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PARTE 1La obligacion de seguridad

INTRODUCCION

Se ha entendido por regulacién toda clase de instrumentos mediante los cuales los
Estados establecen requerimientos sobre la actividad de las empresas, ordenandola
y encauzandola, que pueden expresarse, entre otros, a través de leyes, reglamentos

u otros actos administrativos.t

En ese contexto y para enmarcar el objeto de esta investigacion, debemos sefialar
previamente que se ha definido la ordenacién juridica de la prevencion de riesgos
laborales como el conjunto de normas y principios juridicos que tienen por finalidad
garantizar la vida y salud de los trabajadores/as, al eliminar o reducir los factores de
riesgo que producen accidentes laborales o enfermedades profesionales. Estas
normas actuan sobre las causas de los infortunios laborales, a diferencia de la
reparacién que incide, ante todo, sobre las consecuencias o efectos de un riesgo
actualizado.

La normativa trata de instaurar para este fin los procesos productivos, determinar el
conjunto de derechos y deberes de los empleadores y de los trabajadores/as v,

asimismo, establecer la intervencion publica en materia preventiva.2

Sin perjuicio de lo anterior, dentro del marco de la regulacién encontramos también
la supervision continua de determinada actividad, mediante decisiones de valor
normativo referidas al control del cumplimiento de los requisitos previamente
establecidos en la norma, por lo que la potestad sancionatoria del Estado aparece
como una compafera indispensable en las l6gicas de imperatividad y vinculatoriedad

1 MIRANDA REYES, Diego Alfonso. Regulacion y potestad sancionatoria. Instrumentos de
intervencidn clasicos en el escenario actual: El principio de legalidad, Valencia, Tirant Lo Blanch,
2021, pp. 20-26.

2 MONEREO PEREZ, José Luis y RIVAS VALLEJO, Pilar. Prevencion de riesgos laborales y medio
ambiente, Granada, Comares, 2010, pp. 25-39.
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del ordenamiento juridico, en cuanto su incumplimiento podra dar lugar a un castigo

0 sancion.3

En ese mismo marco, cabe indicar que la normativa preventiva ha ido acompafiada
tradicionalmente de una amplia serie de mecanismos de refuerzo, dirigidos a
controlar y garantizar su cumplimiento efectivo sobre todo de parte de su principal

obligado, el empleador.

Esta exigencia legal deriva no solo del riesgo de incumplimiento de sus mandatos,
sino, especialmente, de la calidad de los bienes protegidos, vale decir, la vida e
integridad fisica y psiquica de la persona trabajadora.

Las medidas de control y garantia del cumplimiento efectivo de la normativa
preventiva son de muy variada indole, como aquellas de naturaleza privada,
compensatoria o patrimonial, pero también las responsabilidades de caracter publico,
como la imposicién de sanciones administrativas y penales a los sujetos infractores.
De forma mas inmediata y expedita, estas Ultimas contribuyen a garantizar el
acatamiento normativo esperado, a través de una mayor carga represiva y con un
evidente fin de prevencion general. En una zona intermedia o hibrida podemos
encontrar las sanciones y responsabilidades del empleador en materia de seguridad

social.

Tal es la imbricacion de la norma preventiva con el régimen de responsabilidades y
sanciones derivado de su incumplimiento, que se ha afirmado que sin una adecuada
sancion no hay prevencion, sino que derechamente deja de existir la norma juridica
gue la establece, pues en esencia la norma existe como una reaccion contra su

violacién o incumplimiento.s

3 MIRANDA REYES, Diego Alfonso, Regulacién y potestad sancionatoria..., op. cit, pp. 20-26, 61-
65.

4 GARCIA MURCIA, Joaquin. “Régimen de responsabilidades en materia de seguridad y salud en
el trabajo”, en, CASAS BAAMONDE, Maria Emilia, PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos y
VALDES DAL-RE, Fernando (coords.), Seguridad y salud en el trabajo. El nuevo derecho de
prevencion de riesgos profesionales, Madrid, La ley-Actualidad, 1997, pp. 185-187.

5  MONERRI GUILLEN, Concepcion. La responsabilidad civil derivada de accidente de trabajo.
Valoracién del dafio, Murcia, Laborum, 2017, pp. 79-83.
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En cuanto a la entidad del derecho amparado por la norma preventiva, cabe sefialar
gue la proteccion de la vida e integridad fisica y psiquica de la persona trabajadora
enunciada en el n° 1 del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica, no
solo vincula a los poderes publicos, sino que despliega un deber de respeto en las
relaciones entre privados. Esto es particularmente importante en el &mbito de las
relaciones laborales, donde la persona trabajadora no pierde el pleno ejercicio de sus

derechos fundamentales y de los que no son ajenos las organizaciones productivas.¢

En virtud de lo anterior, se impone al empleador la obligaciéon de adoptar todas las
medidas necesarias para proteger eficazmente la vida y salud de los trabajadores/as.”
La legislaciéon reconoce una tutela privilegiada y expansiva de estos bienes juridicos,
en razén de verse comprometida la persona trabajadora en un lugar de trabajo
especialmente cualificado por los riesgos y las amenazas existentes para su
integridad y porque el elemento volitivo se ve disminuido, al someterse la parte

trabajadora al poder de direccibn empresarial.®

En este sentido, en razon del principio de la libertad econémica del articulo 19 n° 21,
inciso primero de la Constitucién, se garantiza a toda persona, sea esta natural o
juridica, la facultad de iniciar y mantener con libertad cualquier actividad lucrativa en
las diversas esferas de la vida econdmica (actividades productivas, de servicios y de

comercializacion de todo tipo de bienes).

Sin embargo, esta libertad tiene dos grandes limites constitucionales: el primero, que
la actividad a realizar no sea, en si misma, considerada como ilicita (y no solo las que
la propia Constitucibn menciona genéricamente, esto es, las contrarias a la moral, al

orden publico y a la seguridad nacional); el segundo, que la actividad econémica se

6  La proteccion de la vida e integridad fisica y psiquica de la persona trabajadora se trata de un
derecho privilegiado, personal y genérico, con eficacia en cualquier dimension del ambito
humano, incluido el productivo, al que han de ajustarse las demas previsiones normativas.
NUNEZ GONZALEZ, Cayetano. El articulo 184 del Codigo del Trabajo. Cuestiones presentes y
futuras sobre la prevencién de riesgos laborales en Chile, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2022, pp.
26-33.

Sentencia del Tribunal Constitucional, rol n° 8460-2020, de 06.05.2020 (voto de rechazo).
MURNOZ RUIZ, Ana Belén. El sistema normativo de prevencion de riesgos laborales, Valladolid,
Lex Nova, 2009, pp. 173-178.
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ajuste a las normas legales que la regulan. Estas, sin embargo, no pueden llegar

hasta obstaculizar o impedir la ejecucion de actos licitos amparados por el derecho.®

De este modo, aunque la norma constitucional no fija como limite interno esta
garantia, una interpretacion sistematica del texto constitucional permitiria concluir que
la proteccion de la vida e integridad fisica y psiquica y la dignidad de los
trabajadores/as, como derecho fundante de todos los demas y principio matriz del
sistema institucional respectivamente, 1* se posiciona por encima de cualquier
decisién empresarial que pueda significar un riesgo grave y previsible y, por ende,

una vulneracion de esta garantia constitucional en favor de las personas.

