hogar si
tuviera que pagarle a una persona externa para que realizara estas labores, conside-
rando para estos efectos el salario promedio por hora que se le paga a las personas
que se dedican a estas actividades en el mercado. 3. Relacion entre el valor del traba-
jo doméstico no remunerado y el PIB, para lo cual se sumd la valorizacion efectuada
al PIB corriente para obtener el Producto Interno Bruto ampliado y poder medir el
aporte del trabajo doméstico y de cuidado no remunerado a este indicador.
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cumplir con estas labores, lo que se acrecentd notoriamente a raiz de la
crisis sanitaria vivida en Chile y el mundo entero producto de la pande-
mia por COVID-19.

En el caso de las mujeres en América Latina y el Caribe, el impacto
fue tal, que generd un retroceso de mas de una década en los avances
logrados en materia de participacion laboral*°. Segin un informe ela-
borado por la Comisiéon Econdémica para América Latina y el Caribe
(CEPAL), durante el afio 2020 se registro una fuerte salida de mujeres
del mercado laboral, quienes, no retomaron la busqueda de trabajo por
atender las demandas de cuidados en sus hogares. Ademas, un 56,9% de
las mujeres en América Latina y un 54,3% en el Caribe estaban emplea-
das en sectores econdémicos que sufrieron un mayor impacto negativo
en cuanto a empleo e ingresos debido a la pandemia**'. Por otro lado,
las mujeres que teletrabajaron se enfrentaron al desafio de conciliar sus
responsabilidades laborales remuneradas y las tareas domésticas no re-
muneradas. Este fenomeno ciertamente amplifica un problema previo
a la crisis sanitaria: la sobrecarga experimentada por las mujeres que
trabajan de forma remunerada y, al mismo tiempo, deben encargarse de
las labores del hogar. Estas tareas no han sido reconocidas como trabajo,
sino que se perciben como algo inherente o connatural a las mujeres**.

A nivel legislativo, cabe hacer presente que entre los principales obje-
tivos mencionados por el Mensaje Presidencial que dio inicio a la trami-
tacién de la Ley N° 21.220 se consideraba la incorporacién al mercado
del trabajo de aquellas personas excluidas por diferentes motivos, como
es el caso de las madres o padres que tienen a su cargo el cuidado de
los hijos o de los adultos que tienen a su cargo familiares enfermos o de
edad avanzada; sin embargo, esta ley no avanzo hacia la corresponsabi-
lidad parental, requisito indispensable para una real y verdadera corres-
ponsabilidad laboral.

El error fue pensar que el teletrabajo constituye en si mismo una
medida conciliadora*®. Es cierto que es una de las mejores alternativas

460 Comision Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL) (2021), In-
forme Especial COVID-19 N° 9: La Autonomia Econémica de las Mujeres en la
Recuperacion Sostenible y con Igualdad. Disponible en: <https://repositorio.cepal.
org/server/api/core/bitstreams/61479b27-0784-4fa1-bas6-e8887c5651cd/content>.

461 Ibidem.

462 ARTEAGA, CABEZAS y RAMIREZ (2021), p. 15.

463 VARAS (2021), p. 33.
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para propiciar la conciliacion entre vida familiar y laboral porque por su
flexibilidad permite una mejor adaptacion al trabajo, como se sostuvo
en la Estrategia para la Igualdad de Género 2020-2025 de la Comisién
Europea, pero seguin sostuvo la misma Comision, las formas de trabajo
flexible debian vigilarse y promoverse “bajo el prisma del reparto equita-
tivo de las responsabilidades asistenciales entre ambos progenitores™®,
lo que no ocurrié en Chile. De hecho, lejos de alcanzar este objetivo,
“desde los primeros intentos de la instrumentalizacién del teletrabajo en
aras de la compatibilidad de la vida laboral y familiar, se ha observado
que propicia todo lo contrario para la trabajadora —el sesgo de género
es practicamente uniforme- que opta por ella, al suponer una fuerte
atadura al rol social de cuidadora e implica importantes quiebres en la
proteccion de la seguridad y salud”.

Muestra de lo anterior es un estudio desarrollado por PwC, “Women
in Work Index”, que midio6 el empoderamiento econdmico de las mujeres
en treinta y tres paises de la Organizacidn parala Cooperaciony el Desa-
rrollo Econémicos (OCDE), Chile es el pais integrante que mas retroce-
di6 en los indicadores laborales**® (en un 13 %) producto de la pandemia,
quedando en el puesto treinta y uno de entre los treinta y tres evaluados.
El puntaje alcanzado por nuestro pais fue equivalente al que obtuvo en
2011*7, A su vez, ala fecha de este estudio nuestro pais tenia la tercera tasa
de desempleo femenino de esta organizacion (11,81 %) y la tasa de partici-
pacion femenina habia bajado de un 58 % a un 44,9 % en solo un ano.

Complementando estos datos, una investigacion realizada por ONU
Mujeres determiné que las mujeres destinaban un promedio de seis ho-
ras semanales mas que los hombres al cuidado no remunerado de sus
hijos menores, cifra que aument6 a 7,7 horas mas a la semana durante la
crisis por COVID-19. En este contexto, se habla de un “segundo turno”
equivalente a 31,5 horas semanales, segun consigna el mismo analisis***.

464 RODRIGUEZ (2021), pp. 59 y 71.

465 RODRIGUEZ (2021), p. 59.

466 Estos indicadores son: brecha salarial de género, participacion femenina en
la fuerza laboral, brecha entre la participaciéon de hombres y mujeres en la fuerza
laboral, desempleo femenino y tasa de empleo femenino a tiempo completo.

467 Véase “PwC Women in Work Index: Chile es el pais de la OCDE que mas
retrocede en indicadores laborales femeninos producto del COVID-19”, TVN, 8 de
marzo de 2021. Disponible en linea: <https://pwc.to/32d OwRA>.

468 Véase TVN, “Chile ha retrocedido en indicadores laborales femeninos”, 8 de
marzo de 2021. Disponible en linea: <https://pwc.to/31G4PJE>.
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En tanto, el Informe de Politica Monetaria, elaborado en junio de
2021 por el Banco Central, destacd que, a partir de marzo de 2020, la
pandemia provocd una crisis en la actividad econémica y en el empleo
nacional. La baja en la ocupacion afecté desproporcionadamente en ma-
yor medida a las mujeres, quienes perdieron mas de 930.000 puestos de
trabajo entre febrero y julio. Lo anterior se explicaba por la suspension
de clases presenciales en los sistemas preescolar y escolar y la desigual
distribucién de las responsabilidades derivadas del trabajo doméstico y
del cuidado de nifios, enfermos y adultos mayores, que desde antafio ha
recaido mayoritariamente en las mujeres*®.

El mismo organismo actualizd la valorizacion de la participacion del
trabajo doméstico no remunerado en el Producto Interno Bruto am-
pliado para el 2020, utilizando para estos efectos la proyecciéon de la
Encuesta Nacional sobre Uso del Tiempo 2015 al 2020. Segun los calcu-
los realizados, el trabajo doméstico no remunerado represento el 25,6 %
del PIB ampliado en 2020 (afio de la pandemia), lo que representa un
aumento de un 4,8 %*°.

Postpandemia, la situacion no es muy distinta. Esto se evidencia en
datos concretos, como los obtenidos de la Encuesta Nacional de Em-
pleo (ENE) realizada por el INE en el trimestre mdvil entre noviem-
bre de 2021 y enero de 2022. De acuerdo con los resultados, las mujeres
continuian participando menos en el mercado laboral en comparacién
con los hombres: la tasa de participacion de las mujeres fue del 48,3%,
mientras que la de los hombres fue del 69,6%. Esto revela una brecha
de 21,3 puntos porcentuales en detrimento de las mujeres*”’. Ademas, la
encuesta indica que una de las razones que explican esta menor ocupa-
cion femenina en el mercado laboral es precisamente que las mujeres
asumen responsabilidades familiares permanentes, como el cuidado de
hijos o padres. Mas de 1,4 millones de mujeres, en contraste con 65.962
hombres, afirmaron que no buscaron empleo o no estaban disponibles
para trabajar remuneradamente por esta causa.

469 Véase MARCEL (2021), passim.

470 Véase AVILES-LUCERO (2020), pp. 1-12.

471 Disponible en linea: <https://www.ine.cl/docs/default-source/genero/infogra-
f%C3%ADas/autonomia-economica/infograf%C3%ADa-de-g%C3%Agnero-y-mer-
cado-laboral-encuesta-nacional-de-empleo-noviembre-2021-enero-2022.pdf>.

217 | ©


https://www.ine.cl/docs/default-source/genero/infograf%C3%ADas/autonomia-economica/infograf%C3%ADa-de-g%C3%A9nero-y-mercado-laboral-encuesta-nacional-de-empleo-noviembre-2021-enero-2022.pdf
https://www.ine.cl/docs/default-source/genero/infograf%C3%ADas/autonomia-economica/infograf%C3%ADa-de-g%C3%A9nero-y-mercado-laboral-encuesta-nacional-de-empleo-noviembre-2021-enero-2022.pdf
https://www.ine.cl/docs/default-source/genero/infograf%C3%ADas/autonomia-economica/infograf%C3%ADa-de-g%C3%A9nero-y-mercado-laboral-encuesta-nacional-de-empleo-noviembre-2021-enero-2022.pdf

Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

Estas cifras ponen en evidencia la necesidad de visibilizar las tareas de
cuidado a través de politicas publicas que los aborden como derechos*>.
En derecho comparado, el articulo 41 de la Constitucion de Irlanda “re-
conoce que, con su vida en el hogar, la mujer otorga al Estado un apoyo
sin el cual no puede alcanzarse el bien comun”.

