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RESUMEN

El presente articulo analiza la regulacién del teletrabajo en la legislacién chi-
lena, como nuevo paradigma laboral. Introducido como un mecanismo des-
tinado a precaver el impacto de desempleo, como consecuencia del Covid-19,
se persigue determinar, a partir de las ventajas y dificultades de la figura, los
aspectos criticos que envuelve la delimitacién del deber de seguridad del em-
pleador, en particular en tres émbitos: en primer lugar, la fiscalizacién y verifi-
cacién del cumplimiento de las medidas de control y cuidado dispuestas por el
empleador, dado que el teletrabajo se realiza en el domicilio del propio traba-
jador. En segundo lugar, el concepto de accidente de trabajo, y las dificultades
para distinguirlo del accidente doméstico; y, en tercer lugar, la aplicabilidad o
no, en el caso del teletrabajo, de los accidentes in itinere.

PALABRAS CLAVE

Accidente de trabajo - deber de seguridad - teletrabajo.

ABSTRACT

This article analyzes the regulation of telework in Chilean legislation, as a new
labor paradigm. Introduced as a mechanism intended to prevent the impact
of unemployment, as a consequence of Covid-19, it seeks to determine, based
on the advantages and difficulties of the figure, the critical aspects involved
in the delimitation of the employer’s safety duty, in particular in three areas:
firstly, the supervision and verification of compliance with the control and
care measures provided by the employer, since teleworking is carried out at the
worker’s own home. Second, the concept of work accident, and the difficulties
in distinguishing it from the domestic accident; and, thirdly, the applicability
or not, in the case of teleworking, of accidents in itinere.
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I. INTRODUCCION

El presente articulo analiza el teletrabajo como nuevo paradigma laboral
y se detiene, en particular, en los problemas que plantea la regulacién de
los accidentes de trabajo a propésito del teletrabajo. El problema se pre-
senta desde que la reciente regulacion del teletrabajo en Chile se limita a
remitirse a la regulacién general de accidentes de trabajo y del deber de
cuidado del empleador, sin atender a las especiales caracteristicas de este
tipo de relacién laboral. Recientemente, la dictacién de la Ley 21.220, de
1 de abril de 2020, que regula el trabajo a distancia, confirma el problema
planteado, pues el articulo 152 qudter M.

El verdadero alcance de dicha expresién ha llevado a la jurisprudencia
a extender el criterio del deber proteccién a una infinidad de situaciones
o, por el contrario, a no extender dicho deber, generando una inseguridad
juridica a las partes involucradas en esta relacién laboral. Y, como sefiala
Nunez, al tratarse de una expresion tan abierta da lugar a multiples conje-
turas, y a falta de una definicién legal que permita conocer de antemano
cual es el mandato exigido y al que la ley somete, en virtud de una relacién
contractual, entre el empleador y el trabajador.’ Con mayor razén esta
inseguridad e incerteza se presenta con la legislacién que regula en Chile
el teletrabajo. En particular, como analizaremos, se presentan tres proble-
mas que la presente investigacion pretende abordar y que la norma no ha
resuelto. En primer lugar, la fiscalizacién y verificacién del cumplimiento
de las medidas de control y cuidado dispuestas por el empleador, dado que
el teletrabajo se realiza en el domicilio del propio trabajador. En segundo
lugar, el concepto de accidente de trabajo, y las dificultades para distin-
guirlo del accidente doméstico; y, en tercer lugar, la aplicabilidad o no, en
el caso del teletrabajo, de los accidentes in itinere.

II. LAS NUEVAS TECNOLOGIAS FRENTE AL MODELO CLASICO DE LA
RELACION LABORAL

El esquema cldsico del Derecho laboral moderno se estructura sobre la
base de una relacién vertical de dependencia, propia de una sociedad in-

' NURez GoNzALEz, Cayetano, Prevencion de riesgos laborales en Chile. Alcance y con-
tenido del articulo 184 del Cédigo del Trabajo (Santiago, Librotecnia, 2013), pp. 57-60.
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dustrializada.? En efecto, con la Revolucién Industrial todo este panorama
va cambiando, ya que como indica Montoya Melgar, el trabajo voluntario,
dependiente y por cuenta ajena, a pesar de existir con anterioridad a este
periodo, alcanzard durante el mismo su mayor desarrollo, debido a que
con este fenémeno se originan los contratos en masa, lo que trae como
consecuencia el nacimiento del Derecho del Trabajo, como una respues-
ta a diversos aspectos, siendo muy relevante el aumento considerable de
accidentes laborales.> Como sefala Herndinz, el considerable aumento de
percances en el trabajo, la concentracién de operarios, el uso de nuevas
méquinas accionadas por vapor y electricidad y sus consecuencias sub-
siguientes, como incendios, explosiones, transformaron el accidente de
trabajo en un hecho regular y no aislado.*

Otro factor que influye en el surgimiento del Derecho del Trabajo,
siguiendo a Montoya Melgar, fue la duracién de los contratos de trabajo,
por cuanto en el comienzo de la Revolucién Industrial los contratos tenfan
una duracién excesiva, siendo de seis, siete 0 mds anos, lo que generaba un
claro abuso hacia los trabajadores, a lo que se sumaban las extensas jorna-
das de trabajo, que oscilaban entre catorce a dieciséis horas diarias, las que
se aplicaban incluso a menores de edad, sin contar las pésimas condiciones
de seguridad, higiene y salubridad, encontrdndose en especial estado de
riesgo a sufrir accidentes de trabajo aquellos trabajadores de industrias ex-
tractivas. A todo lo anterior debe anadirse el gran desequilibrio que existia
entre la oferta y la demanda de trabajo, lo que trajo como consecuencia
no solo los bajos salarios, sino ademds que estos se pagaran fuera de plazo.’

> Como afirma Caamano: “En relacién con lo anterior, se suele sefalar tradicional-
mente que, en sus origenes, la legislacién que fue configurando paulatinamente al De-
recho del Trabajo como una rama especial del Derecho se dicté con una finalidad muy
precisa, cual fue poner fin a las situaciones de abuso y de explotacién que afectaban a los
trabajadores asalariados que prestaban servicios en fébricas u otros recintos industriales.
Estos abusos se derivaban de la diferencia del poder negociador de empresarios y traba-
jadores, lo que colocaba a los primeros, en razén de su superioridad econdmica, en con-
diciones de dictar unilateralmente los términos del contrato que determinaba el monto
de la remuneracién, la extensién del tiempo de trabajo y la naturaleza de los servicios a
realizar, mientras que, por el contrario, la manifestacién de voluntad del trabajador se
limitaba en gran medida a aceptar o a rechazar el empleo ofrecido, del cual dependia, en
muchos casos, su propia subsistencia y la de su grupo familiar”. Véase Caamario Rojo,
Eduardo, Las transformaciones del Trabajo, la crisis de la relacion laboral normal y el desarro-
Uo del empleo atipico, en Revista de Derecho Universidad Austral de Chile, 18 (2005) 1, p. 25.

3 MoNTOYA MELGAR, A. Derecho del Trabajo (262 edicién, Madrid, Tecnos, 2005), p. 62.

+ HERNAINZ MARQUEZ, M., Accidentes del Trabajo y Enfermedades Profesionales (Ma-
drid, Imprenta Samardn, 1945), pp. 32 y ss.

5 MoONTOVYA, cit. (n. 3), pp. 65-67. Como senala este autor, estos problemas llevaron al
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Con la Revolucién Industrial se produce un cambio no solo en el dm-
bito laboral, sino también, en el parecer de Garcia Gonzélez, un cambio
en la sociedad en su conjunto, en lo politico, econdémico y social,® ya
que como senala Borrajo Dacruz,” entre los efectos mds relevantes de la
industrializacién se pueden mencionar tres: la utilizacién generalizada de
mdquinas, las que implicaban un peligro para los trabajadores inexper-
tos que se encontraban comenzando una etapa de perfeccionamiento, en
cuanto al funcionamiento de estas. Como consecuencia de lo anterior, los
accidentes de trabajo con resultados nefastos, como era la muerte o la mu-
tilacién de los trabajadores y, por tltimo, la separacién entre la propiedad
de los medios de produccidn y el trabajo a prestar con dichos medios. ®

Este esquema bdsico de la relacién laboral, se ha ido dinamizando y
modificando entrado el siglo XX, pero especialmente el siglo XXI, en el
marco de un nicleo protector, denominado contenido ético del contra-
to, que se mantiene. Segun Thayer y Novoa, integran el contenido ético-
juridico del contrato de trabajo: i) el deber de respeto a la persona y dig-
nidad del trabajador, ii) el deber general de proteccién del empleador, iii)
el deber de higiene y seguridad, iv) el deber de previsidn, v) el deber de
ocupacién efectiva y adecuada, vi) el deber de capacitacién y educacién,
vii) el deber de diligencia y colaboracién del trabajador, viii) el deber de
fidelidad, ix) el deber de lealtad y x) el secreto profesional.?

trabajador a caer en la indigencia, ya que se veia obligado a vivir de créditos, y a solicitar
frecuentemente salarios anticipados, deudas que jamds lograba terminar de pagar, por lo
que eran sus hijos quienes debian redimir el resto del débito, terminando en una situacién
equivalente a la esclavitud, al prestar servicios sin ninguna remuneracién a cambio.

¢ VEase Garcia GonzALez, G. Origenes y fundamentos de la prevencién de riesgos
laborales en Espana (1873-1907) (Albacete, Bomarzo, 2008), p. 26.

7 Borrajo Dacruz, E., Fundamento de la proteccion por accidente de trabajo: balance
y perspectiva. (Notas introductorias al estudio de la Ley de 1900), en Gonzalo Gonzélez, B.
y Nogueira Guastavino, M. (coord.), Cien afios de Seguridad Social (Madrid, Fraternidad
Muprespa, UNED, 2000), p. 81.

8 Como indica Irureta: “Cuando la legislacién laboral establece una regla especifica
de resolucién, esta tensién obviamente disminuye pues el legislador ya ha resuelto la pree-
minencia de la regla particular a objeto de resolver la controversia. El problema aumenta,
no obstante, cuando la ambigiiedad y vaguedad de la regla laboral, o lisa y llanamente su
inexistencia, dan cabida a la aplicacién de principios generales en que se plantea la duda
sobre la eventual desnaturalizacién de la especificidad laboral. Esto ocurre, por ejemplo,
con la buena fe”. Véase IRURETA URIARTE, Pedro, Vigencia del principio de buena fe en
el Derecho del Trabajo chileno, en lus et Praxis, 17 (2011) 2, p. 134. Véase también Rojas
Mixo, Irene, Manual de Derecho del Trabajo (Santiago, LexisNexis, 2004), pp. 192.

9 Tuaver A., William y Novoa E, Patricio, Manual de Derecho del Trabajo (Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 1980), pp. 318 y ss. Como contrapartida, la dimensién de los
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No obstante, el impacto de las nuevas tecnologias en el fenémeno de
la contratacién y, del Derecho laboral en particular, ha sido profunda. La
irrupcién de nuevas formas de trabajo, en las que predominan las nuevas
tecnologias, ha puesto en tensién los presupuestos cldsicos de la subordina-
cién y dependencia,” y ha representado desafios importantes en términos
de calidad del empleo, impacto y formacién de los trabajadores.” Es indu-
dable como el mundo del trabajo ha cambiado en los dltimos afos, sobre
todo con la incorporacién de las nuevas tecnologias, lo que se ha denomi-
nado la cuarta revolucién industrial, generando como sehala Poquet: “una
transformacion radical en las formas y modos de organizacién del trabajo”.”