En materia de normativa internacional, la Organizacién Internacional del Trabajo ha
sido especialmente prolifica en la adopcion de convenios, recomendaciones y otros
instrumentos sobre seguridad y salud en el trabajo; el principal de ellos, el Convenio
155 sobre seguridad y salud de los trabajadores de 1981, declarado recientemente

como norma fundamental por la OIT, pero hasta el momento no ratificado por Chile.

El citado convenio dispone que con el objeto de prevenir accidentes y dafios a la
salud que sean consecuencia del trabajo, guarden relacion con la actividad laboral o
sobrevengan durante el trabajo, el Estado debera poner en practica una politica
publica coherente en materia de seguridad y salud de los trabajadores y medio

ambiente de trabajo.

Asimismo, todo miembro deberd adoptar, por via legislativa, reglamentaria o por
cualquier otro método conforme a las condiciones y a la practica nacional, y en
consulta con las organizaciones representativas de empleadores y de trabajadores

interesadas, las medidas necesarias para la aplicacion de este convenio que

9 Sentencias del Tribunal Constitucional, roles n° 280-1998, de 20.10.1998; 694-2006, de
05.07.2007; 3442-2017 de 18.12.2018 y 5776-2018, de 03.12.2019.

10 Sentencias del Tribunal Constitucional roles n° 740-2007, de 18.04.2018 y 2470, de 02.12.2013.

11 En MUNOZ RUIZ, Ana Belén, El sistema normativo..., op. cit., 175-177.

16



incluyen, entre otras obligaciones, contar con sistemas de inspeccion,’? la negativa a

desarrollar labores, la formacién y capacitacion.

Entre las obligaciones de las empresas, el Convenio 155 establece que debera
exigirse a los empleadores que, en la medida en que sea razonable y factible,
garanticen que los lugares de trabajo, la maquinaria, el equipo y las operaciones y
los procesos que estén bajo su control sean seguros y no entrafian riesgo alguno

para la seguridad y la salud de los trabajadores.

Respecto de las obligaciones de las personas trabajadoras, se dispone que deben
cooperar con el cumplimiento de las obligaciones que incumben al empleador.

La cooperacion entre los empleadores y los trabajadores/as o sus representantes en
la empresa sera esencial entre las medidas en materia de organizacién y de otro tipo
gue se adopten en aplicacién del convenio. Finalmente, se dispone que las medidas
de seguridad e higiene del trabajo no deberan implicar ninguna carga financiera para

los trabajadores/as.

Asi también el Convenio 187 sobre el marco promocional para la seguridad y salud
en el trabajo de 2006, ratificado por Chile,'s dispone en su articulo 1 que los Estados
deben promover ambientes de trabajo seguros y saludables, mediante la elaboracién
de una politica nacional conforme a los principios enunciados en el articulo 4 del

Convenio 155.

12 1. El control de la aplicacion de las leyes y de los reglamentos relativos a la seguridad, la higiene
y el medio ambiente de trabajo debera estar asegurado por un sistema de inspeccion apropiado
y suficiente.

2. El sistema de control debera prever sanciones adecuadas en caso de infraccién de las leyes o
de los reglamentos.

13 De conformidad con la practica y las condiciones nacionales, debera protegerse de
consecuencias injustificadas a todo trabajador que juzgue necesario interrumpir una situacion de
trabajo por creer, por motivos razonables, que esta entrafia un peligro inminente y grave para su
vida o su salud.

14 Deberan tomarse medidas a fin de promover, de manera conforme a las condiciones y a la
practica nacionales, la inclusién de las cuestiones de seguridad, higiene y medio ambiente de
trabajo en todos los niveles de ensefianza y de formacion, incluidos los de la ensefianza superior
técnica, media y profesional, con objeto de satisfacer las necesidades de formacion de todos los
trabajadores.

15 Su entrada en vigencia en Chile ocurri6 el 27 de abril de 2011.
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Por su parte, el articulo 2.1 del Convenio 187 dispone que todo miembro que lo
ratifique debera promover la mejora continua de la seguridad y salud en el trabajo,
con el fin de prevenir las lesiones, enfermedades y muertes ocasionadas por el
trabajo mediante el desarrollo de una politica, un sistema y un programa nacional de
seguridad y salud, siempre en consulta con las organizaciones mas representativas

de empleadores y de trabajadores.

Respecto del sistema nacional, el articulo 2.2. establece que todo miembro debera
adoptar medidas activas con miras a conseguir de forma progresiva un medio
ambiente de trabajo seguro y saludable, mediante un sistema nacional y programas
nacionales de seguridad y salud en el trabajo, teniendo en cuenta los principios
recogidos en los instrumentos de la Organizacién Internacional del Trabajo,
pertinentes al marco promocional para la seguridad y salud en el trabajo
ejemplificados en el articulo 3 —evaluar los riesgos o peligros del trabajo, combatir en
su origen los riesgos o peligros del trabajo y desarrollar una cultura nacional de
prevencion en materia de seguridad y salud que incluya informacion, consultas y

formacion-—.

A su vez, la Recomendacién 197 sobre marco promocional para la seguridad y salud
en el trabajo consagra expresamente en su articulo 3 que, con miras a prevenir las
muertes, lesiones y enfermedades ocasionadas por el trabajo, el sistema nacional
deberia comprender medidas adecuadas para la proteccion de todos los
trabajadores/as, en particular aquellos que prestan servicios en los sectores de alto

riesgo y los trabajadores/as vulnerables.

De forma concordante con el marco constitucional e internacional antes mencionado,
se ha indicado que la finalidad manifiesta del derecho del trabajo es aun hoy proteger
a la persona trabajadora, en cuanto protagonista débil de un complejo esquema
asimétrico de poder que se manifiesta a través de un contrato libertad + un contrato
sometimiento. Su estrategia basica es limitar ese sometimiento y redistribuir los
poderes de los sujetos que integran este centro de imputacion, cuestion que permite

legitimar el sistema social y el orden economico, arbitrando un delicado equilibrio
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entre la libertad de empresa y el poder empresarial, por un lado, y la proteccién tutelar

del asalariado, por el otro.

De esta forma, dentro de los valores que son objeto de tutela del derecho del trabajo
se encuentra la preservacion de la vida y la salud fisica y mental de la persona
trabajadora, lo que se manifiesta preponderantemente a través de las regulaciones
preventivas que limitan la autonomia de la voluntad de las partes, estableciendo

minimos irrenunciables.16

La proteccion de la vida y salud de los trabajadores/as, desde la perspectiva del
derecho del trabajo, es una de las principales obligaciones del empleador y da origen

a un plexo normativo, tanto nacional como internacional, de la mayor relevancia.

En el caso chileno, desde el punto de vista legislativo, la piedra angular sobre la que
se construye el sistema de derechos y obligaciones en materia preventiva de las
partes del contrato de trabajo es el articulo 184 del Cédigo del Trabajo, que dispone
qgue: “El empleador estara obligado a tomar todas las medidas necesarias para
proteger eficazmente la vida y salud de los trabajadores/as, informando de los
posibles riesgos y manteniendo las condiciones adecuadas de higiene y seguridad
en las faenas, como también los implementos necesarios para prevenir accidentes y

enfermedades profesionales”.

Sin embargo, a diferencia del tratamiento que le dan otros paises, fundamentalmente
europeos, y en particular el modelo espafiol, que cuentan con leyes marco en el
ambito de la prevencién de riesgos laborales, el ordenamiento preventivo chileno se
caracteriza por una multiplicidad de normas contenidas en diversos cuerpos legales

de distinta jerarquia que conforman una amplia y compleja estructura juridica.