Ahora bien, a continuacion, nos proponemos abordar la siguiente in-
terrogante: ;como se concilid el trabajo a distancia y el teletrabajo con
la normativa que protege la maternidad, la paternidad y la vida familiar
durante la pandemia?

En el marco de la pandemia, el Dictamen Ordinario N° 1884/014, de
11 de junio de 2020, sostuvo que el ejercicio del derecho de sala cuna no
era incompatible con la modalidad de trabajo a distancia o teletrabajo.
En vistas a la emergencia sanitaria que esta ocasiono, sefialé que este
derecho podia cumplirse a través del pago de un bono compensatorio*”.
Lo anterior, en atencion al riesgo sanitario, la circunstancia de que las
salas cuna se encontraban cerradas y a que la trabajadora que habia for-
mulado la consulta respectiva debia seguir prestando servicios y, por lo
tanto, habia tenido que recurrir a un tercero para el cuidado de su hijo.

Precisé que este bono compensatorio debia ser equivalente a los gastos
que irroguen tales establecimientos en la localidad de que se trate, fun-
damentando con base al interés superior del menor —en especifico en la
necesidad de resguardar su salud-, considerando el cardcter de irrenun-
ciable del derecho en analisis y la necesidad de garantizar que la madre
trabajadora pudiera seguir desarrollando sus capacidades como tal.

472 RODRIGUEZ (2021), p. 73.

473 Corte Suprema, Rol N° 5185-21, de 22 de junio de 2021. Al conocer un recurso
de apelacion deducido por la Asociacion de Profesionales del Servicio de Salud de
Osorno en favor de sus funcionarias, que prestaban servicios en modalidad remota,
en contra de la sentencia que rechazé el recurso de proteccién deducido por ellas, en
contra del rechazo de su solicitud de que se les pagase un bono compensatorio del
derecho de sala cuna, sostuvo lo siguiente: “El otorgamiento del derecho a sala cuna,
o la compensacién equivalente que corresponda, supone la separacion entre madre
e hijo con motivo u ocasién del cumplimiento de las cargas propias de la funcién
publica que a esta impone su labor, ya que, se insiste, se trata de cautelar el adecuado
cuidado del nifio o nifa resguardando su integridad, y no de compensar a la funcio-
naria por verse enfrentada a la necesidad de cumplir en su hogar los deberes propios
del cargo simultaineamente con las exigencias inherentes a la parentalidad, recarga
que, por atendible que resulte ser compensada, no encuentra sustento en las normas
de proteccion a la maternidad que se han invocado”
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Esta doctrina de la Direccién del Trabajo es plausible porque visibi-
liza las tareas de cuidado y reconoce la posibilidad de que el derecho
de sala cuna se cumpla a través del pago de un bono compensatorio.
Justifica sus conclusiones a través de los siguientes argumentos: en pri-
mer lugar, sostiene que una interpretacion finalista del articulo 203 del
Codigo del Trabajo permite concluir que la debida proteccién del hijo o
hija menor de dos afios debe ser capaz de conciliar el trabajo y la vida fa-
miliar y personal junto con permitir a la madre trabajadora desarrollar
sus capacidades como tal, y, en segundo lugar, entiende que estos objeti-
vos son vinculantes para el Estado en virtud de los tratados internacio-
nales suscritos por Chile y que se encuentran actualmente vigentes. En
este sentido, cita el articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio de 1989, que obliga al Estado a tener en especial consideracion el
interés superior del nifo, y el articulo 11 de la Convencion sobre la Eli-
minacién de Todas las Formas de Discriminacién en contra de la Mujer
(CEDAW) de 1979, que obliga a los Estados partes a adoptar todas las
medidas que se consideren apropiadas para eliminar la discriminacién
en su contra en la esfera del empleo, para asegurarle, en igualdad de
condiciones que los hombres, los mismos derechos, volviendo a des-
tacar que el derecho a sala cuna le permite a la madre trabajadora su
desarrollo en cuanto tal.

Sin embargo, no es suficiente. El problema es que se sigue mantenien-
do la distribucion de roles de género impuesta socialmente y no se ha
avanzado en la corresponsabilidad parental. En otras palabras, se trata
de una solucion parcial que no asegura la igualdad real de la mujer en el
mercado de trabajo.

Prueba de que debiéramos avanzar en el sentido propuesto es la si-
guiente realidad: durante la pandemia, las mujeres experimentaron un
9 % mas de interferencias o interrupciones no deseadas del trabajo a la
familia que los hombres y un 20 % mads de interferencias de la familia
al trabajo en comparaciéon con los hombres, provenientes de los hijos
e hijas y de otros familiares a su cargo, por el cierre de las salas cuna,
jardines infantiles, colegios y de las demas instituciones de cuidado. No
obstante, se constat6 que las interferencias del trabajo a la familia y de
la familia al trabajo disminuyeron en un 10 % y en un 42 %, respectiva-
mente, respecto de aquellas mujeres cuyas parejas mostraron un “alto
grado de sensibilidad hacia su tarea profesional’, esto es, un comporta-
miento de apoyo a su trabajo*”*.

474 JONEMANN y WIEGAND (2021), p. 56.
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Ahora bien, como complemento al citado dictamen, el 26 de febrero
de 2021, la Direccién del Trabajo emiti6 el Dictamen Ordinario N° 678/5,
donde reitera que el derecho de sala cuna puede cumplirse mediante el
pago de un bono compensatorio, y agrega que los trabajadores afiliados
al seguro de desempleo de la Ley N° 19.728, que tuvieran el cuidado per-
sonal de uno o mas niflos o nifias nacidos a partir de 2013 y a quienes
no resultara aplicable la licencia médica preventiva parental por enfer-
medad de la Ley N° 21.247, conocida como Ley de Crianza Protegida
—que establecié beneficios para padres, madres y cuidadores de nifos
o nifas-, tenian derecho a suspender los efectos de su contrato de tra-
bajo por motivos de cuidado, siempre y cuando cumplieran los requisi-
tos para acceder a las prestaciones contempladas en el titulo I de la Ley
N° 21.227 y mientras permaneciera suspendido el funcionamiento de los
establecimientos educacionales, jardines infantiles y salas cuna por acto
o declaraciéon de la autoridad competente, al cual asistia el respectivo
nifio o nifia, y siempre que dicha normativa se mantuviera vigente. Por
lo demas, mientras el pacto de reduccién de jornada de trabajo celebrado
de conformidad a la Ley N° 21.227 estuviera vigente, el empleador debia
pagar el bono compensatorio de sala cuna de manera integra, en virtud
de lo dispuesto en el articulo 11 inciso segundo de la referida ley.

Por lo demas, como respuesta a la pandemia del COVID-19, se pro-
mulgaron diversas leyes, ademas de la ley N° 21.220 de 2020 que ya ha
sido revisada. En las préximas lineas, examinaremos de manera concisa el
contenido de estas leyes, en linea con el objetivo que nos hemos planteado.

En el contexto mencionado se dictd la Ley N° 21.247, de 27 de julio
de 2020, que estableci6 beneficios para padres o madres que estuvieran
haciendo uso del permiso posnatal parental o que tuvieran el cuidado
personal de nifios o nifias nacidos a contar de 2013. Entre estos, destaca
la creacién de una licencia médica parental, aplicable a aquellos traba-
jadores y trabajadoras que estaban haciendo uso del permiso posnatal
parental durante la vigencia del estado de excepcidn de catastrofe, que
consistia en el derecho a una licencia médica preventiva parental, por
causa de esta enfermedad, para efectos del cuidado del nifio o nifia una
vez que hubiera terminado el permiso posnatal parental.

También podian utilizar esta licencia aquellos trabajadores y trabaja-
doras cuyo permiso posnatal parental hubiere vencido a partir del 18 de
marzo de 2020. Asimismo, permiti6 a las madres, padres y cuidadores
de menores que hubieran nacido a contar de 2013, acogerse —unilateral
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y voluntariamente- a la Ley de Proteccion del Empleo, por motivo de
su cuidado, mientras permaneciese suspendido el funcionamiento de
los establecimientos educacionales, jardines infantiles y salas cunas por
orden de la autoridad competente y con motivo de la crisis sanitaria.

Ademas, se dict6 la Ley N° 21.351 de 14 de junio de 2021, que modificé la
anterior, otorgando ciertos derechos o prestaciones excepcionales por hasta
tres meses a los trabajadores dependientes, independientes y del sector pu-
blico que hubiesen hecho uso de una o mas licencias médicas preventivas
parentales (LMPP), durante la vigencia del estado de excepcidn constitu-
cional de catastrofe por calamidad publica, declarado por Decreto Supremo
N° 104, de 18 de marzo de 2020, y por el tiempo que este fuere prorrogado.

Por sus alcances generales, que no se limitan solo a la pandemia por
la enfermedad de COVID-19, un avance significativo en la materia es
la Ley N° 21.391, que establece la Modalidad de Trabajo a Distancia o
Teletrabajo para el Cuidado de Nifios o Nifias y Personas con Discapaci-
dad, que fue publicada el 24 de noviembre de 2021, y que incorporo6 el
articulo 206 bis al titulo I del libro I del Cédigo del Trabajo.