Como senala Ambesi: “Tal combinacién provocé una nueva presion so-
bre los derechos locales al promover: a) un modelo productivo organizado

derechos adopta una dimensién horizontal, desde el dmbito constitucional. Para esta cues-
tién, véase GAMONAL CONTRERAS, Sergio, De la eficacia horizontal a la diagonal de derechos
Sfundamentales en el contrato de trabajo: una perspectiva latinoamericana, en Latin American
Legal Studies, 3 (2018), pp. 8 y ss.; y, para un andlisis de la idea de ciudadania laboral,
UcGARTE CATALDO, José Luis, La tutela de derechos fundamentales y el derecho del trabajo:
de erizo a zorro, en Revista de Derecho Universidad Austral de Chile, 22 (2007) 2, pp. 52-54.

© GAMONAL CONTRERAS, Sergio, Trabajo y Derecho (Santiago, LegalPublishing, 2010),
pp- 35 ¥ ss.; LLaMosas TRAPAGA, Aida, Relaciones laborales y nuevas tecnologias de la informa-
cion y de la comunicacion: una relacion fructifera no exenta de dificultades (Madrid, Dykin-
son, 2015), pp. 13 y ss.; RoDRIGUEZ REYEs, Isaias, Andlisis juridico a la figura del trabajo a
distancia, en Revista Chilena de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, 6 (2015) 11, p. 705
GAUTHIER, Gustavo, Impacto de las nuevas tecnologias en el mundo del trabajo, en VV.AA. A
veinte afios de la reforma jubilatoria. Jornadas Uruguayas de Derecho del Trabajo y la Seguri-
dad Social (Colonia del Sacramento, 2016), pp. 1-4; Raso DELGUE, ., La economia virtual.
Nuevos retos para el Derecho del Trabajo, en Revista de Derecho Laboral, 49(2016) 262, p. 269;
RocHa SANcHEz, Fernando, La digitalizacion y el empleo decente en Espania. Retos y propues-
tas de actuacion, en VV.AA., Conferencia nacional tripartita: el futuro del trabajo que quere-
mos (Madrid, OIT, Ministerio del Trabajo y Seguridad Social, vol. III, 2017), pp. 262 y ss.

" CaaMaro, cit. (n. 2), pp. 25 y ss.

= RopRriGUEZ MEJiA, Marcela, El teletrabajo en el mundo y Colombia, en Revista Ga-
ceta Laboral, 13 (2007) 1, pp. 283 y ss. Véase también, CaARDONA RuUBERT, Marfa Belén,
Las relaciones laborales y el uso de las tecnologias informdticas, en Lan Harremanak: Revista
de Relaciones Laborales, 1 (2003), pp. 157-158. De hecho, las tecnologias han provocado el
denominado paro tecnolégico o estructural, que tiene entre sus causas bdsicas modifica-
ciones en los procesos productivos por aparicién de nuevos métodos de producir o de
nuevas mdquinas o instalaciones que exigen menos mano de obra que la anteriormente
utilizada; la desaparicién de procesos dedicados a la produccién de bienes o servicios de-
venidos indtiles o sustituidos por otros que cumplan sus mismas finalidades o satisfagan
las mismas necesidades. Véase Raso DELGUE, ]., Las transformaciones del trabajo, disponi-
ble en: HTTPS://TINYURL.COM/3UKJ265N  p. 4.

5 PoQueT CataLd, Raquel, Cuarta revolucion industrial, automatizacion y afectacion
sobre la continuidad de la relacion laboral, en Ars Iuris Salmanticensis, 8 (2020), p. 168.
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de manera trasnacional; b) un marco de relaciones laborales de perfil hori-
zontal y basado en el cumplimiento de objetivos; ¢) la consideracién instru-
mental de las fuentes juridicas; d) la influencia de procedimientos técnicos y
de certificacién de calidad, destinados a garantizar legitimidad, transparen-
cia y eficacia, por sobre otros objetivos”."* Uno de los casos paradigmiticos,
ha sido la irrupcién de plataformas tecnolégicas, como UBER.”

La nueva realidad, por tanto, ha dado paso a formas desformali-
zadas de empleo o, derechamente, a la informalidad,” y a la terceri-
zaciéon del empleo.”

“ AMBESI, Leonardo Jests, Tecnologia, relaciones laborales y derecho del trabajo: acerca de
la tension entre la técnica y la persona, en Estudios Socio-Juridicos, 21 (2019) 1, p. 254. En un
sentido similar, SANCHEZ-CASTANEDA, Alfredo, Trabajo y tecnologia: cambios y desafios para
la Seguridad Social, en Revista Latinoamericana de Derecho Social, 11 (2010), pp. 229-230.

5 Véase, para los problemas que plantea, MuRoz Garcia, Boris, Uber, la subordina-
cion y las fronteras del Derecho del Trabajo, en Revista Chilena de Derecho del Trabajo y la
Seguridad Social, 9 (2018) 17, pp. 13 y ss.; TRiLLO, Francisco, Trabajo decente y economia
digitalizada, en VV.AA., Conferencia nacional tripartita: el futuro del trabajo que queremos
(Madrid, OIT, Ministerio del Trabajo y Seguridad Social, vol. II1, 2017), pp. 434-436. Ac-
tualmente se tramita un proyecto que intenta regular el trabajo en plataformas digitales.
Véase Boletin N° 12.475-13, de 19 de marzo de 2019. El proyecto pretende regular la rela-
cién como si se tratara de una relacién laboral. En el tema que nos interesa, el articulo 7°
del proyecto plantea: “Seguridad laboral. Los trabajadores(as) de las Plataformas de Servi-
cios deberdn estar afiliados y cotizar segtin las normas de la ley N’ 16.744 sobre accidentes
del trabajo y enfermedades profesionales. Asimismo, las plataformas de servicios deberdn
disponer de un seguro de danos para los implementos necesarios para la realizacién del
trabajo y que sean dispuestos para ello por parte del o la trabajador (a)”.

® En el caso de Latinoamérica, la evolucién que ha presentado la informalidad la-
boral es muy alta. Se estima que, desde los anos 90, el porcentaje de trabajadores que se
desempenan en el sector informal, ha oscilado entre un 40 y un 50%, encontrédndose en
actividades con baja productividad, con empleos inestables y salarios bajos. y, al enfocar
la atencién en la desproteccién de derechos laborales y sociales de los trabajadores, las
tasas aumentan desde un 49,1% de ocupados en sector informal de la economia, a un
59,6% de trabajadores ocupados sin Seguridad Social. Véase JiMmENEZ RESTREPO, D., La
informalidad laboral en América Latina: ;explicacion estructuralista o institucionalista?, en
Cuadernos de Economia, 31 (2012) 58, pp. 113 y ss. Uno de los principales problemas rela-
tivos a la informalidad, dice relacién con los funcionarios puiblicos. Nos hemos ocupado
de la laboralidad en el sector publico, en nuestros trabajos PINTO SARMIENTO, Yenny,
Negociacion colectiva en el sector piiblico en Chile, en Revista Internacional y Comparada de
Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, 4 (2016) 3, pp. 144y ss.; PINTO SARMIENTO, Yen-
ny, Aplicacion del procedimiento de tutela laboral a los funcionarios pitblicos, en Cuaderno
Juridico y Politico, 3 (2017) 10, pp. 3y ss.; ¥, PINTO SARMIENTO, Yenny, Responsabilidad del
Estado empleador respecto de los trabajadores subcontratados, en Ella misma (coordinadora),
Problemdticas en torno a la subcontratacién (Santiago, Librotecnia, 2017), pp. 297 v ss.

7 Como sefialan Lizama y Ugarte, el concepto de descentralizacién productiva no es
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Es en este esquema en el que se inserta la regulacién del teletrabajo en
nuestro pais, como veremos seguidamente.

ITI. EL TELETRABAJO COMO FORMA FUTURA DE TRABAJO

1. El impacto del Covid y el impulso a la regulacion del teletrabajo

Al margen del impacto de las nuevas tecnologias, del modo analizado, lo
cierto es que la introduccién del teletrabajo en particular, se debié a las
tensiones sociales que trajo aparejado el Covid-19.”® Aunque ingresado el

especialmente preciso, y quizd eso se explique por su origen, puesto que se trata de una
idea que nace en el vago discurso de la gestion del recurso humano (management), donde
ha tenido especial éxito el anglicismo outsourcing, que de acuerdo a lo sostenido es un
concepto que debiese aplicarse a todos aquellos procesos consistentes en la externalizacién
de actividades que no sean consideradas competencias bdsicas de la organizacién, inde-
pendientemente de que aquéllas fuesen desarrolladas o no previamente por la empresa.
Lizama PorraL, Luis; UGARTE CaTALDO, José Luis, Subcontratacion y Suministro de Tra-
bajadores (Santiago, LexisNexis, 2007), pp. 2-3.

® En efecto, el proyecto que terminé con la publicacién de la Ley 21.220, ingresé al
Parlamento el 8 de agosto de 2018, claramente en otro contexto. En su mensaje, el Go-
bierno presenté la iniciativa como un mecanismo de adaptacién a las nuevas realidades
del Derecho del Trabajo: “Como es de vuestro conocimiento, el mundo del trabajo ha
evolucionado en las dltimas décadas, no sélo por el ingreso de nuevas tecnologias, sino
que también porque la sociedad y la mentalidad de los chilenos ha cambiado. Hoy en
dia nuestros intereses son distintos que los que tenfan nuestros padres y abuelos, cada
dia somos mds conscientes de la importancia que tiene la conciliacién entre vida laboral,
personal y familiar; nos preocupamos més del medio ambiente, la sustentabilidad, apro-
vechar los tiempos de ocio; ha aumentado considerablemente la expectativa de vida y
tenemos el desafio de mejorar la calidad de ésta en nuestros trabajadores. De esta manera,
como pais y como Gobierno, tenemos un gran desafio: adecuarnos a esta nueva realidad
y estar a la altura de las circunstancias. No podemos hacer oidos sordos ante la demanda
de los trabajadores chilenos, que anhelan mayor libertad y adaptabilidad para trabajar.
Debemos aspirar a que nuestros trabajadores y empleadores no solo destaquen por su
trabajo y aporten a sus empresas, a la economia y al pais, en condiciones que permitan
su mdxima realizacidn personal, profesional y el goce de la vida en familia. Por lo demds,
cada dia surgen nuevos trabajos producto del desarrollo tecnolégico, lo que crea nuevas
oportunidades en el mercado laboral. El presente proyecto de ley se hace cargo de estas
nuevas motivaciones y de las necesidades que tienen los trabajadores actualmente, y las
que, eventualmente, tendrdn en el futuro. Todo esto a partir del uso de los avances tec-
noldgicos y nuevas formas de comunicacién como herramientas de inclusién laboral, que
permitan el desarrollo integral de los trabajadores, sin que ello signifique un menoscabo
en sus condiciones laborales ni salariales”. Véase Historia de la Ley N° 21.220, Primer
trdmite Constitucional en la Cdmara de Diputados, Mensaje del proyecto. Disponible en
HTTPS://TINYURL.COM/S7NJSDTH
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proyecto en otro escenario, la pandemia acelerd su aprobacién.” No cabe
duda que hemos sido un pais fuertemente golpeado por la pandemia y que
el mercado laboral debia adaptarse para enfrentar los embates del Covid.
A pesar de las medidas que se han adoptado y, al margen de las discusiones
sobre su oportunidad, la situacién de miles de trabajadores ha desnuda-
do nuestra real situacién. Mds alld de un modelo macroeconémicamente
exitoso, la pandemia ha golpeado especialmente en atencién al porcentaje
tan importante de informalidad, muchas veces disfrazada, que habia y hay
todavia en Chile. Ciertamente, después de la pandemia, estas cifras no dis-
minuirdn, sino que al contrario, mds personas se dedicardn al desarrollo de
actividades y trabajos no formales. Sdez nos senala, y con razén, que entre
los microempresarios que tienen emprendimientos, sélo el 15% correspon-
den a microempresas que contratan a otras personas, siendo en su mayoria
por cuenta propia. El estudio indica que este nimero puede alcanzar nada
menos que $1.741.172 personas. Se estima también que, de este nimero, el
74% de los emprendedores, aproximadamente, son informales.*

Veamos de qué manera la Ley regulé el teletrabajo, para ingresar en el
andlisis de las zonas problemadticas que presenta frente al deber de seguri-

dad del empleador.