Esta dispersion juridica puede suscitar problemas de comprension y de aplicacion

tanto por parte de los sujetos responsables de la actividad preventiva, como por los

16 GOLDIN, Adrian. Configuracion tedrica del derecho del trabajo, Buenos Aires, Heliasta, 2017, pp.
29-43.
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organos encargados de su cumplimiento.?” Asi resulta fundamental abordar esta
problematica mediante una investigacion que procure la sistematizacion y
armonizacion de las principales normas existentes en la materia, a través de su

estudio dogmatico y jurisprudencial.

Por lo expuesto, se hace necesario analizar cientificamente las distintas instituciones
de prevencion de riesgos laborales, en especial la obligacion de seguridad del
empleador y su correlativo derecho a la proteccion eficaz de la vida y salud de los
trabajadores/as, incluyendo el alcance y los efectos de ciertas obligaciones
especificas del empleador y sus responsabilidades. El propoésito es identificar
fortalezas, debilidades y desafios del sistema preventivo chileno, para contribuir a la

formulacién de las bases del Sistema Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo.

En este contexto, se abordaran los aspectos dogméaticos y normativos del derecho a
la proteccion eficaz de la vida y salud de los trabajadores/as en el derecho chileno,
sus contenidos, configuracion y fundamentos, titulares y medios de tutela. A
continuacion, la investigacion revisara la obligacion general de seguridad del
empleador, concepto, fuentes, fundamentos, contenidos, caracteristicas y sus limites,
incluyendo el deber cooperacion que le asiste a la persona trabajadora en materia

preventiva.

La investigacion, entonces, relevara aquellas obligaciones preventivas del empleador
gue mayor interés doctrinal y jurisprudencial concitan en Chile, entre las que se puede
destacar la vigilancia de la salud, ius resistentiae y las obligaciones preventivas de

las empresas en situacion de descentralizacion productiva.

Por otro lado, el poder de direcciéon del empleador esta limitado por los derechos
fundamentales de los trabajadores/as, de acuerdo con el articulo 5 del Codigo del
Trabajo, que tiene como correlato el deber de obediencia de la persona trabajadora.

17 “pPerfil diagnostico sobre la institucionalidad de la seguridad y salud en el trabajo”, documento
elaborado para la OIT, afio 2008, y “Perfil nacional de seguridad y salud en el trabajo”, Santiago de
Chile, 2016, ambos sin publicar.
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Este poder directivo se ve refrendado por el articulo 153 del mismo codigo que
establece la existencia del denominado Reglamento interno de orden, higiene y
seguridad, que contiene las obligaciones y prohibiciones a que deben sujetarse los
trabajadores/as en relacion con sus labores, permanencia y vida en las dependencias
de la respectiva empresa o establecimiento, para cuyo fin el empleador podra ejercer

las potestades disciplinarias que le reconoce el ordenamiento juridico chileno.

En otro campo de interés de la presente investigacion, no puede obviarse que el
caracter tutelar del derecho del trabajo no queda circunscrito al establecimiento de
normas estatales de proteccion de los trabajadores/as, sino que también tiene
injerencia en la creacion o admisién de mecanismos juridicos para la negociacion
sobre las condiciones de trabajo de los sujetos colectivos de la relacion laboral.

Ambas vias de proteccion son inescindibles y complementarias.

En este contexto, el conflicto laboral ha sido entendido como toda contienda derivada
de una prestacion de servicios proveniente de una relacion subordinada. De este
modo, todo conflicto laboral puede transformarse potencialmente y por la accion
sindical en un conflicto colectivo cuando afecte el interés colectivo de los
trabajadores/as al involucrar a un nimero indeterminado de personas. Esto exige que
la solucion al conflicto colectivo se aplique indistintamente a todos los individuos
comprendidos en la situacion prevista en la norma convencional de caracter colectivo

gue se acuerde.:s

Por ello, como la obligacion de seguridad del empleador tiene su origen y justificacion
en la restriccién que se impone a su poder de direccion y a la potestad para organizar
y dirigir su empresa, si se entiende que la prevencion de riesgos laborales
corresponde a aquellas materias que pueden ser negociadas colectivamente en el

derecho chileno, como parte de las condiciones comunes de trabajo a que se refiere

18 TAPIA GUERRERERO, Francisco. Sindicatos en el derecho chileno del trabajo (22 ed.), Santiago,
Lexis Nexis, 2007, pp. 60-64 y MANTERO DE SAN VICENTE, Osvaldo. Derecho sindical (22 ed.
actualizada por BECERRA, Rodolfo y NICOLIELLO, Ariel), Montevideo, Fundacién de la Cultura
Universitaria, 2015, pp. 17-25.
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el inciso primero del articulo 306 del Cadigo del Trabajo, debe analizarse cual debe

ser el objeto de esa negociacion.

Para lo anterior debe tenerse en cuenta, por un lado, la restriccibn que impone el
inciso cuarto de la misma disposicion, en cuanto prescribe que no serén objeto de
negociacion colectiva aquellas materias que restrinjan o limiten la facultad del
empleador de organizar, dirigir y administrar la empresa y, por el otro, el caracter

fundamental del derecho a la proteccion de la vida y salud de los trabajadores/as.®

HIPOTESIS DE TRABAJO

La hipétesis de trabajo de esta investigacion tiene como base el supuesto clasico de
tipo contractualista. Aunque con matices, este supuesto parte de la afirmacion
entendida en el marco de un contrato de trabajo de que el conjunto de conductas que
el ordenamiento juridico impone al empleador para la proteccion eficaz de la vida y
salud de los trabajadores/as constituye una obligacion, vale decir, un vinculo de
sujecion juridica en beneficio de la persona trabajadora que se enmarca en una
relacién configurada por una situacion pasiva del empleador frente a la que existe
una situacion activa de la parte trabajadora. De esta configuracién derivan un
conjunto de poderes de las personas trabajadoras para exigir imperativamente el

cumplimiento por parte del deudor.20

Bajo la hipotesis planteada, importa determinar la naturaleza, los alcances, las
manifestaciones y los limites del derecho a la proteccién eficaz de la vida y salud en

el trabajo en Chile, considerando que el codigo laboral chileno establece

19 En este sentido, se ha sefialado que, si bien el Plan Laboral de 1979 de la dictadura civico-militar
chilena pretendié circunscribir la negociacion colectiva a la determinacion de remuneraciones, la
evolucion histérica demuestra que la negociacion colectiva se ha adelantado a la intervencion
legislativa, comprendiendo también el perfeccionamiento de las condiciones de seguridad. En
GAMONAL CONTRERAS, Sergio. Derecho colectivo del trabajo (22 ed.), Santiago, Legal
Publishing, 2011, p. 221.

20 MARTIN HERNANDEZ, Maria Luisa. El derecho de los trabajadores a la seguridad y salud en el
trabajo, Madrid, Consejo Econémico y Social, 2006, p. 23.
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expresamente la obligacion de seguridad del empleador, reconociéndose asi a la

persona trabajadora como titular de proteccion eficaz.

Asimismo, tal como se anuncié ni el Cédigo del Trabajo, nila Ley n° 16744, asi como
tampoco la doctrina chilena han relacionado suficientemente, en conexion axiologica
y de acuerdo a criterios generalmente aplicados en otros paises, la obligacion general
de seguridad de la empresa con las demas obligaciones preventivas especificas del
empleador, como el deber de identificar peligros y evaluar los riesgos, actuacion en
casos de emergencia y de riesgo grave e inminente, vigilancia de la salud y
obligaciones del empleador en situaciones de subcontratacién y suministro de
trabajadores/as, trabajo a distancia o teletrabajo y, mas recientemente, sus
obligaciones preventivas para afrontar los riesgos laborales derivados de la pandemia

por covid-19.