Esta disposicion legal establece que en caso de que la autoridad declare
estado de excepcidn constitucional de catastrofe, por calamidad publica
o una alerta sanitaria producto de una epidemia a causa de una enfer-
medad contagiosa, el empleador debe ofrecer al trabajador que tenga el
cuidado personal de a lo menos un nifio o nifia en etapa preescolar, la
modalidad de trabajo a distancia o teletrabajo, siempre que la naturaleza
de las funciones convenidas lo permita, sin reduccién de remuneraciones.

Esta misma regla se aplica respecto de aquellos trabajadores que tengan a
su cuidado personas con discapacidad, circunstancia que debe ser acredita-
da mediante el respectivo certificado de inscripcion en el Registro Nacional
de la Discapacidad, segtn lo prescrito por el articulo 56 letra b) de la Ley
N° 20.422. Debe acompaiiarse la copia del certificado, credencial o inscrip-
cién de discapacidad en el referido registro, emitido por la autoridad com-
petente de acuerdo con los articulos 13 y 17 de la misma ley. También puede
acreditarse esta discapacidad a través de la calidad de asignatario de una
pension de invalidez de cualquier régimen previsional, segtin los registros
disponibles en el Sistema Nacional de Informacién de Seguridad y Salud en
el Trabajo de la Superintendencia de Seguridad Social.

Siambos padres son trabajadores y tienen el cuidado personal del nifio
o nifa, cualquiera de ellos podra hacer uso de este derecho, a eleccién
de la madre. En términos de su estructura, esta norma es muy similar al
articulo 197 bis del Cddigo del Trabajo, que permite al padre trabajador
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o ala madre trabajadora hacer uso del permiso posnatal parental a partir
de la séptima semana de este, a eleccion de la madre y por el nimero
de semanas que ella indique*>. En ambos casos, el padre sélo es titular
derivado de estos derechos. Por lo tanto, es probable que, a propdsito
de este nuevo articulo 206 bis del Cédigo del Trabajo, ocurra lo mismo
que ha sucedido con el articulo 197 bis: en la mayoria de los casos, sera
la madre trabajadora quien haga uso de este permiso. Esto se debe a la
falta de avances reales en términos de corresponsabilidad parental.

Para el caso que las referidas declaraciones de autoridad impliquen la
adopcion de medidas que incluyan el cierre de establecimientos de edu-
cacion basica o impidan la asistencia a estos, esta disposicion legal esta-
blece que el empleador debe ofrecer al trabajador que tenga el cuidado
personal de a lo menos un nifio o nifia menor de doce afos, afectado
por dichas circunstancias, la modalidad de trabajo a distancia o teletra-
bajo sin reduccién de remuneraciones, siempre que la naturaleza de sus
funciones lo permita. En este caso, se exige que el trabajador entregue al
empleador una declaracion jurada de que dicho cuidado lo ejerce sin la
ayuda o concurrencia de otra persona adulta. En todos estos supuestos,
la vigencia de la referida modalidad contractual estara determinada por
el tiempo durante el cual se mantengan las circunstancias descritas, sal-
vo acuerdo de las partes en contrario.

El14 de junio de 2022, el Ministerio de Salud, en virtud de sus faculta-
des extraordinarias y con relacion a la alerta sanitaria dispuesta mediante
el Decreto N° 4 de 2020, emitié el Ordinario A15 N° 2787, a través del cual
instruyd la adecuacién del calendario escolar, adelantando la fecha de
inicio de las vacaciones de invierno y estableciendo la suspension de cla-
ses por una semana adicional a dicho descanso. Frente a este Ordinario,
la Direccion del Trabajo emitio6 el Dictamen Ordinario N° 1050/18, de 15
de junio de 2022. A través de este pronunciamiento, fij6 el sentido y al-
cance de la Ley N° 21.391 y abordd la situacion laboral de madres y padres
trabajadores que, ante la extension del periodo de vacaciones de sus hijas
e hijos menores de doce afos de edad, debian permanecer en sus hogares
para su cuidado. A su respecto, este dictamen establecio la posibilidad de
acogerse a la modalidad de trabajo a distancia o teletrabajo durante las

475 Segun la informacion publicada en enero de 2022 en la pagina web de la Super-
intendencia de Seguridad Social, entre enero y noviembre de 2021, se inici6 el pago de
70.808 subsidios a jornada completa y 230 a jornada parcial. De este total, y durante el
mismo periodo, se traspasaron al padre solo ciento veintitin permisos en jornada com-
pleta y cinco en jornada parcial, detalle disponible en linea: <https://bit.ly/3PP3Tgi>.
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vacaciones extendidas de los establecimientos escolares en los términos
contemplados en el articulo 206 bis del Cédigo del Trabajo*°.

De acuerdo con los Dictimenes N° E177724, de 21 de enero de 2022,
y N° E223042, de 9 de junio de 2022, ambos emitidos por la Contraloria
General de la Republica, los funcionarios de la Administracion del Es-
tado —cualquiera sea el estatuto que los rija—, pueden acceder a la moda-
lidad de trabajo a distancia o teletrabajo siempre que se encuentren en
alguna de las hipdtesis contempladas en el articulo 206 bis del Codigo
del Trabajo, debiendo solicitarlo a su empleador.

El primer dictamen citado dispuso que, en este caso, los funcionarios
publicos regidos por el Cédigo del Trabajo se someteran a las disposi-
ciones del Capitulo IX del Titulo II del Libro I del referido Codigo*””.

Ahora bien, frente al requerimiento formulado por la Corporaciéon
de Asistencia Judicial de la Regiéon Metropolitana de Santiago, la Cor-
poracion de Fomento de la Producciéon (CORFO), la presidenta de la
Asociacién de Funcionarios y Profesionales de la Corporacién de Asis-
tencia Judicial R.M. (AFUNPRO), y la Asociacién Nacional de Funcio-
narios de la Superintendencia de Educacién (ASUME), en el Dictamen
N° E223042, de 9 de junio de 2022, el organismo contralor aclara que la
Administracion del Estado no puede pactar libremente el régimen de
teletrabajo regulado en este capitulo del Codigo del Trabajo, porque esta
modalidad contractual habria sido prevista por el legislador para los tra-
bajadores del sector privado. Por consiguiente, como la obligacion dis-
puesta por el articulo 206 bis es aplicable al sector privado y al publico,
tratandose de funcionarios cuyo estatuto sea el Codigo del Trabajo y que
se encuentran en alguna de las hipdtesis previstas en el citado articulo
206 bis, estos podran acceder excepcionalmente a la modalidad de tele-
trabajo, debiendo suscribir para estos efectos un anexo a su contrato de
trabajo que regule el teletrabajo durante el periodo respectivo**.

Ya se habia sostenido en el dictamen de fecha 21 de enero de 2022 que en
el caso de los servidores publicos regidos por estatutos distintos del Codigo

476 Direccion del Trabajo, Dictamen Ordinario N°1050/18, de 15 de junio de 2022.
Disponible en linea: <https://bit.ly/302uUt8>.

477 Contraloria General de la Republica, Dictamen N° E177724, de 21 de enero
de 2022. Disponible en linea: <https://www.diarioconstitucional.cl/wp-content/
uploads/2022/01/6.1.-CGR-Dictamen-N%C2%BoE177724-2022.pdf>.

478 Contraloria General de la Republica, Dictamen N° E223042, de 9 de junio
de 2022. Disponible en linea: <https://www.diarioconstitucional.cl/wp-content/
uploads/2022/06/2.1.-CGR-DICTAMEN-N%C2%BoE223042-2022.pdf>.
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del Trabajo, ya sea porque se vinculan con la Administracién del Estado
a través de un contrato a honorarios para realizar funciones habituales,
0 porque sus estatutos se encuentran en otros textos legales, el beneficio
contemplado en el articulo 206 bis deberia ser otorgado conforme con las
facultades de gestion interna que posea cada jefe de servicio*”?, criterio que
se reitera en el dictamen emitido frente a la referida solicitud de aclaracion.

Ademas, en este ultimo, se hace presente que, aunque la regulacién
normativa a través de la cual se implementa el beneficio del articulo 206
bis varia segun el estatuto juridico aplicable, esta circunstancia no puede
implicar condiciones desiguales para su acceso y ejercicio.

También se consulta si el organismo empleador esta obligado a otor-
gar un régimen total de trabajo a distancia o teletrabajo, o si se puede
establecer una modalidad parcial para los trabajadores que se acojan al
articulo 206 bis del Cédigo del Trabajo. Sobre el particular, indica que,
por tratarse de un beneficio voluntario, no existiria inconveniente en
que se autorizase un régimen mixto, siempre que asi sea solicitado por el
funcionario correspondiente y ello no implique un inconveniente para
el adecuado funcionamiento del respectivo servicio.

Sobre los recursos que deben facilitarse a los trabajadores para des-
empeiiar sus labores en esta modalidad, el Dictamen N° E223042, de 9
de junio de 2022, se remite a lo dispuesto en el articulo 152 quater L del
Codigo del Trabajo, y agrega que los jefes de servicio deben proveer las
herramientas que les permitan ejecutar la prestacion de servicios con-
forme a esta modalidad de trabajo, para lo cual podrian autorizar, por
ejemplo, el traslado de equipos computacionales estacionarios hasta su
hogar si no contasen con equipos portatiles para trabajar desde ese lu-
gar; de la silla de oficina y otros elementos de uso habitual en las depen-
dencias institucionales, y, también, la entrega de los materiales que ha-
bitualmente emplean para ejecutar debidamente sus funciones; siempre
que esta circunstancia se registre adecuadamente y que no se traduzca
en la necesidad de emplear recursos financieros adicionales**.