¥ De ello daba cuenta, aunque con un juicio critico, la Diputada Cariola, en los
siguientes términos: “Sefiora Presidenta, lo primero que debemos decir es que el sustento
de argumentacidn de este proyecto se suele basar en sefalar su urgencia e importancia por
la necesidad politica de la situacién que vivimos como pais. En los hechos, la realidad va
primero que la ley, y resulta que la modalidad de teletrabajo se estd empleando desde ya en
el méximo de actividades en que puede ser empleada. El teletrabajo es hoy una realidad en
nuestro pais y es una obligacién como producto de la pandemia; eso lo tenemos claro. Sin
embargo, tal como indiqué en la comisién, el gobierno, como siempre, quiere utilizar esta
coyuntura y situacién excepcional para precarizar y debilitar las defensas laborales de los
trabajadores de manera permanente, quiere aprobar un proyecto que define permanente-
mente relaciones laborales que, se supone, estamos legislando con urgencia por necesida-
des coyunturales y de excepcién. Ejemplo de lo que estoy diciendo es la incertidumbre en
que quedan el derecho a huelga, la jornada laboral y el descanso con el actual proyecto”.
Hizo ver la urgencia del proyecto, pero esta vez con perspectiva favorable, el Diputado
Alejandro Santana: “Sefiora Presidenta, le digo a la diputada Karol Cariola que en este mi-
nuto, en la Comisién de Hacienda, estamos debatiendo el proyecto que contiene el plan
econémico que va en ayuda de millones de mujeres y hombres que enfrentan un riesgo
inminente, por lo que necesitamos proteger sus trabajos y sus ingresos. Este proyecto data
de 2018. Se trata de una iniciativa que, como se planted en la Comisién de Trabajo, los
parlamentarios socializaron transversalmente, y no solo en Chile, sino también en el ex-
tranjero”. Véase Historia de la Ley N© 21.220, Tercer trdmite Constitucional en la Cdmara
de Diputados, disponible en HTTPS://TINYURL.COM/57NJSDTH

> SAez, Benjamin, Emprendimiento y subsistencia: radiografia a los microemprendi-
mientos en Chile (Santiago, Fundacién Sol, 2020), pp. 11; 15.
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2. Cuando estamos frente a una figura de teletrabajo

En general, el teletrabajo debe reunir, segun la doctrina, tres elementos:
a) uno geografico, en el sentido que la prestacién del trabajador se presta
en un lugar distinto al domicilio de la empresa (de ahi que se trate de una
forma de trabajo a distancia), el domicilio del propio trabajador u otro
que determine el empleador; b) elemento tecnolégico, es decir, el empleo
de medios telemdticos que permitan el desarrollo de la drea productiva;
y, ©) elemento organizativo, en el sentido que dichas herramientas tele-
maticas se destinan como giro para la realizacién de actividades propias
de la empresa, bajo la direccién del empleador.” Buira, a quien seguimos,
entiende que, lo que caracteriza, desde el punto de vista juridico al tele-
trabajo, no es sélo lo que denomina el e-trabajo, sino que estamos en pre-
sencia de una especial organizacién laboral, cuyos servicios se prestan a
través de medios de comunicacién telemdticos.? Cémo senala LLamosas:
“Estas varfan en funcién de la disciplina desde la cual se realice el estu-
dio”. Se trata de un concepto que es utilizado por primera vez en Estados
Unidos, en el afio 1973 por Jack Nilles, quien lo define como “cualquier
forma de sustitucién de desplazamientos relacionados con la actividad la-
boral por tecnologias de la informacién”. Afade la misma autora que en
el teletrabajo siempre va a existir el componente de la distancia. Pero no
todo trabajo a distancia es teletrabajo, mds bien, en el trabajo a distancia
se pueden abordar otro tipo de relaciones laborales que no se refieren en
forma especifica al teletrabajo.” Esta cuestién tiene mucha importancia,

* Borros, Adriana, Téletrabajo, su proteccion en el Derecho Laboral (Buenos Aires, Ca-
thedra Juridica, 2008), p. 32; CaamaRo, E teletrabajo como una alternativa para promover
y facilitar la conciliacion de responsabilidades laborales y familiares, en Revista de Derecho
Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, 35 (2010), pp. 87-88; CERvILLA GARZON,
Maria José y Jover Ramirez, Carmen, Teletrabajo y delimitacién de las contingencias profe-
sionales, en Revista Internacionaly Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo,
3 (2015) 4, pp. 2-3; JEFFERY, Mark, Derecho del trabajo en la sociedad de la informacién, en
Peguera Poch, Miquel (coordinador), Derecho y nuevas tecnologias (Barcelona, Universitat
Oberta de Catalunya, 2005), pp. 208 y ss.; Ruiz Gopoy, Rodrigo, £l teletrabajo: hacia una
nueva forma de trabajo en Chile, en Revista de Derecho Universidad San Sebastidn, 21 (2015),
p. 5; QuinTaNILLA Navarro, Raquel, £/ teletrabajo: de la dispersion normativa presente a
la necesaria regulacion normativa europea y estatal futura, en VV.AA., Conferencia nacional
tripartita: el futuro del trabajo que queremos (Madrid, OI'T, Ministerio del Trabajo y Segu-
ridad Social, vol. I11, 2017), pp. 117-119; UGARTE CATALDO, José Luis, E/ nuevo Derecho del
Trabajo (Santiago, LegalPublishing, 2007), pp. 181-183;.

2 Buira, Jordi, £/ teletrabajo. Entre el mito y la realidad (Barcelona, Editorial UOC,
2012), p. 24. Véase también, LLamosas, cit., (n. 10), pp. 30-32.

% LLAMOSAS, cit., (n. 10), p. 31.
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porque es el aspecto que enfatiza especialmente la Ley 21.220, que segui-
damente veremos.

3. La regulacion anterior a la Ley 21.220

Antes de la entrada en vigor de la ley el teletrabajo sélo era contemplado
en el articulo 22, incorporado con la modificacién de la Ley 19.759, que
s6lo se limitaba a sefialar que los trabajadores contratados que presten sus
servicios preferentemente fuera del lugar o sitio de funcionamiento de la
empresa, mediante la utilizacién de medios informdticos o de telecomu-
nicaciones, se encuentran excluidos de la limitacién general de jornada
laboral.* De acuerdo a lo sefialado por Melis “Se trataba de un atisbo de
regulacién, que permitia desde luego su aplicacién, aunque sin ninguna
regla especial, salvo su exclusién del limite de jornada, lo que explicaba en
parte su escaza utilizacion en nuestro pais”. Esta normativa, sin embargo,
trafa una serie de complicaciones como senala el mismo autor ... suponia
evidentes problemas para su implementacion, pues habian de aplicarse, a
falta de reglas especiales, las generales sobre suscripcién y modificacién del
contrato de trabajo; modalidades de contratacién (plazo indefinido, plazo
fijo o por obra o faena); remuneraciones; terminacién de contrato; medi-
das de control; proteccién de la maternidad; riesgos laborales y seguridad
en el trabajo; derechos colectivos ( sindicalizacién y negociacién colecti-
va); seguridad social (cotizaciones para vejez, salud, seguro de cesantia,
seguro de accidentes del trabajo); etc”.”

Esta regulacién, ya habia convencido a la doctrina, de que el teletrabajo
debia estar sujeto, necesariamente, a un régimen de contratacién laboral.>

> Fl articulo 22, inciso 4°, que en su nueva redaccién dispuso: “Asimismo, quedan
excluidos de la limitacién de jornada, los trabajadores contratados para que presten sus
servicios preferentemente fuera del lugar o sitio de funcionamiento de la empresa, me-
diante la utilizacién de medios informdticos o de telecomunicaciones”. Esta regulacién,
ya habia convencido a la doctrina, de que el teletrabajo debia estar sujeto, necesariamente,
a un régimen de contratacién laboral. Véase UcarTE CATALDO, José Luis, £/ nuevo Dere-
cho del Trabajo (Santiago, LegalPublishing, 2007), p. 193 y Caamaro, El teletrabajo, cit.
(n. 11), p. 91. No obstante, parece dificil deslindar cudndo se estd frente a una verdadera
relacién de subordinacién. Para el concepto central de ajenidad en dicha relacién, véase
Lramosas, cit. (n. 10), pp. 40-46.

» MELs VALENCIA, Christian, E/ teletrabajo y su implementacion con ocasion de la crisis
sanitaria: reglas permanentes para un escenario de contingencia, en Dominguez Montoya,
Alvaro et al (coordinadores), Derecho del trabajo y los efectos laborales de la crisis y emergen-
cia sanitaria en Chile (Santiago, Thomson Reuters, 2020), pp.185-186.

6 Véase UGARTE, El Nuevo..., cit., (n. 21), p. 193 y Caamaro, El teletrabajo..., cit.
(n. 21), p. 91. No obstante, parece dificil deslindar cudndo se estd frente a una verdadera
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4. Regulacion de la Ley 21.220

Como hemos visto, la contingencia de la pandemia mundial del Covid-19
forzé, en definitiva, los acuerdos politicos necesarios para que la ley saliera
a la luz. El 26 de marzo de 2020 se publica la Ley 21.220 que modifica el
Cédigo del Trabajo en materia de trabajo a distancia, que introduce un
Capitulo IX, Titulo II, del Libro I del Cédigo del Trabajo, articulos 152
qudter G a M, “Del trabajo a distancia y teletrabajo”.

La Ley 21.220 regula el trabajo a distancia, por primera vez en el sis-
tema chileno, introduciendo en el Cédigo del Trabajo un Capitulo IX.
Una primera precisién técnica de importancia es que, para la regulacién
chilena, el género es el trabajo a distancia, mientras que el teletrabajo es
una especie o modalidad del trabajo a distancia [También es una precisién
que introduce la doctrina.”” Segtin el articulo 152 qudter G, incisos 2° y 3°:
“Es 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 establecimientos, instalaciones o faenas de la empresa. Se denominard
teletrabajo si los servicios son prestados mediante la utilizacién de medios
tecnoldgicos, informdticos o de telecomunicaciones o si tales servicios
deben reportarse mediante estos medios”. Naturalmente, esta es una cues-
tién de importancia, porque dependiendo de una modalidad u otra, el
deber de seguridad del empleador se presentard de manera diversa.