Tampoco existe esta vinculacion entre la obligacion de seguridad del empleador con
los deberes preventivos de los trabajadores/as, por lo que se hace indispensable
indagar como la doctrina chilena y la jurisprudencia de sus tribunales abordan esta
tematica, sus rasgos y elementos distintivos, proponer criterios juridicos que permitan
resolver puntos dudosos e identificar aquellos vacios y falencias que es necesario

superar.

OBJETIVO GENERAL

Esta investigacion intentard demostrar que la obligacion de seguridad o deber de
proteccion del empleador, en sus diversas manifestaciones, incluyendo las distintas
formas de responsabilidades derivadas de su incumplimiento, es fundamentalmente,
aunque no de manera original ni exclusiva, una institucion tutelar del derecho del
trabajo. Se trata, entonces, de un deber de cuidado cuyas manifestaciones,
caracteristicas, contenidos y necesaria sistematizacion deben evaluarse con
estandares de eficacia en sus resultados, por estar indisolublemente vinculados a los

poderes de mando de la empresa.
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Tal hipétesis permite también plantear que las obligaciones de acatamiento y
colaboracion de los trabajadores/as en materia preventiva son de caracter secundario
en relacion con la obligacion de seguridad del empleador. Como se despliegan en un
contexto de subordinacién y dependencia del trabajador respecto de los poderes
empresariales, no pueden sustituir, total o parcialmente, la obligacion de seguridad

del empleador.

A partir de estas consideraciones, se intentara demostrar que las obligaciones de los
trabajadores/as en la materia consistirian en un deber de cooperacién con el
empresario como deudor de seguridad, asi como el deber de obediencia, ambos

enmarcados por las exigencias de buena fe y de diligencia por parte del trabajador.2:

OBJETIVOS ESPECIFICOS

A partir de estas consideraciones, importa analizar el marco conceptual en que se
desenvuelve el derecho a la proteccion efectiva en Chile, estudiando su titularidad
desde una doble vertiente. Por un parte, se analizara su faz subjetiva, es decir, los
trabajadores/as o categorias de estos a quienes se les reconoce este derecho, y por
la otra, los medios de tutela de este derecho fundamental, teniendo a la vista cémo

las tesis contractualistas amplian o restringen este derecho o inciden en su eficacia.

Igualmente, resulta de importancia examinar la naturaleza juridica, contenido y
caracteristicas fundamentales de la obligacion, asi como los limites de este derecho,
teniendo en cuenta que muchas de sus manifestaciones se expresan a través de la
obligacion general de seguridad y obligaciones especificas que se imponen al
empleador. Todas ellas generan vinculos de interdependencia juridica asociados al
derecho de proteccion eficaz como derecho contractual y a aquellas obligaciones que

se imponen a los trabajadores/as.

21 NUNEZ GONZALEZ, Cayetano, “El deber de colaboracion del trabajador en la prevenciéon de
riesgos laborales”, Revista de Derecho Social, n® 75, 2016, pp. 105-108.
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Se procurara analizar y sistematizar, tanto desde el punto de vista dogmatico como
jurisprudencial, aquellas obligaciones preventivas especiales del empleador que

mayor impacto tienen en el estudio del ordenamiento juridico preventivo chileno.

Ser& también objetivo de esta investigacion estudiar si las condiciones de trabajo
vinculadas a la seguridad y salud laboral de las empresas pueden ser objeto de
negociacion colectiva en Chile, analizando en qué medida un convenio en esta
materia restringe o no el poder de administracion del empleador. Se tratara de
dilucidar cuales son los efectos de esta negociacion colectiva, sobre todo la eficacia
personal del instrumento colectivo que eventualmente se suscriba, considerando el
caracter indivisible de las materias relacionadas con la prevencién de riesgos

laborales.

Por otra parte, también serd objetivo primordial examinar los principales aspectos
normativos y las discusiones doctrinales y jurisprudenciales sobre las
responsabilidades del empleador como deudor de la obligacion de seguridad, en

materia administrativa, penal, seguridad social y civil.

Esta investigacion procurard demostrar que no obstante la diversa naturaleza,
principios, objetivos, regulaciones e instituciones de cada una de estas
manifestaciones normativas, no debe olvidarse que siempre subyace en todas estas
formas de responsabilidad la proteccién de la vida y salud del trabajador y, por lo
tanto, los principios tutelares del derecho del trabajo han de servir como fuente para
la determinacion de la responsabilidad empresarial.

METODOLOGIA

La presente investigacion sera explicativa, integradora y analitica, y permitira obtener
unidad, coherencia y sistematizacion para el entendimiento cabal de este derecho
fundamental, en armonia con los objetivos propuestos. A partir del estudio normativo
concreto que se propone —el modelo chileno—, se basara en la revision de criterios

contenidos en el ordenamiento juridico chileno, internacional y comparado,
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particularmente a través de referencias especificas a la legislacion espafiola, asi

como en la revision de la doctrina y jurisprudencia en la materia.

Una vez determinado el objeto de estudio, cabe sefialar que la tesis se encuentra
sostenida en fuentes primarias y secundarias. La fuente primaria mas importante es
la normativa chilena de prevencion de riesgos laborales. Las fuentes secundarias
utilizadas consisten fundamentalmente en monografias, estudios, articulos de

revistas cientificas y tesis publicadas, que se encuentran detalladas en la bibliografia.

Asimismo, se utilizard la jurisprudencia judicial y administrativa relevante y pertinente

a los objetivos de esta investigacion.
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Capitulo 1 El derecho a la proteccidon eficaz de la vida y
salud de los trabajadores

1) El marco internacional de la seguridad y salud en el trabajo como
derecho fundamental

Se ha sefialado que la proteccion de la vida y seguridad de los trabajadores tiene
conexion directa con la tutela del derecho a la vida e integridad fisica y psiquica de

las personas.2?

En similar sentido se sostiene que la norma laboral preventiva procura “proteger la
vida y salud de los trabajadores en el trabajo”. Sin embargo, esta proteccion no puede
considerarse respetada o cumplida solo cuando aquellos no sufren los dafios
inherentes a los riesgos concretos, sino que se alcanza cuando los trabajadores/as
no estan expuestos a sufrir mas dafos que los que necesariamente deban soportarse

en el desempefio de sus tareas.z

En el campo internacional, el Convenio 155 de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT), no ratificado por Chile,2* es hasta la fecha el instrumento internacional
mas sustantivo y de mayor y alcance que se ha adoptado en materia de proteccién
de la vida y salud de los trabajadores/as, ya que establece derechos y obligaciones

para el Estado, la empresa y los trabajadores.

22 AGRA VIFORCOS, Beatriz. Derecho de la seguridad y salud en el trabajo (22 ed.), Leén, Eolas,
2013, pp. 81-82.

23 LANATA FUENZALIDA, Gabriela. “El derecho de los trabajadores a la seguridad y salud en el
trabajo como derecho fundamental”, en ROJAS MINO, Irene, (coord.), Cincuenta afios de la
Sociedad Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social: Homenaje, Santiago, Legal
Publishing, Santiago, 2011, pp. 344-345.