479 Contraloria General de la Republica, Dictamen N° E177724, de 21 de enero
de 2022. Disponible en linea: <https://www.diarioconstitucional.cl/wp-content/
uploads/2022/01/6.1.-CGR-Dictamen-N%C2%BoE177724-2022.pdf>.

480 Contraloria General de la Republica, Dictamen N° E223042, de 9 de junio
de 2022. Disponible en linea: <https://www.diarioconstitucional.cl/wp-content/
uploads/2022/06/2.1.-CGR-DICTAMEN-N%C2%BoE223042-2022.pdf>.
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Sin duda, estas leyes dictadas con motivo de la pandemia contribu-
yeron -y contribuirdn, en el caso del articulo 206 bis del Codigo del
Trabajo-, en alguna medida a afrontar la emergencia sanitaria provo-
cada por esta enfermedad -y, eventualmente, por otras enfermedades
contagiosas, en el caso de epidemias o pandemias futuras—-, pero no re-
distribuyen las labores de cuidado y se disefiaron teniendo en cuenta el
mismo paradigma en torno al cual se estructura el sistema normativo
que protege la maternidad, la paternidad y la vida familiar en Chile, es
decir, la l6gica del “padre proveedor y madre cuidadora”.

Ahora bien, en el aflo 2023, se dictd la ley N° 21.645, que modifica el titulo
del Cddigo del Trabajo referido ala “Proteccion a la Maternidad, Paternidad
y Vida Familiar” y regula un régimen de trabajo a distancia y teletrabajo en
las condiciones que indica. Esta ley entrd en vigor el 29 de enero de 2024.

Segun se consigna en la historia de la propia ley, pretende cumplir
con las orientaciones de la OIT que establece la conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral como una forma de poder avanzar hacia un
trabajo decente con enfoque a los derechos humanos, resguardando a
las personas trabajadoras en todas sus dimensiones**.

En este orden de ideas, incorpora dos nuevos incisos al articulo 194
del Cddigo del Trabajo, en virtud de los cuales, establece que el titulo II
del libro II se regira por los principios de parentalidad positiva, corres-
ponsabilidad social y de proteccion a la maternidad y paternidad.

Segtin la propia norma, el principio de parentalidad positiva incluye las
capacidades practicas y funciones propias de las y los adultos responsables
para cuidar, proteger, educar y asegurar el sano desarrollo a sus hijos e hijas.

Segtin establece la Direccion del Trabajo, en el dictamen N° 67/01, de 26
de enero de 2024, en el que fija el sentido y alcance de esta ley, este principio
“constituye un nuevo planteamiento respecto a la forma en que se ejercen la
maternidad y la paternidad, de acuerdo al rol actual de nifios y nifias en las
familias y la sociedad, reconociendo la manera en que estos se vinculan con
sus progenitores, en tanto se los considera sujetos de derechos que deben ser
garantizados por los Estados™**, idea que fue acufiada a partir de la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas.

481 Historia de la Ley N° 21.645. Disponible en linea: <https://www.bcn.cl/histo-
riadelaley/nc/historia-de-la-ley/8256/>.

482 Direccion del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 67/01, de 26 de enero de 2024.
Disponible en linea: <https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-article-125522.html>.
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Agrega que “los Estados Parte pondran el maximo empefio en ga-
rantizar el reconocimiento del principio de que ambos padres tienen
obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del
nifio. Su preocupacion fundamental serd el interés superior del nifio™**.

Otro principio que se incorpora en el articulo 194, es el principio de co-
rresponsabilidad social, el cual comprende la promocion en la sociedad de
la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral, especialmente de las
personas trabajadoras que ejercen labores de cuidado no remunerado.

La Direccidn del Trabajo, en su jurisprudencia administrativa, cita
un informe elaborado por la OIT de 2023, que establece que el equili-
brio saludable entre la vida laboral y personal de las y los trabajadores
se erige como un valor que orienta no solo las politicas estatales sino
que también las acciones que los empleadores pueden establecer en el
marco de sus facultades, para propender a que tanto el nimero de horas
como la ordenacion del tiempo de trabajo aseguren horarios predecibles
o flexibles que faciliten dicho equilibrio**.

Agrega que “en el mercado laboral las responsabilidades familiares
deben dejar de ser un factor de discriminacién, mientras que el Estado
debe reconocer el cuidado como un derecho garantizado*, conforme
se desprende de la Convencion sobre la Eliminacién de todas las formas
de discriminacion en contra de las mujeres, y del Convenio N° 156 de la
OIT, sobre trabajadores con responsabilidades familiares.

Sobre este particular podemos citar la ley N° 21.561 de 2023, la cual
sustituye el inciso primero del articulo 22 del Cédigo del Trabajo, modi-
ficando la duracion y distribucion de la jornada de trabajo. En relacion
con su distribucién, y teniendo en cuenta el informe antes citado que
establece la necesidad de que se “aseguren horarios predecibles y flexi-
bles”, cabe hacer presente las criticas que se han formulado al sistema de
Jornada ordinaria flexible de 40 horas en promedio, que se puede esta-
blecer sobre la base de un ciclo de hasta 4 semanas.

483 Direccién del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 67/01, de 26 de enero de 2024.
Disponible en linea: <https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-article-125522.html>.
484 Direccion del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 67/01, de 26 de enero de 2024.
Disponible en linea: <https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-article-125522.html>.
485 Direccion del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 67/01, de 26 de enero de 2024.
Disponible en linea: <https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-article-125522.html>.
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;Por qué se ha criticado este sistema? Sobre todo, porque impacta
en la certeza*®, esto es, en los términos empleados por el informe de la
OIT, en su “predictibilidad”, porque los trabajadores y trabajadoras sélo
sabran con una semana de anticipacion la alternativa de distribuciéon
diaria y semanal correspondientes al préximo ciclo.

Ahora bien, la ley en analisis incorpora al articulo 194, el principio de
proteccion a la maternidad y la paternidad.

;Qué ha dicho la Direccion del Trabajo sobre este principio?

Lo ha relacionado con el Convenio N° 183 de la OIT sobre proteccion
de la maternidad, que establece que ésta se traduce en un conjunto de
medidas publicas encaminadas a garantizar el derecho a trabajar de las
mujeres en edad reproductiva sin amenaza de discriminacion, incluido
el acceso al trabajo en condiciones de seguridad econémica y de igual-
dad de oportunidades, y unas condiciones de trabajo justas, decentes y
proteccion social*¥.

En tal sentido, la OIT y el Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo (PNUD) han indicado que una de las principales responsa-
bilidades del Estado es activar politicas que incentiven la participacion
de los hombres en las actividades del cuidado. Por ejemplo, facilitando
el proceso de adopcion de licencias de parentalidad remuneradas y de
duracion adecuada, que pueden ser tomadas después de terminar la li-
cencia de maternidad, por ambos cdnyuges de modo secuencial y en
forma compartida, sin perder su empleo y conservando los derechos
que se derivan de él***. En palabras de la estadounidense Claudia Gol-
din, premio Nobel de Economia 2023, medidas como las descritas evita-
rian que se siga penalizando la maternidad.

En relacién con estos principios, a continuacién, nos referiremos a
los derechos especificos que incorpora la ley.

Consagra el derecho al trabajo a distancia o teletrabajo, para que los
trabajadores puedan cumplir todo o parte de su jornada diaria o sema-
nal a través de esas modalidades no presenciales de prestacion de servi-
cios, siempre que la naturaleza de sus funciones lo permita, incorporan-
do al Cddigo del Trabajo los articulos 152 quater O bis y 152 quater O ter.

486 CAAMANO, MUNILLA y VARAS (2023), p.

487 Direccion del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 67/01, de 26 de enero de 2024.
Disponible en linea: <https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-article-125522.html>.

488 Direccién del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 67/01, de 26 de enero de 2024.
Disponible en linea: <https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-article-125522.html>.
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Son titulares de este derecho los y las trabajadoras que tengan el cui-
dado personal de: un nifio o nifia menor de 14 aflos, o tengan a su cargo
el cuidado de una persona con discapacidad o en situacion de depen-
dencia severa o moderada, no importando la edad de quien se cuida,
siempre que no reciba remuneracion por esa actividad.

Esta disposicion legal constituye un avance en comparacion a la ley
N° 21.391 de 2021.

En primer lugar, por sus alcances: la ley N° 21.645 en anilisis, no se
limita a hipotesis excepcionales declaradas por autoridad competente; y,
ademas, se aplica a los y las trabajadoras que tengan el cuidado personal
de un nifio o nifla menor de 14 afios, y no de un nifio o nifla en etapa
preescolar, o menor de 12 afios, en su caso.

Por su parte, laley N° 21.391 de 2021 establece que, si ambos padres son
trabajadores y tienen el cuidado personal del nifio o nifia, cualquiera de
ellos podra hacer uso de este derecho, a eleccidon de la madre, siguiendo
el enfoque tradicional del art. 197 bis, que contempla el permiso posta-
natal parental. Este enfoque posiciona a la mujer como titular directa de
estos derechos y establece derechos derivados para el padre trabajador,
lo que los coloca en una posicidén subordinada respecto del cuidado de
sus hijos e hijas, y no hace otra cosa que reforzar el rol “hombre provee-
dor y mujer cuidadora” Lo mismo ocurre en el caso de las bandas hora-
rias incorporadas a nuestro ordenamiento juridico por la ley N° 21.561.

En cambio, la ley N° 21.645, ajustaindose en este aspecto a los princi-
pios de parentalidad positiva y de proteccion a la maternidad y pater-
nidad que la misma incorpora, asume que las tareas de cuidado no sélo
competen a las mujeres, sino también a los hombres, y establece que
tanto las madres como los padres son titulares directos. Otra cosa, por
supuesto, serd su aplicacion practica.