La Direccién del Trabajo, en su Dictamen 1389/7, de 8 de abril de
2020, que fija el sentido y alcance de la ley 21.220,* sefiala que: “La pres-
tacién de servicios bajo estas modalidades requiere el acuerdo de las par-
tes, el que puede alcanzarse tanto al inicio de la relacién laboral como
durante su vigencia, el que en ningtin caso podrd implicar un menoscabo
de los derechos que el Cédigo del Trabajo reconoce a los trabajadores, cir-
cunstancia que implica que aquellos deberdn gozar de todos los derechos
individuales y colectivos, en tanto no sean incompatibles con las normas
que regulan esta modalidad de contratacién”. En este sentido no podria
implicar un menoscabo, en especial, la remuneracién, por lo que como
sefala la misma Direccién para estos efectos es menester considerar lo
previsto en el articulo 5 del Cédigo del Trabajo, que establece que “El ejer-
cicio de las facultades que la ley reconoce el empleador, tiene como limite
el respeto a las garantias constitucionales de los trabajadores, en especial

relacién de subordinacién. Para el concepto central de ajenidad en dicha relacién, véase
Lramosas, cit., (n. 10), pp. 40-46.

7 Véase Buira, cit., (n. 22), pp. 21; 31-34; RODRIGUEZ REvVEs, cit. (n. 10), p. 71.

** Disponible en dt.gob.cl.
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cuando pudieran afectar la intimidad, la vida privada o la honra de éstos”.
Y el mismo articulo afade que: “Los derechos establecidos por las leyes
laborales son irrenunciables, mientras subsista el contrato de trabajo”. En
este punto la Direccién del Trabajo establece que: “Bajo el espiritu referi-
do, y teniendo presenta que los trabajadores gozan de todos los derechos
individuales y colectivos que les reconoce el Cédigo del Trabajo en tan-
to no sean incompatibles con la regulacién del contrato a distancia y el
teletrabajo, debemos puntualizar que el legislador ha adoptado medidas
especificas tendientes a facilitar el ¢jercicio de otros derechos laborales en
el marco de la nueva normativa’”.

Tanto el trabajo a distancia, como el teletrabajo pueden desarrollarse
en conforme al régimen de jornada ordinaria, aunque también es posible
pactar que el trabajador distribuya libremente su jornada, conforme al
articulo 22 del Cédigo del Trabajo (articulo 152 qudter J); el contrato debe
contener menciones especificas (articulo 152 quéter K), que comprende,
entre otras materias: a) lugares especificos en el que se desarrollara la jor-
nada; b) distribucién de la jornada; ¢) mecanismo (s) de supervision del
empleador.

s. Las ventajas tedricas del teletrabajo

Se estima que el fenémeno del trabajo a distancia y del teletrabajo, se ha
presentado como la forma bajo la cual puede desarrollarse el trabajo en
el futuro.” Se ha considerado que el trabajo a distancia y, el teletrabajo
en particular, favorece la conciliacién con la vida familiar.** Como indi-
ca Mella, en esta linea, una importante ventaja desde la perspectiva del
trabajador, es la flexibilidad laboral y personal, sehalando que aquella es
entendida como “mayor autonomia a la hora de realizar la actividad labo-
ral, o sea, respecto del cémo y cudndo trabajar. En este sentido, se anade
que esta libertad es un elemento clave para poder conciliar vida laboral y
privada de la persona y ser capaz de organizarse para atender bien los dos
mencionados aspectos de la vida”.

En efecto, junto a lo anterior, también se anadir la dificil tarea de con-
ciliar la vida laboral y familiar,”* puesto que a pesar de que en los dltimos

» Os1o HavriLuK, Lubica, “Salud y seguridad en el teletrabajo. Caso: Argentina’,
Revista Vision Gerencial, 14 (2015) 2, pp. 412-413; RODRIGUEZ REvEs, cit. (n. 10), p. 69.

* Caamaro, “El teletrabajo...”, cit. (n. 21), pp. 96 y ss.

* MELLA, Lourdes, El reletrabajo en Espara: aspectos tedricos-prdcticos de interés (Ma-
drid, La Ley, 2017), p. 37.

# La incorporacién de la mujer al mundo laboral ha generado una serie de cam-
bios sociales, dénde los roles tradicionales, hombre-proveedor y mujer-duefa de casa,
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afios se ha comenzado a reconocer la demanda creciente por armonizar
trabajo y vida familiar, los esfuerzos no han sido suficientes.” Es menester
sefalar, que atin cuando se ha comenzado paulatinamente a cambiar los
roles de mujer reproductiva y soporte familiar, versus el hombre con un rol
productivo y sostén econdémico de la familia, no debemos dejar de matizar
estas ideas, puesto que, de acuerdo a lo senalado por Tortuero Plaza: “La
primera matizacién a realizar es que la mujer coparticipa en un mundo
ajeno en su dimensién colectiva’, y afade que: “(...) la mujer no se incor-
pora, en el sentido de salir de un espacio para adentrarse en otro. La mujer
sin abandonar el espacio asignado, su rol reproductivo, coparticipa en el
mercado laboral, integrindose en un sistema de organizacién productiva
ajeno, en la medida que aquél estaba (y estd) organizado por y para los
hombres, en funcién del rol social autoatribuido colectivamente” .3

Se le han atribuido, ademds, una serie de virtudes: unas, de caricter

estdn cambiando, aumentando incluso los hogares monoparentales y unipersonales. Lo
anterior, presenta nuevos desafios que implican responsabilidades y obligaciones com-
partidas, sin embargo, se presenta la dificultad de compatibilizar el desarrollo de la vida
profesional y laboral, con las responsabilidades familiares y personales. Y en este contexto,
hablar de corresponsabilidad implica reconocer que en el hogar es necesario el aporte de
todos sus miembros. Sin contar con la necesidad del desarrollo personal, puesto que cada
persona necesita el especio para realizar actividades que le permitan descansar, recrearse,
aprender, etc. En este sentido, véase el “Estudio percepciones y pricticas de conciliacion y
corresponsabilidad en organizaciones piiblicas y privadas”, disponible en HTTPs://TINYURL.
COM/BDAVKWMN

% La imposibilidad que enfrentan las mujeres de conciliar su vida laboral con la fami-
liar repercute directamente en la participacion laboral femenina. Es el caso, por ejemplo,
de Espana, pais en el que se ha detectado que, entre los motivos que mueven a las mujeres
aabandonar su puesto de trabajo se encuentra el hecho de casarse o tener hijos. A lo que se
suma que las mujeres dedican tres veces mds tiempo que los varones a labores no remune-
radas. En este sentido Pablos de Escobar, Laura, Participacién laboral femenina. Andlisis
de los factores determinantes. La importancia de la educacién, en VV.AA., XI Encuentro
de Economia Pdblica (Madrid, 2004), pp. 2 y ss. En Chile respecto de las normas de
protecci6n a la maternidad, podemos distinguir dos etapas. Una, en que surgen normas
de cardcter protector a la mujer y al hijo que estd por nacer; y una segunda etapa, en la
que se comienza a introducir la nocién de equidad y el tema de la discriminacién. En la
primera surgen prohibiciones explicitas, como el caso de los trabajos nocturnos, mineria
subterrdnea, etc., y la segunda coincide con la Convencién sobre eliminacién de todas las
formas de discriminacién contra la mujer. En este sentido, véase el estudio ;La materni-
dad castigada? Discriminacién y malos tratos, aporte al debate laboral de la Direccién del
Trabajo, disponible en http://www.dt.gob.cl/portal/1626/articles-103042_archivo_o1.pdf.

3 TorTUERO PLAZA, ]J.L., 50 propuestas para racionalizar la maternidad y facilitar la
conciliacion laboral. Del permiso de paternidad obligatorio... al apoyo de las PYMES (Pam-
plona, Thomson Civitas, 2006), pp. 17-18.
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socioeconémica, con impactos que van desde la inclusién de personas con
discapacidad,” nuevos desarrollos tecnolégicos y una mejor reparticién de
oportunidades de trabajo, hasta el mejoramiento de aspectos ambientales
(menos trafico y menos produccidn, en general, de material particulado
al ambiente); otras ventajas, relativas a la flexibilidad en la organizacién
empresarial, la disminucién de costes, entre otros.** Estas mismas ventajas,
sin embargo, pueden esconder enormes problemas en el teletrabajo espe-
cialmente: la dificultad en separar la vida familiar de las labores encomen-
dadas,” o bien, problemas asociados a la ergonomia (mala equipacidn,
inadecuacién de los espacios, luz, entre otros); otros al horario (trabajar
poco o en exceso, o hacerlo en horarios distintos al bioritmo natural, entre
otros);* o, al acceso a medios informdticos que permitan el trabajo, bajo
esta modalidad.” También se ha estimado que el trabajo a distancia, en
general, pueden encubrir, con facilidad, formas de trabajo informal.+

» véase Garcia-CamiNo Burcos, Mercedes, Teletrabajo y discapacidad (Madrid,
UNED, 2001), pp. 26 y ss.; PINTO SARMIENTO, Yenny, “Inclusién de las personas con
discapacidad en el mundo laboral”, Revista de Derecho del Trabajo, Uruguay 22 (2019),
pp- 203 y ss.

* véase GONzALEzZ RaMiREz, Marfa de los Reyes, Sistemas de informacion para la
empresa (Alicante, Publicaciones Universidad de Alicante, 2001), pp. 258 y ss.; MARTIN,
Pedro, Teletrabajo y comercio electrénico (Madrid, Ministerio de Educacién, Cultura y De-
portes, 2014), pp. 6 y ss.; OsIo, cit. (n. 29), pp. 414-415; MoLINA NavARRETE, Cristébal,
Derecho y trabajo en la era digital: ;revolucion industrial 4.0 o economia sumergida 3.0?, en
VV.AA., Conferencia nacional tripartita: el futuro del trabajo que queremos (Madrid, OIT,
Ministerio del Trabajo y Seguridad Social, vol. III, 2017), pp. 408 y ss.

7 Oslo, cit. (n. 29), p. 417; Caamaro, “El teletrabajo...”, cit. (n. 21), pp. 96-97.

# Véase ALoNsO FaBREGaT, Marfa y CIFRE GALLEGO, Eva, “Teletrabajo y salud: un
nuevo reto para la psicologia”, Papeles del Psicélogo, 83 (2002), pp. 57-58; Boapa-GRau,
Joan y Ficarar-Cusi, Pilar, Salud y trabajo. Los nuevos y emergentes riesgos psicosociales
(Barcelona, Universitat Oberta de Catalunya, 2012), pp. 154 y ss.; CataNo Ramirez, Sara
y GOMEz RUa, Natalia, “El concepto de teletrabajo: aspectos para la seguridad y salud en
el empleo”, CES Salud Piblica, 5 (2014), pp. 87-89; y, sobre el derecho a la desconexién,
AgUILERA 1zQUIERDO, Raquel y CrisTéBAL RONCERO, Rosario, Nuevas tecnologias y tiem-
o de rabajo: el derecho a la desconexion tecnolégica, en VV.AA., Conferencia nacional tripar-
tita: el futuro del trabajo que queremos (Madrid, OI'T, Ministerio del Trabajo y Seguridad
Social, vol. 111, 2017), p. 334; PiNTO SARMIENTO, Yenny, El derecho de desconexion en el
teletrabajo y salud laboral en tiempos de pandemia, en Dominguez Montoya, Alvaro et al
(coordinadores), Derecho del trabajo y los efectos laborales de la crisis y emergencia sanitaria
en chile (Santiago, Thomson Reuters, 2020), pp. 231 y ss.

» véase BELzUNEGUI Eraso, Angel, Teletrabajo en Esparia, acuerdo marco y adminis-
tracion piblico, en Revista Internacional de Organizaciones, 1 (2008), pp. 132 y ss.; SAN-
cHEZ-CASTANEDA, cit. (n. 13), p- 230.