24 En Chile se ha sostenido que no obstante no encontrarse ratificado el Convenio 155, sus
disposiciones son pertinentes al marco promocional para la seguridad y salud en el trabajo, que
el pais esta obligado a implementar en virtud de la ratificacién del Convenio 187 de la OIT. En
PINTO OSORIO, Marcela. “El deber de proteccion del empleador respecto del trabajador con
discapacidad”, en Revista de Derecho Laboral y Seguridad Social, vol. 3, n° 1, Santiago, 2015,
pp. 15-16.
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Resumiendo el contenido de dicho instrumento y siguiendo la doctrina comparada, la
proteccion de los trabajadores/as se expresa en la obligacion de seguridad del
empleador, el ius resistentiae, la consulta y participacion de los trabajadores,

formacion e informacion y la vigilancia de la salud.?

Por otro lado, a la fecha, el Estado chileno ha ratificado diversos convenios técnicos
especificos en materia de seguridad y salud en el trabajo de la OIT.2¢ Entre ellos, el
articulo 3.2 del Convenio 187 sobre marco promocional para la seguridad y salud en
el trabajo dispone que todo miembro debera promover e impulsar, en todos los
niveles pertinentes, el derecho de los trabajadores a un medio ambiente de trabajo
seguro y saludable, disposicion que en virtud del articulo 5, inciso segundo de la
Constitucion, ha consolidado el caracter de derecho fundamental de la proteccion de

la vida y salud de los trabajadores.?”

Sin perjuicio de ello, se encuentra en proceso de aprobacion parlamentariaze la
ratificacion del Convenio 190, sobre la eliminacidén de la violencia y el acoso en el

mundo del trabajo, adoptado el 21 de junio de 2019 por la Conferencia Internacional

25 BABACE, Héctor. Accidentes de trabajo y enfermedades profesionales (22 ed.), Montevideo,
Fundacién de Cultura Universitaria, 2005, p. 54.
26 a) Convenio sobre la cerusa (pintura), 1921 (n° 13);
b) Convenio sobre el trabajo subterraneo (mujeres), 1935 (n° 45);
c) Convenio sobre la proteccion contra las radiaciones, 1960 (n° 115);
d) Convenio sobre el peso maximo, 1967 (n° 127);
e) Convenio sobre el benceno, 1971 (n° 136);
f) Convenio sobre los servicios de salud en el trabajo, 1985 (n° 161);
g) Convenio sobre el asbesto, 1986 (n° 162).
27 Existen diversos instrumentos internacionales que establecen y/o regulan el derecho a la
seguridad y salud en el trabajo:

a) Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, ratificado por Chile. En
su articulo 7, b) sefiala que los Estados Partes reconocen el derecho de toda persona al
goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que le aseguren, en especial, la
seguridad y la higiene en el trabajo.

b) Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, denominado Protocolo de San Salvador, cuya
aprobacion parlamentaria se efectud el 8 de julio 2021, encontrdndose pendiente aun el
depdsito del instrumento de ratificacion. En su articulo 7, €) establece que los Estados Partes
reconocen que el derecho al trabajo supone que toda persona goce de este en condiciones
justas, equitativas y satisfactorias, para lo cual dichos Estados garantizaran en sus
legislaciones nacionales, de manera particular, la seguridad e higiene en el trabajo. Visto en:
https://www.cidh.oas.org/Basicos/Spanish/Basicos4a.htm (marzo de 2022).

28 Boletin N° 15307-10. En https://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?# (octubre

2022).
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del Trabajo. Dicho convenio establece el derecho de toda persona a un mundo del
trabajo libre de violencia y acoso, incluidos la violencia y al acoso en razon de género
y su importancia dice relacion con la necesidad de “erradicar la violencia y al acoso,

incluidos la violencia y el acoso en razon de género”, en el mundo del trabajo.2°

Ahora bien, en su informe “Trabajar para un futuro mas prometedor”, publicado el 22
de enero de 2019, la Comision Mundial sobre el Trabajo del Futuro convocada por la
OIT promueve que se reconozca la seguridad y la salud en el trabajo como uno de

los principios y derechos fundamentales del trabajo.

Por esta razon, entre los puntos inscritos en el orden del dia de la 110.2 reunion de
la Conferencia Internacional del Trabajo en marzo de 2022, el Consejo de
Administracion incorpord la inclusion de las condiciones de trabajo seguras y
saludables en el marco relativo a los principios y derechos fundamentales en el
trabajo, mediante una enmienda al parrafo 2 de la Declaracion de la OIT sobre los
principios y derechos fundamentales en el trabajo, de 1998. Esta declaracion
compromete a los Estados miembros a respetar y promover los principios y derechos
en el campo de la seguridad y salud en el trabajo, independientemente de su nivel de

desarrollo y hayan ratificado o no los convenios pertinentes.3:

Finalmente, con fecha 10 de junio de 2022 la Conferencia Internacional del Trabajo
aprobo6 una resolucion para afiadir el principio de un entorno de trabajo seguro y

saludable: nuevo principio y derecho fundamental en el trabajo.32

El término “entorno de trabajo seguro y saludable” abarca no solo los efectos de las
tradicionales condiciones de trabajo, sino también otros condicionantes del ambito
laboral, tales como la discriminacion, la diversidad, la salud mental, la violencia y el

acoso; permite considerar con mayor claridad las diferentes interacciones en el lugar

29 DONAIRE, Claudia. “Convenio 190 de la OIT: Contraste con la legislacion y practica en Chile”,
Santiago, Friedrich-Ebert-Stiftung, FES Briefing, octubre 2020, pp. 1-8.

30 Disponible en: https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---
dgreports/cabinet/documents/publication/wems_662442.pdf (junio de 2021).

31 Disponible en: https://www.ilo.org/ilc/ILCSessions/110/WCMS_728100/lang--esf/index.htm (marzo de
2022).

32 Disponible en: https://www.ilo.org/santiago/publicaciones/notas-informativas-cono-
sur/WCMS_850650/lang--es/index.htm (junio de 2022).
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de trabajo que repercuten en la proteccion de la vida y salud en la persona
trabajadora y que deben tenerse en cuenta para la proteccion contra los accidentes

del trabajo y las enfermedades, sean o no profesionales.3

Con esta declaracion, este nuevo principio internacional pasa a ser la quinta
categoria, con la misma fuerza normativa que la libertad sindical y el derecho a la
negociacion colectiva, la eliminacion del trabajo forzoso, la abolicién del trabajo
infantil y la eliminacion de la discriminaciéon en materia de empleo. Los convenios
fundamentales asociados a esta quinta categoria de Principios y Derechos
Fundamentales en el Trabajo son el Convenio 155 sobre seguridad y salud en el
trabajo y el Convenio 187 sobre el marco promocional para la seguridad y salud en

el trabajo.

2) Fundamentos constitucionales de la proteccion de la vida y salud
de la parte trabajadora

Si bien no existe en el texto constitucional chileno mencién expresa al derecho de los
trabajadores/as a una proteccion eficaz de su vida y salud en el trabajo, el articulo 5
del Cédigo del Trabajo establece que el ejercicio de las facultades que la ley reconoce
al empleador tiene como limite el respeto a las garantias constitucionales de la
persona trabajadora. Asimismo, el articulo 2 del mismo cédigo previene que las
relaciones laborales deberan siempre fundarse en un trato compatible con la dignidad

de la persona.

En ese contexto los articulos 1 y 5 de la Constitucién reconocen que el Estado esta

al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien comun, para lo

38 BUENO, Carmen. “Un entorno de trabajo seguro y saludable: nuevo principio y derecho
fundamental en el trabajo”’, Notas informativas OIT Cono Sur, junio 2022. Visto en:
https://www.ilo.org/santiago/publicaciones/notas-informativas-cono-sur/WCMS_848502/lang--es/index.htm
(junio de 2022).