Siguiendo con el andlisis de laley N° 21.645, esta no se aplica a aquellos
que tengan poder para representar al empleador, tales como gerentes,
subgerentes, agentes o apoderados. Esta excepcion también podria afec-
tar el empleo de las mujeres, dado que los roles de mayor responsabili-
dad suelen ser desempefiados por hombres, como gerentes, subgerentes,
agentes o apoderados, quienes no son beneficiarios de este derecho. En
consecuencia, las madres trabajadoras serian las principales solicitantes.
Esta situacion esta relacionada con conceptos propios de los estudios de
género, tales como los techos de cristal, la division sexual del trabajo y
las discriminaciones indirectas.
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Ahora bien, para hacer efectivo este derecho, el o la trabajadora debe
presentar su requerimiento por escrito con treinta dias de anticipacion
a su ejercicio, junto con los documentos que acrediten la filiaciéon o la
calidad de cuidador o cuidadora (certificado de nacimiento, resolucién
judicial que otorgue el cuidado personal, certificado de inscripcion en
el Registro Nacional de Discapacidad o el instrumento que dé cuenta de
su calidad de cuidador o cuidadora), y una propuesta en la que se con-
tenga la combinacidn fija de tiempos de trabajo presencial y tiempos de
trabajo fuera de la empresa, pudiendo distribuir tiempos presenciales y
a distancia durante la jornada diaria o semanal, los que no podran supe-
rar los limites diarios y semanales.

El empleador, por su parte, debe dar respuesta a esta solicitud dentro
de los quince dias siguientes a su presentacion. En su respuesta, puede
ofrecer una férmula alternativa, o rechazar la propuesta, siempre que
acredite que la naturaleza de las funciones no permite la modalidad de
trabajo a distancia o teletrabajo, como en el caso de labores que requie-
ran que se encuentre presencialmente en su puesto de trabajo, la aten-
cion presencial de publico, o que por necesidades organizativas sean re-
queridas para la realizacién de los servicios de otros trabajadores, o de
atencion de servicios de urgencia, guardias o similares. O, cuando no
existan condiciones de conectividad en el lugar en el que se desarrolla-
ran las labores, o el organismo administrador del seguro determine que
dicho lugar no cumple con condiciones de seguridad y salud adecuadas.

Agrega la norma que esta modalidad no implica una alteracién en las
condiciones pactadas, ni que el empleador deba disponer de un reem-
plazo o cambios de horarios o funciones de otros trabajadores.

Si se acepta, debe regularse a través de un anexo de contrato, en el
cual conste el trabajo de cuidado no remunerado del trabajador o traba-
jadora y el medio a través del cual se acreditd, como también la férmula
de combinacion del trabajo presencial y no presencial. En todo lo demas
que sea compatible se aplicard la normativa vigente en materia de traba-
jo a distancia o teletrabajo.

Por causas sobrevinientes, el trabajador o trabajadora puede volver
unilateralmente a las condiciones pactadas originalmente. Igual derecho
le corresponde al empleador cuando concurra alguna de las circunstan-
cias contempladas respecto de la naturaleza de las funciones. Para estos
efectos, las partes deberan dar aviso por escrito a su contraparte con una
anticipacion minima de treinta dias.
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Una de las principales deficiencias de esta ley en cuanto medida con-
ciliadora es que la formula alternativa que puede plantear el empleador
o el rechazo infundado de la medida puede obstar al ejercicio efectivo
de este derecho. Sobre todo, porque la enumeracion no es taxativa y la
ley no contempla mecanismos especificos de reclamo, a diferencia de lo
dispuesto en el articulo 27 del Cédigo del Trabajo (modificado tras la
entrada en vigor de la ley N° 21.561, el 26 de abril de 2024).

Esta disposicion legal reconoce a los trabajadores madres y padres de
nifos y niflas de hasta doce afios, y las personas que tengan el cuidado
personal de estos, el derecho a una banda de dos horas en total, dentro de
la que podran anticipar o retrasar hasta en una hora el comienzo de sus
labores, lo que determinard también el horario de salida. A continuacion,
establece hipdtesis que justifican la negativa del empleador, y explicita
que, en caso de controversia, y a peticion de cualquiera de las partes, co-
rrespondera al inspector del trabajo respectivo resolver si determinada
labor esta o no comprendida dentro de las situaciones antes descritas.

La pregunta que debemos formularnos entonces es ;quién califica las
labores que quedan o no comprendidas en las hipotesis contempladas
en la norma? ;Puede hacerlo la Direccién del Trabajo, y/o seran los Tri-
bunales de Justicia?

Por su parte, pese a que la enumeracion contenida en la norma citada
no es taxativa, al tratarse de excepciones debieran tener una interpreta-
cion restrictiva e in dubio pro operario. Asi, por ejemplo, la posibilidad
de rechazar la propuesta por no existir condiciones de conectividad en
el lugar en el que se desarrollaran las labores sélo debiera aplicarse al
teletrabajo. No al trabajo a distancia, que no requiere de la utilizacién de
medios tecnolégicos, informaticos o de telecomunicaciones para cumplir
con la prestacion de servicios o para reportarse a través de los mismos.
Ahora, en relacién con el teletrabajo, esta excepcion entra en abierta con-
tradiccidon con el deber de ocupaciéon adecuada y efectiva, por cuanto, en
vistas a esta obligacidn, y conforme lo dispuesto en el articulo 152 quater
L, el empleador debe cumplir con la obligaciéon de entregar al trabaja-
dor los elementos necesarios para que pueda desarrollar la prestacion
de servicios convenida. Lo anterior incluye los equipos, herramientas y
materiales necesarios para llevar a cabo la labor convenida.

En otro orden de ideas, esta ley incorpora un nuevo inciso final al ar-
ticulo 67 del Codigo del Trabajo, estableciendo el derecho al uso prefe-
rente del feriado legal durante el periodo de vacaciones establecido por
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el Ministerio de Educacion por sobre otros trabajadores o trabajadoras
que no tengan estas obligaciones.

Se trata s6lo de un derecho preferente, utilizando la norma en comento
una estructura muy similar a la empleada en el mismo articulo 67 del
Codigo del Trabajo, que establece que el feriado se concedera de preferen-
cia en primavera o verano, considerandose las necesidades del servicio.

Ademds, esta ley incorpora en el nuevo articulo 76 bis, el derecho a
que se modifiquen transitoriamente los turnos o la distribucion de la
jornada diaria y semanal, durante ese mismo periodo, siempre que la
naturaleza de las funciones lo permita y la empresa funcione en un ho-
rario compatible con tal solicitud.

En ambos casos, esto es, en relacion al articulo 67 inciso final y 76 bis del
Cddigo del Trabajo, el trabajador debe realizar una propuesta al empleador a
lo menos con 30 dias de anticipacion acompanando los certificados que den
cuenta de que se cumplen los requisitos para hacer uso de este derecho, y el
empleador debe dar su respuesta dentro de los 10 dias siguientes a la presen-
tacion de la propuesta, pudiendo aceptarla, ofrecer una férmula alternativa
o rechazarla acreditando las circunstancias que lo justifiquen.

Esta modificacién transitoria debe materializarse a través de un anexo de
contrato. Sin embargo, con ocasion de esta modificacién no puede alterarse
la duracién semanal de la jornada de trabajo, la naturaleza de los servicios,
la remuneracion, ni tampoco implica que el empleador deba disponer de un
reemplazo o cambios de horarios y/o funciones de otros trabajadores.

Por ultimo, se agrega un inciso final al articulo 376 del Codigo del
Trabajo, estableciendo que las organizaciones sindicales pueden acordar
con su empleador que, durante el periodo de vacaciones definido por
el Ministerio de Educacion, las personas trabajadoras que, durante la
vigencia de la relacion laboral, tengan el cuidado personal de un nifio o
nifia menor de catorce afios o que tengan a su cargo el cuidado de una
persona con discapacidad o en situacion de dependencia severa o mo-
derada, puedan solicitar la reduccién transitoria de su jornada laboral
durante todo o parte de dicho periodo, volviendo a las condiciones ori-
ginalmente pactadas una vez finalizado.

La Contraloria General de la Republica, en dictamen N° E443357N24,
de fecha 24 de enero de 2024, estableci6 que el teletrabajo previsto en el
articulo 152 quater O bis del Codigo del Trabajo, esto es, aquel previsto en
la Ley N°21.645, no es aplicable al sector publico. Aplicando el dictamen
N° E189764 de 2022, sostiene que el Capitulo IX del Titulo II del Libro I del
Codigo del Trabajo, en el cual esta contenido la referida disposicion legal,
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no resulta aplicable a los trabajadores del sector publico, ya que el contrato
de teletrabajo es un contrato especial que requiere para su celebracion del
acuerdo de voluntades del trabajador y del empleador, y las autoridades
publicas no tendrian facultades para suscribirlo, salvo que exista norma ex-
presa que asi lo autorice, lo que no ocurre en este caso.

Sélo unas palabras finales en relacién con esta ley. Sin duda representa
un primer avance al incorporar nuevos derechos de conciliacién en linea
con los principios de parentalidad positiva y proteccion de la maternidad y
paternidad que la misma ley contempla, ya que son titulares directos de los
mismos las personas trabajadoras con responsabilidades familiares, ya sean
madres o padres, avanzando hacia la figura de cuidador universal.