4 JEFFERY, cit. (n. 21), p. 213; VASQUEZ TRespaLaciOs, E., y MARTINEZ HERRERA,
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IV. Los ASPECTOS PROBLEMATICOS ASOCIADOS AL DEBER DE SEGURIDAD
DEL EMPLEADOR EN EL TELETRABAJO

1. El deber de seguridad del empleador y sus alcances preventivos en el
régimen chileno

a) Consagracion del deber de cuidado del empleador. La seguridad e higiene
cumple un rol fundamental en cualquier ordenamiento, exigiendo para su
plena realizacién una doble actividad de tutela, por un lado, un tutela
defensiva, tratando de eliminar las agresiones directas, es decir, situaciones
de riesgo para la vida, salud o integridad del trabajador derivadas de las
condiciones impuestas unilateralmente por el empresario, que ademds es
negativa, al exigir una conducta de abstencién del empresario, y a la vez
conservadora, ya que parte de un nivel minimo de salud al que dirige todos
sus esfuerzos. Por otra parte, la seguridad e higiene en el trabajo cumple
una funcién ofensiva, que busca mejorar y elevar el nivel de salud, positiva,
al no sdlo buscar eliminar las situaciones de riesgo, sino también la fuente
productora de los mismos, y dindmica, puesto que abarca, en principio,
todas las facetas del sistema productivo, exigiendo a la vez una adecuacién
continua de los instrumentos de proteccién a las caracteristicas evolutivas
del proceso de trabajo y de las relaciones de produccién. Palomeque senala
que los trabajadores tienen derecho a que el empleador les garantice en los
lugares de trabajo en que es titular la existencia de condiciones de seguridad
suficientes para preservar su propia persona, ya sea de las agresiones como
contingencias que acompafian a la realizacién de la prestacién laboral, ya
que si bien el trabajador debe un determinado trabajo, éste no tiene porqué
soportar, méds de lo insuperable, la afectacién a su persona a los riesgos
profesionales derivados de éste hecho.#

La regla fundamental de proteccién de los trabajadores por accidentes
de trabajo o enfermedad profesional es aquella que establece las obliga-
ciones bdsicas del empleador por la seguridad y salud en el trabajo. Nos
referimos al articulo 184 inciso primero, respecto del empleador, y el 183
E, respecto de la empresa principal en subcontratacién, ambos del Cédigo
del Trabajo, que establecen la obligacién de adoptar las medidas necesarias

E., Politicas piiblicas en Seguridad Social para la proteccion de los trabajadores informales
en Colombia, en Revista Gerenc. Polit. Salud 12 (2013) 24, p. 89; MOLINA4, cit. (n. 36), pp.
405-407.

# PALOMEQUE LOPEZ, M., El derecho constitucional del trabajador a la seguridad en el
trabajo, en AL, 4 (1994), pp. 37 ¥ ss.
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para proteger eficazmente la vida y salud de los trabajadores.* Por su par-
te, el inciso cuarto y quinto del articulo 184 establece que corresponderd a
la Direccién del Trabajo fiscalizar el cumplimiento de normas de higiene
y seguridad en el trabajo, ademds de poner en conocimiento al organismo
administrador de la Ley 16.744 todas las infracciones y deficiencias en
estas materias y que constaten de las fiscalizaciones que se realicen a las
empresas. Ademds el articulo 191, del mismo Cédigo, entrega a la Direc-
cién del Trabajo la facultad de controlar el cumplimiento de las medidas
basicas legalmente exigibles relativas al funcionamiento de instalaciones,
mdquinas, equipos e instrumentos de trabajo. Como sefala Gajardo,* las
atribuciones de la Direccién del Trabajo estdn referidas a las instalaciones
en que se trabaja, pero no a los procesos, ni la forma de cémo se realiza el
trabajo.

Principalmente, sin embargo, las cuestiones relativas a la prevencién
y proteccion de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, ha
sido encarada desde la perspectiva administrativa y disciplinaria. Este es
el enfoque que encontramos en titulo VII de la Ley 16.744, contempla
la prevencién de riesgos profesionales, entregando en su articulo 65 la
competencia al Servicio Nacional de Salud en materia de supervigilancia
y fiscalizacién de la prevencién, higiene y seguridad de todos los sitios
de trabajo, junto a la fiscalizacién de las instalaciones médicas de los de-
mds organismos administradores. Y el articulo 66 establece la obligacién
a aquellas industrias o faenas que trabajen mds de 25 personas de contar
con uno o mis Comités Paritarios de Higiene y Seguridad. Junto con lo
anterior, el ano 1969 se aprueba el Decreto 40, que aprueba el reglamento
sobre prevencién de riesgos profesionales, estableciendo las normas que
regirdn la aplicacién del titulo VII de la Ley 16.744, el que establece en la
Mutualidades la obligacién de realizar actividades permanentes de preven-
cién y en el Servicio Nacional de Salud la facultad de verificar la eficiencia
de dichas actividades. Junto a los anteriores, establece la obligacién para
aquellas empresas que cuenten con mds de 100 trabajadores de contar con
un Departamento de Prevencién de Riesgos profesionales, que deberd pla-
nificar, organizar, asesorar, ejecutar, supervisar y promover acciones per-

# Como indican S1ERRA HERRERO, Alfredo y Nasser OLEA, Marcelo, La responsa-
bilidad del empleador por enfermedades profesionales de sus trabajadores. Enfoque jurispru-
dencial, en Revista Chilena de Derecho, 39 (2012) 1, p. 64, la interpretacion jurisprudencial
mis acentada, indica que se trata de una verdadera obligacién empresarial, que acarrea el
sentido mds amplio de proteccién.

# GAJARDO HaRBOE, Maria Cristina, Accidentes del trabajo y enfermedades profesiona-
les (Santiago, Thomson Reuters 2015), p. 107.
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manentes para evitar accidentes del trabajo y enfermedades profesionales.
No hay nada en dichas normas que especifique los contornos del deber
general de cuidado del empleador o que indique qué deberes especificos
comprende. Con cardcter muy genérico, el articulo 68 de la Ley 16.744,
establece: “Las empresas o entidades deberdn implantar todas las medidas
de higiene y seguridad en el trabajo que les prescriban directamente el
Servicio Nacional de Salud o, en su caso, el respectivo organismo admi-
nistrador a que se encuentren afectas, el que deberd indicarlas de acuerdo
con las normas y reglamentaciones vigentes”.*

b) Naturalezay caracteristicas del deber. En cuanto ala naturaleza juridica
como se ha venido indicando el Cédigo del Trabajo, en sus articulos 184 y
183 E, establecen el derecho de los trabajadores a una proteccién eficaz en
materia de seguridad y salud en el trabajo, y para esto exige al empresario
garantizar este derecho, a través de la adopcién de medidas de prevencién
y las que sean necesarias para cumplir con este deber. De este modo, el
empresario ocupa la posicién juridica del deudor y el trabajador la del
acreedor de la seguridad. Asimismo, el deber de proteccién constituye una
auténtica obligacién y no un mero deber juridico.*

Esta obligacién del empresario se establece con un cardcter bastante
amplio, ya que viene referida a todos los aspectos que estén relacionados
con el trabajo, lo que debe interpretarse en sentido globalizador, es decir,
como una exigencia que se debe tener en cuenta al momento de seleccio-
nar las medidas de seguridad en la empresa, en aspectos como el ambiente
de trabajo, la organizacién del trabajo, las mdquinas, las sustancias, los
equipos y el factor humano. Por lo que podemos observar, la obligacién
del empresario va mds alld de algunas prestaciones especificas, se trata de
una obligacién permanente, y, en cuanto a su naturaleza juridica, se ha
estimado que la obligacién de seguridad tiene una naturaleza mixta, por
tratarse de un deber de seguridad que forma parte del contrato de trabajo,
por un lado, sin necesidad de estipulacién expresa; y por otro lado, al tra-
tarse de un deber de seguridad impuesto por el legislador, que involucre
no sélo el interés del trabajador, sino un interés pablico que tiene por fin

# Dara esta cuestion, véase PINTO SARMIENTO, Yenny, £l problema del alcance del deber
de proteccion eficaz del empleador en Chile, en Céspedes Mufoz, Carlos (director), Zemas
actuales de Derecho patrimonial (Santiago, Thomson Reuters, 2019), pp. 379 y ss.

# Véase Icartua MIRO, M. T, La obligacién general de segquridad (Valencia, Tirant lo
Blanch, 2000), pp. 394-395 y FERNANDEZ RaMiREZ, M., Los servicios de prevencién. Régi-
men juridico y estudio critico del modelo normativo (Granada, Comares, 2011), p. 55. En el
mismo sentido, SIERRA y NASSER, cit. (n. 42), pp. 64-65.
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obtener el mantenimiento de la salud laboral colectiva.*® Con todo, se ha
estimado que, en definitiva, el deber se entiende incorporado a la relacién
contractual, a efectos de hacer efectiva la responsabilidad del empleador,
ocurrido el accidente, por los siguientes argumentos. En primer término,
se sostiene que aun cuando existe una obligacién de los poderes publicos de
velar por la seguridad y salud, ésta no incide en el carcter contractual, ya
que una cosa es la politica publica y otra la empresarial, y es precisamente
la empresa el dmbito natural de aplicacién de la normativa preventiva. Se
agrega que a pesar de la fuerte heterorregulacién no se logra desvirtuar su
cardcter contractual, toda vez que, como sabemos, el contrato de trabajo
es un contrato normado y, por lo tanto, la autonomia de la voluntad de las
partes se encuentra sometida a un contenido preestablecido.*”

Diez Schwerter afirma que unas veces la jurisprudencia ha considerado
este deber derechamente como contractual, mientras que en otras lo ha
interpretado como un deber de naturaleza legal, por lo que su infraccién
se considera apta para configurar la culpa contra la legalidad. No obstante,
Baraona estima que afirmar la naturaleza contractual de tales deberes no
implica desconocer que tiene igualmente una naturaleza legal, lo que en
su concepto: “..produce un concurso de normas, que dan lugar a acciones se-
mejantes, pero no idénticas, en cuanto al estatuto jurz’dico por las que se rigen >
destacando que en dicha virtud hay dos acciones diferenciadas para ejercer
acciones en contra del empleador.*

En la actualidad, hay relativo consenso en orden a determinar que se
trata de una obligacién fundamental de la relacién laboral, ya que su in-
cumplimiento deriva en el incumplimiento del propio contrato, con las
consecuencias legales que ello conlleva. En segundo término, estamos en
presencia de una obligacién dindmica, puesto que como se ha sehalado,
el empresario tiene la obligacién de adoptar las medidas a los cambios de

# En este sentido Ojepa AviLEs, ALARCON CARACUEL, y RODRIGUEZ Ramos, La
prevencidn de riesgos laborales. Aspectos clave de la Ley 31/1995 (Pamplona, Aranzadi, 1996),
pp. 110-111

¥ JgaRTUA MIRO, cit. (n. 45), p. 130 y FERNANDEZ, cit. (n. 45), pp. 33-34; PINTO, E/
problema del alcance del deber. .., cit. (n. 44), pp. 372y ss.