34 BUENO, Carmen. “La seguridad y salud en el trabajo a lo largo de un siglo: de la prevenciéon del
carbunco a los problemas de salud mental”’, en BERTRANOU, Fabio y MARINAKIS, Andrés
(eds.), Reflexiones sobre el trabajo. Visiones desde el Cono Sur de América Latina en el
centenario de la OIT, Organizacion Internacional del Trabajo, 2019, pp. 91-96.
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cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y cada uno
de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion posible. Asimismo,
el ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana y es deber de los 6rganos del
Estado respetar y promover tales derechos garantizados por la Constitucion, asi
como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren

vigentes.

A partir de estas normas, teniendo en consideracion el principio de vinculacién directa
de la Constitucion (articulos 6 y 7),* se ha venido consolidando en el ambito laboral
la concepcidon de la ciudadania en la empresa y de la eficacia horizontal de los
derechos fundamentales. Esto se extiende a las relaciones entre particulares
incluidas las relaciones de trabajo, caracterizadas como el ejercicio de un poder
privado sobre otro, en las que precisamente los derechos fundamentales se erigen
como un escudo protector que establece limites a cualquier poder que pudiera

vulnerarlos, entre ellos, el empresarial.?

Esta constitucionalizacion del derecho del trabajo ha significado el reconocimiento de
los derechos laborales, particularmente los de caracter colectivo, incluyendo el

reconocimiento de los derechos fundamentales inespecificos, que se plasman, sobre

35 Larazon que fundamenta esta declaracion constitucional es que los derechos humanos son un
minimo ético imprescindible y comun a todas las personas. En virtud de la dignidad humana tales
derechos actiian como inmunidades o limites al poder, sea este publico o privado y su privilegiada
posicion de ser un interés publico y primario, les permite fijar principios de justicia material
destinados a informar todo el ordenamiento juridico. NUNEZ GONZALEZ, Cayetano. El articulo
184 del..., op. cit., pp. 26-33.

36  De acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional, el irrestricto respeto a los derechos
fundamentales constituye un imperativo derivado de la observancia del principio de supremacia
constitucional que obliga a todos los drganos del Estado, segun lo preceptuado en el articulo 6,
inciso primero del cédigo politico, Sentencia rol n° 521-2006, de 01.08.2006.

37 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1993, pp. 506-523. Para el profesor Gamonal, el contenido potestativo de las
facultades del empleador es una fuente de desequilibrio muy relevante entre trabajadores y
empleadores, por lo que mas que horizontal se trata de una eficacia diagonal u oblicua de los
derechos fundamentales en el trabajo. GAMONAL CONTRERAS, Sergio. La eficacia diagonal u
oblicua y los estdndares de conducta en el derecho del trabajo, Santiago, Legal Publishing, 2015,
pp. 37-43.
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todo, a través de la interpretacion de los textos constitucionales que reconocen al

ciudadano/a trabajador/a la titularidad de tales derechos.3s

A partir de lo anterior, es posible sostener que la consagracion en Chile del derecho
a la proteccion eficaz de la vida y salud de la persona trabajadora se efectua por
intermedio de la ley, al imponer al empleador la obligacién de seguridad que supone
el derecho correlativo de los trabajadores/as a exigir su cumplimiento. Por lo tanto,
se hace necesario conocer si este derecho subjetivo de la persona trabajadora a
condiciones adecuadas de vida y salud laboral constituye el desarrollo legislativo en
el ambito laboral de una o varias garantias constitucionales vinculadas a la proteccion
de estos bienes juridicos, o bien, si se trata de un derecho de rango exclusivamente

legal.

Para poder dilucidar la cuestidn, es necesario previamente analizar de forma somera
en qué consiste el derecho fundamental de proteccion a la vida e integridad fisica y
psiquica de las personas del articulo 19 n° 1 de la Constitucion; la garantia de la salud
y Su proteccion, consagrada en el articulo 19 n° 9 de la Constitucion; la libertad de
trabajo y su proteccion del articulo 19 n® 16 y el derecho a la seguridad social del
articulo 19 n° 18.3

38 GAMONAL CONTRERAS, Sergio. El procedimiento de tutela de derechos laborales (22 ed.),
Santiago, Legal Publishing, 2008, pp. 3-10; UGARTE CATALDO, José Luis. Tutela de derechos
fundamentales del trabajador (42 ed), Santiago, Legal Publishing, 2011, pp. 9-15 y MELIS
VALENCIA, Christian. Los derechos fundamentales de los trabajadores como limites a los
poderes empresariales (22 ed.), Santiago, Legal Publishing, 2010, pp. 35-36.

39 “Articulo 19. La Constitucion asegura a todas las personas: 1°. El derecho a la vida y a la
integridad fisica y psiquica de la persona; 9°. El derecho a la proteccion de la salud. El Estado
protege el libre e igualitario acceso a las acciones de promocion, proteccion y recuperacion de la
salud y de rehabilitacién del individuo. Le corresponderd, asimismo, la coordinacién y control de
las acciones relacionadas con la salud. Es deber preferente del Estado garantizar la ejecucion de
las acciones de salud, sea que se presten a través de instituciones publicas o privadas, en la
forma y condiciones que determine la ley, la que podra establecer cotizaciones obligatorias. Cada
persona tendra el derecho a elegir el sistema de salud al que desee acogerse, sea este estatal o
privado; 16°. La libertad de trabajo y su proteccion. Toda persona tiene derecho a la libre
contratacion y a la libre eleccion del trabajo con una justa retribucidon. Se prohibe cualquiera
discriminacién que no se base en la capacidad o idoneidad personal, sin perjuicio de que la ley
pueda exigir la nacionalidad chilena o limites de edad para determinados casos. Ninguna clase
de trabajo puede ser prohibida, salvo que se oponga a la moral, a la seguridad o a la salubridad
publicas, o que lo exija el interés nacional y una ley lo declare asi. Ninguna ley o disposicién de
autoridad publica podra exigir la afiliacion a organizacién o entidad alguna como requisito para
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Sobre esta discusion cabe hacer presente que el inciso tercero del articulo 1 del texto
constitucional dispone que el Estado esta al servicio de la persona humana y su
finalidad es promover el bien comun,+ con pleno respeto a los derechos y garantias
qgue la Constitucion establece. Entre las garantias constitucionales se encuentra la
de la seguridad juridica, en virtud de la cual los preceptos legales que por mandato
de la Constitucidon regulen o complementen las garantias que esta establece, o que
las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podran afectar los derechos en su
esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio
(articulo 19, n° 26).4

Desde ya, cabe sefialar que el Tribunal Constitucional ha planteado que es principio
general y basico del derecho constitucional chileno la “reserva legal” en la regulacion
del ejercicio de los derechos fundamentales, esto es, toca al legislador y solo a él
disponer normas al respecto, pero estas regulaciones no pueden jamas afectar el

contenido esencial de tales derechos.*

A su vez, las materias basicas relativas al régimen juridico laboral, sindical,
previsional y de seguridad social pertenecen al dominio legal de conformidad con el

articulo 63 n°® 4 de la Constitucién, aunque la propia jurisprudencia del Tribunal

desarrollar una determinada actividad o trabajo, ni la desafiliacion para mantenerse en estos. La
ley determinara las profesiones que requieren grado o titulo universitario y las condiciones que
deben cumplirse para ejercerlas. Los colegios profesionales constituidos en conformidad con la
ley y que digan relacién con tales profesiones estaran facultados para conocer las reclamaciones
gue se interpongan sobre la conducta ética de sus miembros. Contra sus resoluciones podra
apelarse ante la Corte de Apelaciones respectiva. Los profesionales no asociados seran juzgados
por los tribunales especiales establecidos en la ley; 18°. El derecho a la seguridad social. Las
leyes que regulen el ejercicio de este derecho seran de quorum calificado. La accion del Estado
estard dirigida a garantizar el acceso de todos los habitantes al goce de prestaciones basicas
uniformes, sea que se otorguen a través de instituciones publicas o privadas. La ley podra
establecer cotizaciones obligatorias. El Estado supervigilara el adecuado ejercicio del derecho a
la seguridad social’.