Sin embargo, ademas de las deficiencias intrinsecas al teletrabajo (como
la invasion de la privacidad, el incumplimiento del derecho a descanso, y el
perfeccionamiento del poder de control del empleador, las discusiones que
se han suscitado en torno a las excepciones contempladas en el articulo 22,
entre otras), se unen aquellas derivadas de la falta de corresponsabilidad
social efectiva, de la doble jornada (remunerada y no remunerada) y de
las discriminaciones indirectas en contra de las mujeres que, a través de
este mecanismo, siguen ancladas al rol de cuidadoras.

Se ha sostenido que “la clave para alcanzar la equidad de género estaria
en hacer que los actuales patrones de vida de las mujeres se conviertan en
la norma para todos. Las mujeres combinan la actividad de proveedoras
con la de cuidado, aunque con grandes dificultades y esfuerzos. El Estado
debe asegurar que los hombres hagan lo mismo, al tiempo que redisefia
las instituciones para que se eliminen las dificultades y el esfuerzo™*.

En otras palabras, en el caso chileno, mas alla de las leyes dictadas para
hacer frente a la crisis sanitaria en el contexto laboral y de la corresponsa-
bilidad parental que puede darse al interior de cada familia, se requiere de
una efectiva corresponsabilidad del Estado. En este sentido, el Estado debe
ser capaz de “articular una red publica de cuidados que sostenga desde lo
comun una parte importante de esas tareas, con salarios y empleos de ca-
lidad, y con todas las garantias para quienes cuidan y son cuidados™°. Por
ejemplo, a través de la creacion de un sistema de sala cuna universal.

Se requiere una politica global y articulada que incentive la corres-
ponsabilidad parental y estatal, que permita asegurar la igualdad real de

489 FRASER citado por LizamA y LizamA (2024), p. 36.
490 RODRIGUEZ (2021), p. 74.
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la mujer en el mercado de trabajo, eliminando las brechas salariales, los
techos de cristal (esto es, las barreras invisibles que limitan el ascenso
laboral de las mujeres al interior de las organizaciones), y garantizando
la provision de cuidados sin traspasar su costo a la mujer trabajadora,
para asi lograr eliminar la division sexual del trabajo y la doble jornada
laboral de la mujer (remunerada y no remunerada). En palabras de Ro-
DRIGUEZ, “el trabajo decente sera corresponsable o no serd™**".

Ya se ha puesto en practica la normativa sobre trabajo a distancia y te-
letrabajo en un contexto de normalidad, y medidas incorporadas por la
LeyN°21.220 en este sentido, en especial la posibilidad de acordar el lugar
donde se prestaran los servicios, el pacto de teletrabajo parcial yla opcidon
deacordarel tipo de trabajo y su distribucion, no han sido suficientes para
alcanzar un mayor equilibrio entre trabajo, vida privada y familia***.

491 RODRIGUEZ (2021), p. 41.

492 JUNEMANN y WIEGAND (2021), pp. 56 ¥ ss.

493 A propésito de esta ultima alternativa, JUNEMANN y WIEGAND citan como
ejemplo la posibilidad de pactar que la jornada de ocho horas diarias se distribuya
de la siguiente manera: trabajo continuo entre las 8.00 y las 17.00 horas, porque
después debe ir a buscar a sus hijos al colegio, o bien, entre las 8.00 y las 12.00 horas
y entre las 16.00 y las 20.00 horas, ya que en el lapso intermedio debe cuidar a un
familiar enfermo. JUNEMANN y WIEGAND (2021), p. 59. No obstante, la desigualdad
en el poder negociador de las partes contratantes —intrinseco a las relaciones de
naturaleza laboral- muchas veces impide que exista una real negociacion al adoptar
estos acuerdos para que se adapten realmente a las necesidades de las madres tra-
bajadoras.

En este mismo orden de ideas, y, como ya sostuve, la Ley N° 21.561 de 2023 sustitu-
yo el articulo 27 del Cédigo del Trabajo por el que sigue:

“Los trabajadores madres y padres de nifios y nifias de hasta doce afos, y las per-
sonas que tengan el cuidado personal de éstos, tendran derecho a una banda de dos
horas en total, dentro de la que podran anticipar o retrasar hasta en una hora el
comienzo de sus labores, lo que determinard también el horario de salida al final de
la jornada”

Agrega la norma citada, en sus incisos segundo, tercero y cuarto, que, para ejercer
este derecho, el trabajador debe entregar a su empleador el certificado de nacimien-
to respectivo o la sentencia que le otorgue el cuidado personal de un nifio o nifa,
en su caso. El empleador solo podra negarse si la empresa funciona en un horario
que no permite anticipar o postergar la jornada de trabajo, o en consideracién a la
naturaleza de los servicios prestados por el trabajador, como ocurre, por ejemplo,
en las labores o funciones de atencion de publico, en aquellas necesarias para que
otros trabajadores puedan prestar sus servicios, en los casos de atencion de servicios
de urgencia, trabajo por turnos, guardias u otras similares, siempre que las mismas
requieran que el trabajador efectivamente se encuentre en su puesto de trabajo a la
hora especifica consignada en el contrato de trabajo o en el reglamento interno de
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Los comentarios que he formulado en relacion con la Ley N° 21.645 va-
ticinan un resultado similar.

orden, higiene y seguridad. En caso de controversia, y a peticién de cualquiera de
las partes, correspondera al inspector del trabajo respectivo resolver si determinada
labor esta o no comprendida dentro de las situaciones antes descritas. Ahora bien,
si ambos padres son trabajadores, cualquiera de ellos, a eleccion de la madre, podra
hacer uso de este derecho.
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Conclusiones

La globalizacién y las nuevas tecnologias de la informacién y comunica-
cion han determinado que las organizaciones empresariales se basen en
practicas de autonomia y adaptacion constante, y que las distintas legis-
laciones propicien politicas legislativas orientadas a promover mayores
oportunidades de trabajo y la conciliacion del trabajo y la vida familiar.

En este contexto, a lo largo de este trabajo se han revisado distintas
formas de organizacion del trabajo, a través del examen de la normativa
aplicable a la jornada parcial, y los pactos para trabajadores con respon-
sabilidades familiares del articulo 376 del mismo cuerpo legal.

Figuras como el contrato a jornada parcial y los pactos para trabaja-
dores con responsabilidades familiares podrian ser muy utiles para pro-
mover una mayor insercidn laboral, por ejemplo, de mujeres con hijos
menores o de hombres que han asumido responsabilidades familiares
como el cuidado de sus hijos, pero en la practica solo han sido utilizadas
de manera excepcional. En la jornada parcial, ello responde a razones
culturales, inflexibilidad en la gestiéon de personal y a la inexistencia de
un sistema de seguridad social que garantice una tutela efectiva para
las personas trabajadoras que, a través de esta forma de contratacion,
percibiran menores ingresos. En los pactos para trabajadores con res-
ponsabilidades familiares, esto se debe a que la normativa que los consa-
gra, incorporada a nuestro ordenamiento juridico por la Ley N° 20.940,
permite celebrar estos acuerdos con un sindicato minoritario (del 30 %),
que no cuenta con un poder real de presiéon. Ademas, consagra el poder
de la voluntad del empleador por sobre la libertad del trabajador, al per-
mitir su extension por acuerdo individual. En palabras de GAMONAL, se
trata de una medida desregulatoria'.

El principal objetivo que me propuse fue examinar el trabajo a distan-
cia y el teletrabajo, sus principales caracteristicas, la normativa actual-
mente vigente, los efectos de su aplicacion y los principales conflictos
sobre la materia que han sido sometidos a conocimiento de la jurispru-
dencia judicial y administrativa.

1 GAMONAL (2020), p. 301.
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En estas lineas finales, me remitiré a esta tltima tematica. Tras la pan-
demia por COVID-19, estas modalidades contractuales siguen siendo
una realidad en el mercado laboral chileno y comparado. Por lo tanto,
es fundamental que los trabajadores y los empleadores sepan de ma-
nera clara cudl es la normativa aplicable a estas modalidades y en qué
términos y, que a nivel normativo, se revisen las deficiencias que se han
constatado tras la implementacion de la Ley N° 21.220 de 2020, sobre
trabajo a distancia.

Cabe destacar que se pensaba que el trabajo a distancia y el teletra-
bajo, en sus variantes total o parcial, habian llegado para quedarse. Sin
embargo, segun el “Analisis del Teletrabajo y Trabajo a Distancia” de la
Subsecretaria del Trabajo, publicado en julio de 2023, se observo una
disminucidn significativa en la cantidad de personas que trabajaban de
manera remota. En 2020, un total de 1.105.391 personas comenzaron a
prestar sus servicios a distancia, mientras que, en 2023, esa cifra dismi-
nuyo6 a 278.114 trabajadores. Por su parte, el estudio “Auge y Caida del
Teletrabajo” del Observatorio del Contexto Econémico de la Univer-
sidad Diego Portales fue mas revelador: segun este, solo el 4% de las
personas trabajaban remotamente en 2023, en comparacion con el 20%
registrado en 2020

Desde una perspectiva normativa, y en relacion con la materia en es-
tudio, existen nuevas realidades productivas que exigen flexibilizacién’,
por lo tanto, no parece posible mantener marcos regulatorios muy rigidos
frente a estas realidades. Sin embargo, se ha producido el efecto contra-
rio: las nuevas realidades productivas han justificado la entrada en vigor
de marcos normativos que no terminan de dotar de seguridad juridica al
ambito del teletrabajo. El temor a establecer marcos regulatorios rigidos
dentro de un ambito tecnoldgico global ha conducido a una configura-
cién de marcos legales vagos o extremadamente genéricos. En ambos
casos, se dafia la actividad productiva y a los propios trabajadores*.