# Diez SCHWERTER, Jos¢ Luis, La culpa del empresario por accidentes del trabajo:
modernas tendencias jurisprudenciales, en Baraona Gonzdlez, ]J. y Zelaya Etchegaray, P
(editores), La responsabilidad por accidentes del trabajo (Santiago de Chile, Cuadernos de
Extensi6n Juridica, Universidad de los Andes, 2005), p. 84 y BARAONA GONZALEZ, ]., La
culpa de la victima en los accidentes del trabajo: dogmitica y jurisprudencia chilenas, en Ba-
raona Gonzélez, J. y Zelaya Etchegaray, P. (editores), La responsabilidad por accidentes del
trabajo (Santiago de Chile, Cuadernos de Extension Juridica, ndm. 10, 2005), pp. 124-125.
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circunstancias y la mejora de las situaciones existentes.* Por otro lado,
nos encontramos en presencia de una obligacién de tracto sucesivo, que
tiene un desenvolvimiento continuado en el tiempo, debiendo proveer,
vigilar y perfeccionar las medidas de seguridad de manera permanente.
Siempre de acuerdo con su naturaleza, se trata de una obligacién de hacer,
aunque mds bien se trata de un hacer genérico, en cuanto la obligacién
exige adoptar cuantas medidas sean necesarias para garantizar la seguridad
y salud de los trabajadores, y, por lo mismo, nos encontramos en presencia
de una obligacién de caricter fungible. Tradicionalmente, sin embargo, se
consideré como una obligacién de naturaleza infungible.®

Estos aspectos, tan relevantes para la configuracién del deber, en ge-
neral, han sido completamente omitidos por la doctrina chilena, que ha
enfocado el problema del deber de seguridad, desde la exigencia de la
responsabilidad. No obstante, como se ha venido advirtiendo en el desa-
rrollo del problema, una adecuada comprensién del régimen de seguridad
y; particularmente de la prevencién de accidentes, requiere que se explore
el dmbito de cumplimiento (satisfaccién del deber y prevencién), que per-
mita delimitar la zona de responsabilidad, ocurrido el dano.

Finalmente, tanto la doctrina comparada, como la chilena, se ha preo-
cupado de determinar si estamos frente a una obligacién de medios, versus
una de resultado. Trasladados estos criterios a los deberes de seguridad
del empleador, es Baraona quien explica las diferencias de considerar el
deber de seguridad del articulo 184 como una obligacién de medios o de
resultado. En el primer escenario, es decir, si se trata de una obligacién
de medios, la ocurrencia del accidente constituird una presuncién de la
infraccién al deber de proteccién y serd el empleador quien deberd demos-
trar que ha actuado con la diligencia debida. Si se considera estos deberes
como de resultado: “...1a presencia del accidente del trabajo, mds que una
presuncién iuris tantum del incumplimiento contractual, serfa en si mis-
mo el hecho que prueba objetivamente la infraccién del contrato (...) El
empleador deberia reducir su defensa a probar que en la produccién de tal
evento dafioso no ha tenido responsabilidad”. Finalmente, considera que
el criterio de los tribunales, va por esta via, objetivando la responsabilidad
del empleador. Por su parte, el empleador deberd probar, para eximirse de

# JgARTUA MIRO, cit. (n. 45), p. 129.

° Véanse IcarTua MIRO, cit. (n. 45), p. 130. En el mismo sentido FERNANDEZ, cit. (n.
45), pp- 33-34. Véase también ALARCON CARACUEL, M., Los deberes del empresario respecto
de la seguridad y salud de sus trabajadores, en Ojeda Avilés, A., Alarcén Caracuel, M. y
Rodriguez Ramos, M.]. (coordinadores), La prevencion de riesgos laborales. Aspectos clave
de la Ley 31/1995 (Pamplona, Aranzadi, 1996), p. 110.
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responsabilidad, “causa extrafia” o “ausencia de culpa”. La primera se refie-
re a aquellas causas que desvirtien el nexo causal. La ausencia de culpa, en
cambio, puede eximirse de responsabilidad probando que ha obrado con
la debida diligencia o adoptando todas las medidas de seguridad que las
faenas ameritaban para proteger la vida de los trabajadores.

2. El deber de cuidado del empleador en el teletrabajo: los problemas

Como se ha indicado, la consagracién del deber de seguridad, en el arti-
culo 152 qudter M, se hace en términos genéricos, por referencia, a su vez,
al articulo 184 del Cédigo del Trabajo y encomendando su especificacién
a un reglamento. Por otro lado, la supervisién queda entregada tanto al
empleador, como al organismo administrador del sistema de seguro social
y, conforme al reciente Dictamen 1389/007, de 8 de abril de 2020, que
fija el sentido y alcance de la Ley 21.220, la Direccién del Trabajo puede
fiscalizar el cumplimiento del deber de seguridad.

Finalmente, la Ley 21.220 regula, separadamente, el deber de informa-
cién del empleador, en el articulo 152 qudter N, en los siguientes térmi-
nos: “Conforme al deber de proteccion que tiene el empleador, siempre deberd
informar por escrito al trabajador a distancia o teletrabajador acerca de los
riesgos que entranan sus labores, de las medidas preventivas y de los medios
de trabajo correctos segiin cada caso en particular, de conformidad a la nor-
mativa vigente. Adicionalmente, en forma previa al inicio de las labores a
distancia o teletrabajo, el empleador deberd efectuar una capacitacion al tra-
bajador acerca de las principales medidas de seguridad y salud que debe tener
presente para desempenar dichas labores. Esta capacitacion podrd realizarla
directamente el empleador o a través del organismo administrador del seguro
de la ley N° 16.744, segiin estime conveniente. El empleador deberd, ademds,
informar por escrito al trabajador de la existencia o no de sindicatos legalmen-
te constituidos en la empresa en el momento del inicio de las labores. Asimis-
mo, en caso de que se constituya un sindicato con posterioridad al inicio de las
labores, el empleador deberd informar este hecho a los trabajadores sometidos
a este contrato dentro de los diez dias siguientes de recibida la comunicacion
establecida en el articulo 225

La Ley 21.220 consagra en favor, y pone al trabajador a distancia, en la

' Véanse BARAONA, cit., (n. 48), p. 132 y Diez SCHWERTER, cit. (n. 48), pp. 90-91.
Véase también, Barros Bouri, Enrique, Tratado de Responsabilidad Extracontractual
(reimpresion 12 edicidn, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2009), pp. 506-507. En el
mismo sentido IGARTUA MIRO, cit. (n. 45), pp. 130-132; SEMPERE NAVARRO, A., GARcia
Brasco, J., GonzALEZ LaBRADA, M. y CARDENAL CARRO, M., Derecho de la Seguridad y
Salud en el Trabajo (3* edicién, Madrid, Civitas, 2001), pp. 154-155.
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misma posicién juridica del trabajador sujeto a un contrato ordinario. De
acuerdo con lo senalado por la Direccién, y en conformidad a lo estable-
cido en dicha disposicién legal, las condiciones especificas de seguridad y
salud de los trabajadores a distancia y teletrabajadores deberdn sujetarse al
reglamento que deberd dictar el Ministerio del Trabajo y Previsién Social
en el plazo establecido en el articulo segundo transitorio de la Ley 21.220,
esto es, dentro de treinta dfas contados desde la publicacién de dicho
cuerpo legal. Las condiciones de seguridad y salud definidas en el referido
reglamento deberdn ser comunicadas por el empleador al trabajador, de-
biendo aquel, ademds, velar por el cumplimiento de dichas condiciones
conforme al deber general de protecciéon que le impone el articulo 184 del
Cédigo del Trabajo, segtin el cual debe adoptar todas las medidas necesa-
rias para proteger eficazmente la vida y salud de sus dependientes.”

En él se recogen entre otros aspectos, el cardcter voluntario de esta for-
ma de prestacién de servicios, las condiciones de empleo, la vida privada,
los equipamientos, la salud y la seguridad, la organizacién del trabajo, la
formacién y los derechos colectivos. No obstante, se pueden advertir tres
problemas, derivados de la regulacién actual y de la naturaleza del teletra-
bajo: a) el control y supervisién que el empleador debe ejercer respecto del
trabajador y el consentimiento que éste debe prestar; b) la delimitacién
del accidente de trabajo, con el accidente doméstico; c) la procedencia o
no, del accidente in itinere tratindose del teletrabajo.

a) Control y supervisién del deber de seguridad.- En lo que toca al deber
de seguridad del empleador, el principal nudo critico se encuentra en el
cumplimiento del referido deber. El articulo 152 qudter M faculta al em-
pleador para supervisar el cumplimiento del deber de seguridad, asi como al
organismo administrador del sistema de la ley de Seguro Social. También la
Direccién del Trabajo tiene competencia para fiscalizar su cumplimiento.”

2 Direccidn del Trabajo, en su Dictamen 1389/7, de 8 de abril de 2020, que fija el
sentido y alcance de la Ley 21.220. En cuanto al reglamento, corresponde al Decreto 18,
publicado en el Diario Oficial el 03 de julio de 2020, que establece la obligacién del em-
pleador de gestionar los riesgos laborales, para lo que deberd confeccionar una matriz de
identificacién de peligros y evaluacién de los riesgos laborales asociados a los puestos de
trabajo, en la que se deberd evaluar especialmente los riesgos ergonémicos y ambientales
del puesto de trabajo, asi como eventuales factores de riesgo psicosociales derivados de
la prestacién de servicios derivados de la prestacién de servicios en modalidad de traba-
jo a distancia o teletrabajo que pudieran afectar al trabajador, tales como aislamiento,
trabajo repetitivo, falta de relaciones interpersonales adecuadas con otros trabajadores,
indeterminacién de objetivos, inobservancia de los tiempos de conexién o del derecho a
desconexidn, entre otros aspectos.

% En lo que dice relacién con la verificacién del cumplimiento de las condiciones de
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No obstante, una seria restriccion se impone cuando dicho control debe
ejercerse con la hipotética de voluntad del trabajador de acceder a su do-
micilio.”* Una situacién similar puede anotarse en el Derecho espafol. Con
un régimen preventivo mds complejo, se advierte la misma dificultad antes
anotada, en el sentido que el régimen preventivo y de seguridad, queda ne-
cesariamente limitado por la intimidad del hogar.” Y ello es porque estamos
en presencia de un régimen disefiado para una estructura de empresa de la
época industrial, en el que la direccién del empleador se ejercita directa-
mente en las dependencias de la empresa.® Esta cuestién deja en evidencia
que, como en el caso chileno, existe la tentacién de regular el teletrabajo a
partir de situaciones de emergencia, como es el caso de Covid-19.”

Es indudable que, como el caso de los auténomos dependientes del
caso espafol, el concepto de accidente de trabajo también sufre una ne-
cesaria mutacion, en cuanto resulta inviable aplicar directamente la le-

seguridad y salud del puesto de trabajo, el Dictamen 1389/7, de 8 de abril de 2020, que
fija el sentido y alcance de la ley 21.220, advierte que el empleador no podrd ingresar al
domicilio del trabajador o al del tercero en que presten los servicios, sin su respectiva au-
torizacién. En dicho escenario, el empleador podrd requerir la asistencia del Organismo
Administrador del Seguro de la Ley 16.744, con el objetivo que informe si el puesto de
trabajo cumple con las condiciones de higiene y seguridad, lo que requerird también de la
autorizacién previa del trabajador para su andlisis. Ademads el Servicio puntualiza que, sin
perjuicio de lo anterior, la misma Direccién, previa autorizacién del trabajador, estar fa-
cultada para fiscalizar, en cualquier tiempo, el debido cumplimiento de la normativa labo-
ral en el puesto de trabajo a distancia o teletrabajo. Por dltimo, destaca que la solicitud de
autorizacién al trabajador para ingresar a su domicilio o en el de un tercero encuentra su
fundamento en el articulo 19 N° 5 de la Constitucién Politica de la Republica, que consa-
gra el derecho a la inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacién privada. Este
aspecto es resguardado por la nueva normativa y se grafica en la necesidad de contar con la
autorizacién del titular para efectos de revision del domicilio del trabajador o del tercero.

s+ Tampoco innova el reglamento en esta materia, como lo indica el inciso final del
articulo 13 del Decreto N°i8.