40 Para lo cual debe, segun esta misma norma, contribuir a crear las condiciones sociales que
permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion
espiritual y material posible.

41 GAJARDO HARBOE, Maria Cristina. “El deber de seguridad”, en Revista Chilena de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, vol. 5, n° 9, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2014,
pp. 18-19.

42 Sentencias del Tribunal Constitucional roles n° 239-1996, de 16.07.1996; 389-2003, de
28.10.2003; 521-2006, de 01.08.2006; 2921-2015, de 16.06.2015 y 3028-2016, de 15.11.2016.
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Constitucional reconoce que el espacio reglamentario es mas amplio que el habitual

en estas materias.

De todo lo expuesto, cabe sefialar que una cosa es que un derecho o institucion legal
tenga fundamento o antecedente constitucional directo o indirecto y otra muy distinta
es que tal regulacion legal sea el desarrollo directo de una garantia constitucional,
pues en este Ultimo caso la regulacion deberia respetar la esencia del derecho

fundamental que desarrolla.*

2.1) La garantia de proteccion a la vida e integridad fisica y psiquica de las
personas

Tanto la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en su articulo 3 como la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en su articulo 1
establecen explicitamente que “Todo ser humano tiene derecho a la vida, la libertad

y a la seguridad de la persona”.

Por su parte, la Constitucion Politica de la Republica en su articulo 19 n° 1, inciso
primero reconoce como primera garantia constitucional: “El derecho a lavida y a la

integridad fisica y psiquica de la persona”.

El derecho a la vida es considerado por el Tribunal Constitucional* y los autores#¢
como el derecho fundante de todos los demas derechos, pues sin vida dificilmente
tiene sentido referirse a otros derechos fundamentales. En este contexto, la vida ha
sido definida por la doctrina nacional como la “facultad juridica o poder de exigir la

conservacion y la proteccién de la vida humana, o sea, de ese estado de actividad

43 Sentencias del Tribunal Constitucional, roles n° 2671-2014, de 01.10.2015 y 3016-2016, de
09.05.2016.

4 MARTIN HERNANDEZ, Maria Luisa. El derecho de..., op. cit., pp. 59-62.

45 Sentencia del Tribunal Constitucional, rol n° 740-2007, de 18.04.2008.

46 Respecto al derecho a la vida, la doctrina ha sefialado que debe integrar el conjunto de los
derechos fundamentales, aunque aparezca también como un presupuesto de los otros derechos
fundamentales. Con esto se conseguiria la méas efectiva proteccion de la persona humana. En
BARBAGELATA, Anibal Luis. Derechos fundamentales (22 ed.), Montevideo, Fundaciéon de
Cultura Universitaria, 2000, p. 57.
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sustancial propio del hombre”,#” en tanto otro autor ha indicado que “todo ser humano
tiene el derecho esencial de conservar su vida y de exigir al ordenamiento juridico se
la proteja contra atentados de la autoridad y de particulares”, pues “sin el amparo de

la existencia de sus miembros, la sociedad misma no podria subsistir”.43

Entonces, la vida como derecho constitucional garantizado tiene efecto erga omnes,
como pretension genérica frente a todos”, no puede ser vulnerado por los poderes
publicos ni por particulares y se lo ha dotado de varios instrumentos y acciones de

tutela y proteccion que operan incluso en el ambito de las relaciones laborales.+

También se ha calificado este derecho a la vida como un “bien Unico, primario y
fundamental” en tanto la vida comprende “el derecho a la integridad, a la salud, a la
legitima defensa” y ellas “no pueden ser atropelladas por el legislador ni por autoridad

0 persona alguna”.s

En razén a lo expuesto, el derecho a la proteccion de la vida del ser humano
constituye un derecho individual o de defensa de toda persona frente a las acciones
u omisiones practicadas tanto por érganos o agentes estatales como particulares,
sean estos personas naturales o juridicas. Ademas, el Estado debe adoptar todas las
medidas a su alcance para eliminar los obstaculos que impidan el goce y ejercicio

legitimo de este derecho frente a ataques de terceros.s!

La integridad fisica, al decir de los autores, consiste “en el derecho que tiene todo
individuo a que no se le ocasione dafio, lesion o menoscabo en su persona fisica: es

el derecho a la incolumidad fisica”.s?

47 VERDUGO MARINKOVIC, Mario, PFEFFER URQUIAGA, Emilio y NOGUEIRA ALCALA,
Humberto. Derecho constitucional (22 ed.), tomo |, Santiago, Juridica de Chile, 2002, p. 1999.

48 MOLINA GUAITA, Hernan. Derecho constitucional (92 ed.), Santiago, Legal Publishing, 2009, p.
200.

49 Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 80/2001, del 26 de marzo.

50 EVANS DE LA CUADRA, Enrique. Los derechos constitucionales (32 ed.), tomo |, Santiago,
Juridica de Chile, 2004, pp. 113-117.

51 NOGUERA ALCALA, Humberto. Derechos fundamentales y garantias constitucionales, tomo 1,
Santiago, Librotecnia, 2009, p. 395.

52 MOLINA GUAITA, Hernan, Derecho..., op. cit., p. 202.
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Respecto a la integridad psiquica, el Tribunal Constitucional chileno ha sostenido que
es una dimension de la persona humana que, junto con la integridad fisica, se
complementan en plenitud. Ninguna de las dos puede ser descuidada puesto que
ambas componen al individuo en su relacion con el entorno social mas préximo. Se
trata entonces de aspectos que no pueden separarse, que conforman una sola
unidad y, por consiguiente, es imperativo el respeto a ambas dimensiones, toda vez
gue en su proteccion renace la idea de dignidad humana, la cual se opone a todo

intento o préactica vulneradora de la integridad de la persona.s3

Ahora bien, la concepcion clasica de los derechos subjetivos como meros derechos
negativos o de defensa del ciudadano frente al Estado, para impedir intromisiones
indebidas del poder publico en las libertades individuales, ha dado paso a un
planteamiento mas completo que comprenderia un haz de facultades de distinta
indole. Para el poder publico esto supondria actuaciones de proteccion, salvaguarda
y defensa, exigencia que en el ordenamiento juridico chileno deriva del articulo 1,
inciso tercero de la Constitucion que impone al Estado el principio de servicialidad,
debiendo promover el bien comudn y la mayor realizacion espiritual y material posible

de cada uno de los integrantes de la comunidad nacional.>*

Asimismo, en virtud de la vinculacion directa de los mandatos constitucionales de los
articulos 6 y 7 de la Constitucion, al Estado no solo le asiste la obligacion de no
lesionar la dimension subjetiva individual o institucional del derecho protegido, sino
también la obligacién positiva de contribuir a la efectividad de tal derecho (dimensién
objetiva), cuestion muy importante en el derecho a la protecciéon de la vida e
integridad fisica y psiquica de las personas, especialmente vulnerable en una
sociedad del riesgo.5s

53 Sentencia del Tribunal Constitucional, rol n° 2687-2014, de 17.11.2015.

5 MUNOZ RUIZ, Ana Belén. El sistema normativo de prevencion de riesgos laborales, Valladolid,
Lex Nova, 2009, pp. 166-173.