Ahora bien, segun el Mensaje Presidencial con que este proyecto de
ley ingreso a tramite legislativo a la Camara de Diputados en agosto
de 2018, su objetivo era regular el trabajo a distancia de manera sis-

2 Informacién disponible en: <https://www.theclinic.cl/2024/05/18/teletraba-
jo-la-nueva-manera-de-trabajar/>.

3 ARROYO-ABAD (2021), p. 1.

4 ARROYO-ABAD (2021), p. 12.
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tematica, por estimar que la regulacién contemplada en el articulo 22
del Cédigo del Trabajo era insuficiente y no generaba las certezas ne-
cesarias para promover su uso. Ademas, hizo presente que esta figura
propiciaba una mayor adaptabilidad de los trabajadores, la conciliacion
del trabajo y la vida familiar al propender a la corresponsabilidad labo-
ral, nuevas oportunidades laborales para personas que por diferentes
razones no habian podido ingresar al mercado laboral, contribuia al
empleo sustentable y a brindar proteccion laboral a los trabajadores que
prestasen servicios bajo esta modalidad.

;Se han cumplido realmente estos objetivos?

Esta ley vino a llenar un vacio juridico que existia y que se incremen-
to por la crisis sanitaria; no obstante, es insuficiente y perfectible.

Desde un punto de vista social, durante la pandemia por COVID-19,
el teletrabajo cumplié un rol fundamental, ya que permitioé que, pese a
las restricciones sanitarias impuestas, la economia siguiera funcionando.

Ademas, esta nueva forma de organizacidn del trabajo ha reportado
importantes beneficios para los trabajadores, al proporcionar un apren-
dizaje constante en el uso de las nuevas tecnologias, reducir los tiempos
de traslado, disminuir la cantidad de accidentes del trabajo, y propen-
der a un mayor equilibrio entre el trabajo y las obligaciones familiares,
pero aun hay varios aspectos que se deben revisar y mejorar para que
su irrupcion forzada trascienda a través de la creacion de una cultura
de mayor adaptabilidad laboral’ en un contexto de trabajo decente, que
sintetice las aspiraciones de las personas durante su vida laboral, y que
efectivamente comprenda la oportunidad de acceder a un empleo que
genere un ingreso justo, la seguridad en el lugar de trabajo y la protec-
cion social para las familias, mejores perspectivas de desarrollo perso-
nal e integracion social, libertad para expresar las propias opiniones, la
posibilidad de organizarse y participar en las decisiones que afectan sus
vidas, y la igualdad de oportunidades y trato para mujeres y hombres®.

El riesgo es que esta nueva forma de organizacién del trabajo en mu-
chos casos termina por precarizar y deteriorar las condiciones laborales
de los trabajadores a distancia y de los teletrabajadores, en vez de ofrecer
mayores y mejores oportunidades de empleo.

5 JUNEMANN y WIEGAND (2021), p. 92.
6 OIT, concepto de trabajo decente. Disponible en linea: <https://bit.ly/3wWv-
g90>.
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A continuacion, haré referencia a aquellos aspectos que —a mi juicio—
requieren de revision:

En cuanto a su ambito de aplicacion, la nueva normativa se ha cen-
trado en el trabajo subordinado privado, sin abarcar el trabajo que se
desarrolla en el sector publico, a diferencia de lo que ha ocurrido, por
ejemplo, en Francia o Italia. Lo propio ha dictaminado la Contraloria
General de la Republica en relacion, por ejemplo, con la Ley N° 21.645,
analizada en la seccién anterior.

Tampoco incluye el trabajo informal, porque se limit6 a agregar un
capitulo nuevo al Cddigo del Trabajo.

Por su parte, el articulo 152 quater K del Codigo del Trabajo especifica
las clausulas que debe contener el contrato o anexo de trabajo a dis-
tancia o teletrabajo, sin incluir, entre ellas, que las labores a desarrollar
deban quedar delimitadas en forma clara y detallada, sobre todo si se
fijan con base en resultados. Una cldusula como la descrita permitiria
que los trabajadores organicen adecuadamente sus tiempos de trabajo,
ajustandose a la jornada laboral de una manera realista, que no afecte su
vida privada y la conciliacién laboral y que evite que el trabajador o tra-
bajadora, en el cumplimiento de sus funciones, deba recurrir a trabajo
nocturno, en fines de semana, etcétera’.

Considero que las principales criticas apuntan a la regulaciéon sobre
el tiempo de trabajo, vale decir, aquella relativa a la jornada laboral o su
exencion, a las pausas y descansos dentro de la jornada de trabajo y a los
tiempos de desconexion. En general, estas modalidades no presenciales
de prestacidn de servicios suelen implicar una mayor extension de las
horas totales de trabajo, porque terminan siendo utilizadas como un
complemento de las actividades que se realizan en las instalaciones de
la empresa, o bien, en el caso del teletrabajo, se exige conexion perma-
nente.

Por lo demas, resulta especialmente contradictoria con sus objeti-
vos, la posibilidad de que, a través de acuerdos individuales, se permita
que los trabajadores a distancia y los teletrabajadores queden excluidos
de la limitacién de jornada de trabajo. En otras legislaciones, como la
francesa, las condiciones que regulan el teletrabajo deben fijarse a través
de acuerdos colectivos celebrados entre el empleador y los sindicatos u
otras instancias paritarias.

7 VARAS (2021), p. 35.
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La Ley N° 21.561, de 26 de abril de 2023, no subsand esta deficiencia.
Si bien esta ley modifico el articulo 22, incorporando un nuevo inci-
so segundo y suprimiendo su inciso cuarto (que contemplaba expresa-
mente a los teletrabajadores dentro de las excepciones a los limites de
jornada de trabajo), y el 152 quater ], sustituyendo la referencia que esta
norma legal realizaba al inciso cuarto del articulo 22, por una remisién
al inciso segundo del mismo articulo, tanto los trabajadores a distancia
como los teletrabajadores podrian quedar comprendidos en la hipdtesis
excepcional contemplada en el nuevo inciso segundo del articulo del
Codigo del Trabajo, siempre que se trate de trabajadores que laboren sin
fiscalizacion superior inmediata en razon de la naturaleza de las labores
que desempefian y que asi lo hayan acordado con su empleador, con las
salvedades que comenté al examinar esta modificacion legal.

Estas expresiones deben interpretarse restrictivamente y con un cri-
terio pro operario, teniendo en cuenta que se trata de una norma de
excepcion, y que el objetivo de esta ley fue reducir la extensién maxima
de la jornada de trabajo y acotar las hipoétesis en las que se permite la
exclusion de la limitacion de jornada de trabajo. En caso de duda, se
entendera que el trabajador a distancia o el teletrabajador queda sujeto
al limite de jornada ordinaria de trabajo®.

Que se considere que nuestra legislacion sigue contemplando el te-
letrabajo entre las exclusiones de jornada no deja de ser paraddjico. En
efecto, el articulo 22 opera sobre la base de trabajadores que no estan
sujetos a fiscalizacion superior inmediata, pero en el teletrabajo existen
formas muy sofisticadas de control de la jornada de trabajo, y las TIC
operan no solo como medio de trabajo, sino como instrumento de con-
trol empresarial®.

Pese a la consagracion legal del derecho a la desconexion digital, resul-
ta muy dificil limitar el control que puede ejercer el empleador por sobre
el trabajador o trabajadora, convirtiéndose muchas veces en indiscrimi-
nado. Esta norma es muy flexible y poco protectora de los derechos fun-
damentales de los trabajadores, que se ven amenazados por la potestad
de control que ejercen los empleadores. Esta situacidon se ha mantenido
inalterada tras las modificaciones introducidas por la Ley N° 21.561 de
2023.

8 GAMONAL (2021), p. 214.
9 UGARTE (2004), p. 160.
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Por su parte, previo a la entrada en vigencia de la Ley N° 21.561, y, pese
a que la Ley N° 21.220 no lo explicit6é en ninguna de sus disposiciones,
las partes también podrian haber convenido en que el trabajador a dis-
tancia quedara excluido de la limitacién de jornada laboral de acuerdo
con lo que disponia el inciso segundo del articulo 22 del mismo cuerpo
legal, que comprendia, dentro de las excepciones que contemplaba, a los
trabajadores “contratados de acuerdo con este c6digo para prestar servi-
cios en su domicilio o en un lugar libremente elegido por ellos”

Como ya hemos comentado a lo largo de este trabajo y de estas lineas
finales, si bien la Ley N° 21.561 sustituy? el inciso segundo del articulo
22 del Coédigo del Trabajo y suprimié su inciso cuarto, existe el riesgo
de que se arribe a la misma conclusién en vistas a la nueva redaccion
del inciso segundo del articulo 22 del Cédigo del ramo, que establece
que quedaran excluidos de la limitaciéon de jornada de trabajo los tra-
bajadores que presten servicios sin fiscalizaciéon superior inmediata en
consideracién a la naturaleza de las labores que desempenan. Por con-
siguiente, es posible que se interprete que los trabajadores a distancia
podrian quedar comprendidos en esta excepcion, sobre todo porque en
su caso no esta presente el elemento tecnologico inherente al teletraba-
jo —que da cuenta de la existencia de fiscalizacién superior inmediata y
obsta a su aplicacion—, sin perjuicio del analisis que debe efectuarse en
cada caso particular y de la interpretacion restrictiva y pro operario que
debe darse a esta norma de excepcidn. De ser asi, también debiera esta-
blecerse y respetarse el tiempo de desconexion.