% JEFFERY, cit. (n. 21), p. 222; SELMA PENALVA, Alejandra, E/ accidente de trabajo en
el teletrabajo. Situacion actual y nuevas perspectivas, en Temas Laborales, 134 (2016), pp.
135-136.

 Ruay Saez, Franciso, Teletrabajo y derechos fundamentales. En torno a la posibilidad
de integrar un vacio normativo en Chile, en Revista de Direito do Trabalho. Niimero especial.
Publicacion Congreso Mundial Cielo Laboral, Thomson Reuters (2019), p. 5; Oslo, cit. (n.
29), p. 417.

7 En Espafia, esa misma tentacién fue resistida frente a la aparicién, en su momen-
to, de la Gripe “A”. para este enfoque critico, véase SIERRA BENITEZ, Esperanza, La in-
tegracion del teletrabajo en la nueva regulacion del trabajo a distancia, en Nanez-Cortés
Contreras, Pilar (directora), La reforma laboral 2012. Su impacto en la economia y el empleo
(Madrid, Dykinson, 2013), p. 62.
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gislacién general de prevencién, en la medida en que ésta se basa en un
régimen organizacional y de direccién que depende de la existencia de un
empleador, que conlleva un intenso deber de seguridad por parte de éste.
Y dicha problemdtica, ha requerido una especial atencién del legislador.
En efecto, todo el sistema sobre el que descansa el accidente de trabajo,
desde la prevencidn, hasta la responsabilidad civil, implica un sujeto que
resguarde los bienes de un trabajador que se encuentra en una posicion
de debilidad.*

Frente al problema, algunos autores, por ejemplo, han abogado por
una menor exigibilidad del deber de cuidado del empleador, atendido
que la labor se prestaria en el propio domicilio del trabajador,” pero esta
no fue la opcién directa del legislador chileno y el reglamento, al que se
remite, no ha morigerado la exigibilidad, en términos preventivos, como
veremos. También se ha sostenido que, frente al conflicto o colisién entre
el derecho a la intimidad del trabajador y la proteccién de su seguridad y
salud, el trabajador debe renunciar al derecho a su intimidad, para permi-
tir el cumplimiento del deber de cuidado por el empleador.®

En efecto, dado el conflicto que se ha planteado, serd necesario dilu-
cidar, a la luz del Derecho laboral chileno, si es posible que el trabajador
preste su consentimiento « priori y de manera general, por ejemplo, en
el contrato de trabajo, para la fiscalizacién del deber de seguridad y los
problemas que pudieran estar asociados a dicha renuncia anticipada: su
validez y la negativa posterior del trabajador al control y sus consecuen-
cias. También se debe considerar la posibilidad de sustituir dicho consen-
timiento por la entrega anticipada de instrucciones de actuacién que el
trabajador necesariamente se compromete a cumplir en el momento en el
que acepta adquirir total o parcialmente, la condicién de teletrabajador,
recurriéndose al deber de informacién que se consagra en el articulo 152
qudter N. Como indica Selma: “Se trata de una informacién que ha de
estar redactada de forma clara y sencilla, ficilmente comprensible y que,
independientemente de que se entregue en soporte en papel o por me-

# Véase PINTO SARMIENTO, Yenny, El concepto de accidente de trabajo en el sistema
espanol. Desde los origenes de la proteccion al sistema de Seguridad Social y de prevencidn de
riesgos laborales (Valencia, Tirant lo Blanch, 2019), pp. 255y ss.

¥ RoDRIGUEZ REvEs, cit. (n. 10), p. 87.

¢ Borros, Adriana, Téletrabajo: su proteccion en el derecho laboral (Buenos Aires, Ca-
thedra Juridica, 2008), pp. 151-152; Diaz BERNARDO, Luis, £ teletrabajo y la seguridad y
salud de los trabajadores: aplicacion de la normativa especifica en el domicilio del trabajador
y la vigilancia y control de su cumplimiento, en Acedo Penco, Angel (director), Estudios Ju-
ridicos de aproximacion del Derecho latinoamericano y europeo (Madrid, Dykinson, 2014),
pp- 82-83; OsIo, cit. (n. 29), p. 421.
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dio del correo electrdnico, exige acuse de recibo por parte del trabajador
afectado. Dichas indicaciones estardn relacionadas con ciertas pautas de
orden e higiene que se han de cumplir en la dependencia o dependencias
de la vivienda que se utilicen para desarrollar la actividad, asi como ciertos
habitos posturales a través de los que se intentan minimizar los riesgos
vinculados a una actividad sedentaria”.*"

De alguna manera, este es el camino que se adoptado por el articulo
11 del Decreto 18, que en parte salva en parte el problema de la autori-
zacién del trabajador. En efecto, como veremos, el reglamento exige al
empleador, confeccionar una matriz de riesgos, evaluarla, informarla al
trabajador y poner a su disposicién los elementos de proteccién adecuada.
Implementada la matriz, el empleador, siempre previa autorizacién del
trabajador, puede visitarlo en su hogar, supervisar y velar por el cumpli-
miento de la matriz de riesgo. La negativa injustificada del trabajador, de
otro lado, puede quedar sujeta a las sanciones del reglamento interno.®

b) La delimitacién con el accidente doméstico y el problema del acci-
dente 7n itinere.-

i) La delimitacion con el accidente doméstico: la perspectiva de la jurispru-
dencia administrativa.- En cuanto al concepto de accidente de trabajo, la
principal cuestién problemdtica guarda relacién con la delimitacién con
el accidente doméstico.” Este es un problema que podrd presentarse, de

¢ SELMA, cit. (n. 55), p. 146.

¢ Dispone el articulo 11 del reglamento: “El empleador deberd disponer medidas de
control y de vigilancia de las medidas de seguridad y salud adoptadas, con la periodici-
dad y en los casos que defina el programa preventivo. Estas medidas de control podrin
ejecutarse a través de inspecciones presenciales del empleador en el domicilio del traba-
jador o en los otros lugares fijos de trabajo convenidos, o bien, en forma no presencial, a
través de medios electrénicos idéneos, siempre que, en ambos casos, no se vulneren los
derechos fundamentales del trabajador. En el caso que la prestacién de los servicios se
realice en el domicilio del trabajador o de un tercero, las inspecciones presenciales o no
presenciales requerirdn siempre la autorizacién previa de uno u otro, segtin corresponda.
La negativa infundada para consentir esta autorizacién y/o la autorizacién al organismo
administrador del seguro de la Ley 16.744, conforme lo senalado en el inciso siguiente,
incluyendo la falta de las facilidades para realizar una visita ya autorizada, sea al empleador
o al referido organismo, podrdn ser sancionadas de conformidad al Reglamento Interno
de la empresa”.

% No abordaremos la cuestién relativa a las enfermedades profesionales, por cuanto
las enfermedades derivadas del teletrabajo, aunque se conocen, son incipientes en el régi-
men chileno. Para estas enfermedades, véase VICENTE, M. T.; ToRRES, A.; Ramirez, M.V,
CAPDEVILLA, L., El teletrabajo en salud laboral: aspectos médico-legales y laborales, en Revista
CES Derecho, 9 (2018) 2, pp. 294 v ss. En el sistema chileno, de otro lado, hay un sistema
tipico, regulado en los articulos 16 y 18 del DS 109, de 1968, del Ministerio del Trabajo
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manera mds acusada, dependiendo de la modalidad de teletrabajo. Como
indican Cervilla y Jover, para el caso espanol: “Sin lugar a dudas, las mayo-
res dificultades de control se encuentran en las modalidades que se ejecu-
tan en el domicilio del trabajador (afectado, ademds, por la proteccién del
derecho a la inviolabilidad del domicilio) o cuando es teletrabajo mévil
y “off line”, por lo cual dificilmente puede concretarse el momento en el
cual el trabajador estd desarrollando su labor profesional. A medida que el
teletrabajador preste sus servicios en locales mds controlados como centro
de trabajo (centros de recursos compartidos, por ¢j.) y con horarios de
trabajo mds acotados, la carga de la prueba va a ser mds factible”.* Con
mayor razén tratdndose de un trabajador que presta sus servicios con equi-
pos propios, en horarios que él decida y en un espacio fisico que también
pueda determinar, resultard complejo la determinacién, a menos que una
adecuada regulacién del deber de seguridad, admita un mejor balance de
riesgos profesionales.

En cuanto a la tercera cuestidn, es decir, los accidentes iz itinere, pue-
den admitirse dos posturas contrapuestas.® Por un lado, se puede conside-
rar que no pueden darse este tipo de accidentes pues no hay trayecto que
realice el teletrabajador para realizar su tarea. Diaz,* por ejemplo, sostiene
que al permanecer en su propio domicilio y al no existir traslados fuera
del hogar estos accidentes se ven minimizados. La postura contrapuesta
supone, en cambio, que si puede concurrir, bajo determinados supues-
tos el accidente in itinere. Si, por ejemplo, la modalidad de teletrabajo
implica que el trabajador debe trasladarse hasta un centro operado por el
empleador, podria configurarse el accidente in itinere en la medida que el
trabajador tenga la obligacién de avisar al empleador, previa y oportuna-
mente, sus traslados.®”

Sin duda alguna, la dictacién del Decreto 18 y la exigencia de detectar,
por parte del empleador e informar dichos riesgos, contribuird a la deter-

y Previsién Social, que aprueba el reglamento para la evaluacién y calificacion de los
accidentes de trabajo y enfermedad profesional; y, un sistema atipico, para determinar la
existencia de enfermedad profesional en los casos que no se encuentre en la lista de casos,
contemplado en el articulo 7 de la Ley 16.744 y 22 del DS 109. Para el caso del Covid-19, la
SUCESO ha dictado normativa especial. Son de especial importancia los Ordinarios 1124,
de 16 de marzo de 2020, el Dictamen 1161, de 18 de marzo de 2020, que complementa el
anterior; el Dictamen 1598-2020, de 8 de mayo, que modifica completamente el criterio
de los anteriores, y, el Dictamen 2160, de 6 de julio de 2020.

¢4 CERVILLA y JOVER, cit., (n. 21), p. 18.

% Véase BotTos, cit. (n. 60), pp. 147-148.

¢ Diaz, cit. (n. 60), pp. 81y ss.

7 CERVILLA y JOVER, cit., (n. 21), p. 2L
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minar cudndo un accidente puede ser calificado de laboral o doméstico. El
articulo 4 prescribe: “En aquellos casos en que las partes estipulen que los
servicios se prestardn desde el domicilio del trabajador u otro lugar previa-
mente determinado, el empleador deberd comunicar adecuada y oportu-
namente al trabajador las condiciones de seguridad y salud que el puesto
de trabajo debe cumplir, para lo cual deberd confeccionar una matriz de
identificacién de peligros y evaluacién de los riesgos laborales asociados
a los puestos de trabajo (en adelante la “matriz de identificacién de peli-
gros y evaluacién de riesgos”). Esta matriz deberd ser revisada, al menos,
anualmente, pudiendo para ello requerir la asesoria técnica del organismo
administrador de la ley 16.744”. Por su parte, el articulo 5 dispone: “Para
efectos de lo dispuesto en el inciso primero del articulo anterior, el em-
pleador deberd identificar y evaluar las condiciones ambientales y ergoné-
micas de trabajo de acuerdo con las caracteristicas del puesto y del lugar o
lugares en que éste se emplaza, la naturaleza de las labores, los equipos, las
herramientas y los materiales que se requieran para desempenar la moda-
lidad de trabajo a distancia o teletrabajo”.