Constituye un avance importante en la materia la incorporacién a
nuestro ordenamiento juridico del derecho a la desconexioén, sobre todo
porque ya no se trata del “viejo derecho al descanso con nuevas caracte-
risticas™°, sino que también estd asociado al derecho a la intimidad”. Sin
embargo, sus verdaderos alcances dependen de su adecuada implemen-
tacion y de su aplicacidon practica. En este orden de ideas, la dictacion
de Ley N° 21.220 podria haber sido el escenario propicio para que este
derecho se acogiese en términos generales, y no solo a propdsito del
trabajo a distancia y del teletrabajo.

Muchas de estas problematicas podrian ser abordadas a través de un
procedimiento de negociacidn colectiva, como ha ocurrido en expe-

10 PESsoA (2019), p. 26.
11 Idem.
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riencias comparadas a propodsito del derecho a la desconexion digital;
sin embargo, en Chile, el derecho colectivo no tiene la fortaleza suficien-
te para cumplir el rol que debiera en relacion con las materias objeto de
este estudio.

Por otra parte, se ha perfeccionado el poder de control del empleador
y, enla actualidad, el empleador cuenta con nuevas y mejores herramien-
tas que le permiten vigilar la conducta de los trabajadores por medio de
tecnologias invasivas de la privacidad. Segun fue posible constatar, el
teletrabajo y el control o supervision que puede ejercer el empleador a
través de medios tecnoldgicos puede dafar o poner en riesgo diversas
manifestaciones o aspectos especificos de los derechos a la intimidad o
vida privada del trabajador, de la inviolabilidad del domicilio y de las
comunicaciones privadas, y de la proteccion de datos personales de los
teletrabajadores™.

En la actualidad, nadie pone en duda el fortalecimiento de los dere-
chos fundamentales en el &mbito laboral ni el limite que estos constitu-
yen respecto de las potestades del empleador, conforme a los articulos
5°, 153, 154, 154 ter y 485 y siguientes del Cdodigo del Trabajo. Estas pro-
blematicas pueden ser abordadas a través de la ponderacion o balanceo
de los principios constitucionales, ya que la logica de la ponderacidon
permite, en mayor o menor medida, equilibrar las pretensiones del tra-
bajador y del empleador en cada caso particular. Para efectos de esta
reflexion, es preciso reiterar que las potestades del empleador deben ser
reformuladas o limitadas al tenor de los derechos fundamentales del
trabajador.

En este contexto, no debemos olvidar que la respuesta a estas interro-
gantes es “movediza””, ya que la relacion entre las nuevas tecnologias y
el derecho del trabajo es “dindmica, multiple y hasta contradictoria, y lo
mas importante, profundamente cambiante, por lo que no es de extrafiar
que lo que se pueda decir sea algo relativo y provisional™*, que debiera
irse perfeccionando en paralelo con los nuevos avances tecnolégicos.

En este orden de ideas, destaco la incorporacidn de la expresion “me-
dios tecnoldgicos” al concepto legal de teletrabajo, por indicacion del
Ejecutivo, precisamente para abarcar nuevos dispositivos o programas

12 CASTRO (2020), p. 225.
13 UGARTE (2004), p. 172.
14 Idem.
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que en el futuro no puedan considerarse medios informaticos o de tele-
comunicaciones”.

Ahora bien, en relacion con el deber de ocupacion adecuada y efec-
tiva, una de las deficiencias en la implementacion de esta ley en Chile
se vinculd precisamente con el incumplimiento de esta obligacién por
parte de los empleadores. En el contexto del teletrabajo implementado
en la pandemia, un alto porcentaje de trabajadores estimé que faltaban
elementos adecuados para el teletrabajo, y afirmaron que lo que mas
extrafaban del trabajo presencial era precisamente la implementacidon
adecuada para llevar a cabo las funciones contratadas. El empleador
incluso podria incurrir en conductas de acoso laboral si incumplia —o
incumple-, el deber de proporcionar las herramientas necesarias para
cumplir con la prestacién de servicios convenida en el contrato de tra-
bajo a distancia o teletrabajo y, no obstante, le exige al trabajador resul-
tados que no puede alcanzar por no contar con las herramientas para
hacerlo.

En este sentido, es importante tener presente que el acoso y la violen-
cia en el trabajo siguen siendo de comun ocurrencia en algunos entor-
nos laborales, y el trabajo a distancia y el teletrabajo no constituyen la
excepcion.

Justamente, como tuve oportunidad de sefalar, “los medios remotos
pueden ser mas invasivos y afectar mas la vida privada y la dignidad de
las personas que los medios presenciales™. Por lo tanto, es fundamental
tener en cuenta los nuevos conceptos de acoso laboral y violencia en el
trabajo; y, las obligaciones que debe cumplir el empleador en relacion
con estas materias y con el acoso sexual, incorporadas a nuestro ordena-
miento juridico tras la entrada en vigencia de la Ley N° 21.643 de 2024,
la cual también fue objeto de nuestro estudio.

Cabe precisar que la incidencia del teletrabajo regular u ocasional au-
menta con el nivel de desarrollo de un pais. En este sentido, los factores
que determinan una mayor proporcidn de trabajo a distancia son: la
estructura econdémica u ocupacional del trabajo, el acceso a internet de
banda ancha y la posibilidad de que los trabajadores tengan un compu-
tador personal, como sefiala la OIT en su Guia Practica de Teletrabajo
durante la Pandemia de 2020, ya citada. Lo anterior, sin perjuicio de

15 LizaMA y LizaMA (2020), p. 123.
16 JUNEMANN y WIEGAND (2021), p. 82.
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que con posterioridad a la pandemia, tanto a nivel nacional como in-
ternacional, muchos empleadores han optado por que sus trabajadores
regresen a la presencialidad, principalmente buscando aumentar la pro-
ductividad y creatividad, integrar los equipos de trabajo mejorando la
interaccion y comunicacion, generar redes de networking, proteger da-
tos confidenciales en aquellos sectores de actividad econdmica donde la
divulgacion de este tipo de informacién pueda representar algun riesgo,
entre otros.

Como se sostuvo, entre los principales objetivos mencionados por
el Mensaje Presidencial con el que se inici6 la tramitacion de la actual
Ley N° 21.220, se consideraba la incorporacién al mercado de trabajo
de aquellas personas excluidas de este por diferentes motivos, como es
el caso de las personas con discapacidad y de las madres o padres que
tienen a su cargo el cuidado de los hijos o de los adultos que tienen a su
cargo familiares enfermos o de edad avanzada.

Llama la atencién que no se haya incorporado a este cuerpo legal nin-
guna medida destinada a fomentar la inclusién laboral de las personas
con discapacidad a través de modalidades no presenciales de prestacion
de servicios. Este es uno de los principales desafios pendientes tras su
dictacion. Tampoco la Ley N° 21.690 de 2024, que modifica el Cédigo
del Trabajo y otros cuerpos legales en materia de inclusion laboral de
personas con discapacidad y asignatarias de pension de invalidez, in-
corporo6 alguna medida en este sentido. Ademas, la Ley N° 21.220, no
propicio la inclusion laboral de aquellos que residen en las zonas mas
aisladas de nuestro pais.

Por lo demas, esta ley no incorpora medidas orientadas a la corres-
ponsabilidad parental, en circunstancias de que estas modalidades de
trabajo en muchos casos implican que las trabajadoras también deben
hacerse cargo de las tareas domésticas y de cuidado, por la definicién
de roles establecida en nuestra sociedad, lo que se acrecent6 durante la
pandemia por las medidas sanitarias que decretaron el cierre de jardines
infantiles y establecimientos educacionales.

Como ya manifesté, el error fue pensar que el teletrabajo constituye
en si mismo una medida conciliadora”. En este sentido, un avance en
materia de conciliacion de la vida laboral y familiar fue la entrada en vi-
gencia de la Ley N° 21.645 de 2023, en cuanto evoluciona hacia la figura

17 VARAS (2021), p. 33.
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de cuidador universal estableciendo a la madre y al padre, indistinta-
mente, como titulares directos de los derechos que consagra, sin perjui-
cio de la necesidad de reforzar la corresponsabilidad social y evitar que
la implementacion de esta ley refuerce los roles de género atn presentes
en nuestra sociedad.

Solo me resta hacer presente que la regulacidn del trabajo a distancia
y del teletrabajo en Chile se plantedé como una solucién permanente
frente a una emergencia sanitaria temporal. Lo anterior explica, en par-
te, algunas de sus limitaciones y deficiencias. Espero que, en el futuro
cercano, se avance en la regulacion y delimitacion de los tiempos de
trabajo, en la debida proteccion de los derechos fundamentales de los
trabajadores a distancia y teletrabajadores, en especial de sus derechos a
la privacidad y al descanso; se fomente efectivamente la corresponsabi-
lidad parental; se asegure una real conciliacion de la vida laboral y fami-
liar, y se propicie la inclusion laboral de las personas con discapacidad
al mercado laboral chileno.

Los desafios laborales del siglo XXI deben ser enfrentados con pru-
dencia, entre lo nuevo y lo viejo: lo nuevo referido a las transformacio-
nes tecnoldgicas y su incidencia en la organizacion del trabajo, y lo viejo
centrado en la idea protectora y la defensa de los derechos fundamen-
tales, los cuales vuelven a adquirir protagonismo en el derecho laboral
ante los desafios de la sociedad tecnoldgica.
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