La identificacién de la matriz de riesgo y su informacién al trabajador,
viene acompanada por los deberes de capacitar al trabajador (articulo 9 del
reglamento) y la de proporcionar los elementos de seguridad adecuados a
los riesgos identificados (articulo 10 del reglamento).

Por otro lado, en materia de accidente en el teletrabajo podemos en-
contrar dos dictdmenes de la Superintendencia de Seguridad Social (SU-
SESO), que conoce del reclamo de dos trabajadores en contra del orga-
nismo administrador de la Ley 16.744, por calificar el accidente como de
origen comun en circunstancias que ambos se encontraban teletrabajan-
do. Ambos son interesantes porque permiten ir delineando cudndo nos
encontraremos en presencia de un accidente de trabajo, versus un acci-
dente doméstico.

El primero de ellos es el Dictamen 74445-2021, de 10 de junio de
2021, que trata de un accidente que sufre una trabajadora, que se encon-
traba con modalidad de teletrabajo, quien encontrdndose en su habitacién
desciende por las escaleras, con su computador portétil en los brazos, para
ir a su escritorio para conectarse a una reunién de trabajo, tropezando y
cayendo, resultando lesionada.

Sefala el dictamen que resulta evidente que entre el siniestro en co-
mento y el trabajo existié al menos una relacién de causalidad indirecta,
ya que descendi6 por las escaleras con el claro objetivo de comenzar a

% Disponible en HTTPS://TINYURL.COM/2P9CZB3X
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trabajar, por lo que se acoge el reclamo de la interesada.

El segundo Dictamen 74893-2021, de 11 de junio de 2021, resolvi6 en
una linea similar, al establecer que “Que, de lo antes expuesto, se despren-
de que para que se configure un accidente del trabajo es preciso que exista
una relacién de causalidad entre la lesion y el quehacer laboral, la que
puede ser directa o inmediata, lo que constituye un accidente “a causa” o
bien mediata, caso en el cual el hecho serd un accidente “con ocasién” del
trabajo, debiendo constar el vinculo causal en forma indubitable. Que,
tratdndose de personas que laboran bajo la modalidad de teletrabajo o tra-
bajo a distancia desde sus casas, es menester aclarar que no todo accidente
ocurrido en la casa de la persona constituird un accidente del trabajo. En
efecto, es necesario que se acredite que haya tenido una relacién, al menos
indirecta entre la lesién y el quehacer laboral. Que, el nimero 1, de la
Letra D, Titulo III, del Libro I, del Compendio Normativo del Seguro
de la Ley 16.744, citado en Vistos, dispone que los trabajadores que se
desempenan en virtud de un contrato de trabajo celebrado bajo la mo-
dalidad a distancia, tienen la cobertura del Seguro de la Ley 16.744, por
los accidentes que se produzcan a causa o con ocasién de las labores que
efectGen en virtud de dicho contrato. Que, cabe tener presente que, en
atencién a que el contrato de trabajo es consensual y no requiere de escri-
turacién para perfeccionarse, la cobertura sefalada en el pdrrafo anterior
debe extenderse a aquellos casos en que el empleador, como consecuencia
de la contingencia provocada por el Coronavirus Covid-19, haya dispuesto
la modalidad de trabajo a distancia sin efectuar la correspondiente modi-
ficacién por escrito, de los respectivos contratos de trabajo. Que, por su
parte, conforme a la letra ¢) del ntimero 2, Capitulo I, Letra A., Titulo II,
Libro III, del Compendio Normativo de la Ley 16.744, citado en Vistos,
son accidentes con ocasién del trabajo, aquellos en que existe una relacién
mediata o indirecta entre la lesidn y las labores del trabajador, a saber, los
ocurridos en el trabajo que se produzcan durante la satisfaccién de una
necesidad fisioldgica.

Mis adelante, el Dictamen agrega: “Que, de acuerdo a la jurispruden-
cia de esta Superintendencia, se ha resuelto que el cumplimiento de una
necesidad fisioldgica - como es la de desayunar, tomar algin alimento o
una bebida en medio de la jornada de trabajo - no rompe, a efectos de
proteccidn, la relacién laboral durante el tiempo que haya de emplearse
en atenderla, ya que al momento de accidentarse, la conducta de la vic-
tima estd determinada por la circunstancia de haber estado trabajando

% Disponible en HTTPS://TINYURL.COM/3KH86XWM
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para su empleador y con el 4nimo de reanudar sus labores, por lo que no
podria sostenerse que fuese ajena en absoluto a dicho trabajo, siendo, por
el contrario, indudable su conexién con el mismo. Que, en la especie, de
conformidad a los antecedentes tenidos a la vista, se ha logrado acreditar
de una forma indubitable la ocurrencia de un accidente con ocasién del
trabajo, por cuanto consta en los antecedentes aportados el vinculo causal,
de una manera al menos indirecta, entre la lesién que sufrié la interesada
y su quehacer laboral. En efecto, el dia 16 de febrero de 2021, a las 13:15
horas aproximadamente, en circunstancias que la trabajadora se encontra-
ba durante su jornada laboral y en modalidad de teletrabajo, cuando en
horario de colacién fue a la cocina para calentar su almuerzo en una fuente
de vidrio que se le cay? al suelo, rompiéndose y al tratar de botar los restos
de vidrio al basurero, sufrié un corte en su mano izquierda”. Es por esto,
que se acoge el reclamo interpuesto”.

ii) La posibilidad de acoger el accidente in itinere.- Mucho mds compli-
cado serfa admitir el accidente i itinere, desde luego, en el caso que el
trabajador desempefie sus funciones en el propio hogar. No obstante, si se
admite un criterio muy extensivo del accidente in itinere, podria estarse
en presencia de él, en el teletrabajo. Y ello podria ocurrir si, como en el
Derecho espanol, se considera, siguiendo a Selma,’ que es accidente de
trabajo aquél acaecido en el trayecto que separa el domicilio de un familiar
o allegado en el que se ha pernoctado o una segunda residencia distinta
a la habitual, del lugar habilitado por el trabajador para desarrollar su
teleprestacién. Esta solucién podria ser admitida para el Derecho chileno.
En efecto, para esta cuestion, se debe tener presente que el art. 5 inciso se-
gundo de la ley 16.744, al definir accidente de trayecto emplea la expresién
mds amplia de “hogar”, lo que evitarfa discrepancias jurisprudenciales en
lo que dice relacién con la interpretacién de domicilio.”

CONCLUSIONES

La introduccién del teletrabajo en el sistema chileno fue forzada, en buena
medida, por la contingencia del Covid. Dicha introduccién buscaba la

7° SELMA, cit., (n. 55), p. 154.

7 PINTO SARMIENTO, Yenny, Responsabilidad del empleador respecto de sus trabajadores
y los subcontratados por los accidentes de trayecto, en Revista de Derecho Laboral y Seguridad
Social, 2 (2015), pp. 40 y ss.; y, PINTO SARMIENTO, Yenny, Responsabilidad de la empresa
principal por accidentes de trayecto, en Revista de Derecho Laboraly Seguridad Social, 5(2017)

2, pp. 265y ss.
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flexibilidad del mercado laboral que impidiese el aumento de la cesantia,
pero pronto debi6 ser complementada por otras medidas, adoptadas por
las leyes 21.227, 21.232 y 21.263.

El mercado laboral chileno deberd enfrentar los retos que impone el
teletrabajo. En esta investigacidn, se ha dado cuenta de las ventajas y des-
ventajas que la figura presenta. Ciertamente, no es, ni ha sido, la panacea
que se esperaba para equilibrar la vida familiar, sobretodo en la realidad
de hogares monoparentales en Chile, en los que la mujer es la cabeza de
familia.

En el 4mbito de los accidentes de trabajo, planteado el Derecho laboral
como un Derecho de minimos y para dmbitos especificos del desarrollo
contractual: jornada, remuneraciones, despido, etc, comienza a gestarse
aqui la denominada obligacién de seguridad, pero en materia protectora,
las dificultades para el trabajador siguieron siendo, mds o menos, andlo-
gas. Ahora bien, es claro que tanto un Sistema de Seguro Social, como el
de responsabilidad, operan a posteriori, es decir, que son un complemento
necesario para la regulacién del sistema de prevencidn; pero ademds existe
una razén que compromete al sistema preventivo y al régimen paliativo en
su totalidad y es el aumento de la siniestralidad laboral.

Hemos detectado varios nudos criticos que la figura presenta. Aqui se
han descrito tres, que han sido solucionados parcialmente por el reglamen-
to. Aspectos criticos que comprende, desde la fiscalizacién, la evaluacién
de los riesgos, la delimitacién del deber de informacién y, especialmente la
determinacidn del alcance del deber de seguridad, lo que pasa por identifi-
car cudndo se estd frente a un accidente de trabajo y cuindo no.

En efecto, se debe tener presente, por una parte que, en el Derecho
chileno se ha desatendido fundamentalmente a la determinacién de los
contornos del deber de seguridad, insistimos, desde la perspectiva de la
prevencidn, pero ahora en dos dmbitos concretos: en primer término, en
deslindarlo de los deberes especificos, es decir, de otras obligaciones espe-
cificas que se asocian a la prevencién de riesgos (deberes de informacién,
deberes de planificacién) y, por lo mismo, al dilucidar su propio dmbito,
conferir contenido propio al referido deber. Entre las obligaciones de pre-
vencién que deben ser deslindadas del deber de seguridad, consideramos
que deben, al menos, ser consideradas.” Ciertamente, el reglamento avan-
za en esta direccién y puede ser el comienzo de una regulacién mds general
y armonica.

72 Un desarrollo de estos deberes, en PiNTO, E/ concepto de accidente de trabajo. ..,
cit. (n. §8), pp. 355 y ss. Un esbozo, para el Derecho chileno, en PiNTo, El problema del
alcance. .., cit. (n. 44), pp. 390y ss.
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Hay dos deberes que tendrdn particular importancia, especialmente a
la luz del reglamento, para la delimitacién del accidente de trabajo. Por un
lado, el deber de evaluacién de riesgos laborales. A través de la evaluacidn,
se busca facilitar la localizacién de los riesgos, conseguir el éxito de las
medidas preventivas, establecer las prioridades de actuacién y comprobar
que las medidas adoptadas en anteriores evaluaciones se cumplieron efi-
cazmente.” En segundo lugar, el deber de informacién. Un correlato ne-
cesario al deber general de seguridad es el importante deber especifico de
informacion, que encuentra claro fundamento, por lo demis, en la buena
fe contractual, es decir, en la conducta leal y correcta que los contratantes
se deben entre si, pero apreciados desde la éptica de la relacién laboral, es
decir, desde sujetos que se encuentran en planos de relacién diferenciados
en cuanto a su poder de negociacion e informacién, que tendrd una parti-
cular importancia en el teletrabajo.

Por tdltimo, tanto la delimitacién con el accidente doméstico, como la
recepcion de si concurre o no, en la especie, el accidente in intinere, son
presupuestos previos e indispensables para la determinacién del alcance
que, en cada caso, tendrd el deber de seguridad del empleador.
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