5 En este sentido, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha sostenido, por un lado, la eficacia
horizontal de los derechos fundamentales, al excluir la posibilidad de que el legislador regule su
ejercicio hasta extremos que en la practica imposibiliten la plenitud de su vigencia efectiva o
compriman su contenido a términos inconciliables con su fisonomia y, por el otro, el irrestricto
respeto de los derechos fundamentales, que constituye un imperativo derivado de la observancia
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Asi las cosas, este derecho se caracteriza por tener un contenido de proteccion
positiva que obliga al Estado a darle efectividad en cuanto a su vigencia en la vida

social.

El deber de dar la adecuada tutela a este derecho fundamental comprende al
legislador, a la Administracién del Estado y a los jueces, en sus respectivos ambitos
de competencia, frente a toda actuacion de los poderes publicos que amenace la vida
o integridad de una persona, o frente a los ataques provenientes de terceros que
puedan afectar a tales bienes juridicos vitales, adoptando las medidas de proteccion

adecuadas.ss

La jurisprudencia constitucional ha sostenido que las normas legales que establecen
los deberes esenciales de proteccion de la vida e integridad fisica y psiquica de los
trabajadores/as, bésicamente contenidos en los articulos 184 del Cddigo del

Trabajo®” y 66 y 6858 de la Ley n° 16744, constituyen una manifestacién del derecho

del principio de supremacia constitucional que obliga a todos los 6rganos del Estado, segln lo
preceptuado en el articulo 6, inciso primero del codigo politico. Sentencias del Tribunal
Constitucional, rol n° 521, de 01.08.2006 y rol n° 1287, de 08.09.2009.

5% d.

57 “Articulo 184. El empleador estara obligado a tomar todas las medidas necesarias para proteger
eficazmente la vida y salud de los trabajadores, informando de los posibles riesgos y manteniendo
las condiciones adecuadas de higiene y seguridad en las faenas, como también los implementos
necesarios para prevenir accidentes y enfermedades profesionales”.

58 “Articulo 66. En toda industria o faena en que trabajen mas de 25 personas deberan funcionar
uno o mas Comités Paritarios de Higiene y Seguridad, que tendran las siguientes funciones: 1.-
Asesorar e instruir a los trabajadores para la correcta utilizacion de los instrumentos de
proteccion; 2.- Vigilar el cumplimiento, tanto por parte de las empresas como de los trabajadores,
de las medidas de prevencion, higiene y seguridad; 3.- Investigar las causas de los accidentes
del trabajo y enfermedades profesionales que se produzcan en la empresa, y de cualquiera otra
afeccion que afecte en forma reiterada o general a los trabajadores y sea presumible que tenga
su origen en la utilizacién de productos fitosanitarios, quimicos o nocivos para la salud; 4.- Indicar
la adopcion de todas las medidas de higiene y seguridad, que sirvan para la prevencién de los
riesgos profesionales; 5.- Cumplir las demas funciones o misiones que le encomiende el
organismo administrador respectivo. El representante o los representantes de los trabajadores
seran designados por los propios trabajadores. El reglamento debera sefalar la forma como
habran de constituirse y funcionar estos comités. En aquellas empresas mineras, industriales o
comerciales que ocupen a mas de 100 trabajadores sera obligatoria la existencia de un
Departamento de Prevencion de Riesgos Profesionales, el que sera dirigido por un experto en
prevencion, el cual formara parte, por derecho propio, de los Comités Paritarios. Las empresas
estaran obligadas a adoptar y poner en practica las medidas de prevencion que les indique el
Departamento de Prevencién y/o el Comité Paritario, pero podran apelar tales resoluciones ante
el respectivo organismo administrador dentro del plazo de 30 dias desde que le sea notificada la
resolucion del Departamento de Prevencion o del Comité Paritario de Higiene y Seguridad. El
incumplimiento de las medidas acordadas por el Departamento de Prevencion o por el Comité
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a la proteccién de la vida e integridad fisica y psiquica, y del derecho a la salud que

la Constitucion asegura a todas las personas.s®

En el mismo sentido, el iuslaboralismo chileno ha resaltado que los numerales 1y 9

del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica se encuentran en intima

relacion con el derecho a la seguridad en el trabajo, que se configura como un

derecho humano esencial vinculado a todos los poderes publicos, por lo que en virtud

de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales, tal garantia no se encuentra

subordinada a un desarrollo legislativo posterior, por derivar directamente de la propia

Constitucion.so

59
60

Paritario, cuando hayan sido ratificadas por el respectivo organismo administrador, sera
sancionado en la forma que preceptia el articulo 68.

“Articulo 68°. Las empresas o entidades deberan 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 administrador a que se encuentren afectas, el que deberé indicarlas
de acuerdo con las normas y reglamentaciones vigentes. El incumplimiento de tales obligaciones
sera sancionado por el Servicio Nacional de Salud de acuerdo con el procedimiento de multas y
sanciones previsto en el Codigo Sanitario, y en las demas disposiciones legales, sin perjuicio de
que el organismo administrador respectivo aplique, ademas, un recargo en la cotizacién adicional,
en conformidad con lo dispuesto en la presente ley. Asimismo, las empresas deberan
proporcionar a sus trabajadores los equipos e implementos de proteccidon necesarios, no
pudiendo en caso alguno cobrarles su valor. Si no dieren cumplimiento a esta obligacion seran
sancionados en la forma que preceptia el inciso anterior. El Servicio Nacional de Salud queda
facultado para clausurar las fabricas, talleres, minas o cualquier sitio de trabajo que signifique un
riesgo inminente para la salud de los trabajadores o de la comunidad”.

Sentencia del Tribunal Constitucional, rol n° 8460-2020, de 06.05.2020 (voto de rechazo).
LANATA FUENZALIDA, Gabriela, “El derecho de los trabajadores...”, op. cit., p. 365.
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2.2) El derecho ala proteccién de la salud

Respecto a la garantia de la salud y su proteccion,s! consagrada en el articulo 19 n°
9 de la Constitucién, cabe sefialar que la Comision de Estudio de la Nueva
Constitucion, redactora del texto constitucional actualmente vigente, precisé que
entre el derecho a la vida y el derecho a la salud existe una estrecha vinculacion, y
gue la salud corresponde a un estado de bienestar fisico y mental del individuo y no

solo la ausencia de enfermedad.¢2

Igualmente, se ha definido este derecho fundamental como la facultad de toda
persona a conservar un estado de normalidad organica funcional, tanto fisica como
psiquica, asi como su restablecimiento en caso de enfermedad, disfrutando de su

vida con el més alto nivel de salud posible.®

La jurisprudencia constitucional ha afirmado que el derecho a la proteccién de la salud
es de naturaleza prestacional, ya que involucra conductas activas de los 6rganos
estatales y de los particulares para materializarlas en la practica, habida
consideracion de que la satisfaccion de tales exigencias representa un rasgo
distintivo de la legitimidad sustantiva del Estado social en la democracia

constitucional contemporanea.

Asimismo, la salud en cuanto derecho social se halla sustancialmente ligado a otros
atributos esenciales asegurados en la Constitucién, como el derecho a la vida y a la
integridad fisica y psiquica, y también el derecho a la seguridad social, todos los

cuales deben ser tutelados y promovidos para infundir legitimidad al ordenamiento.&

61 De acuerdo con la doctrina el texto constitucional vigente protege la salud, especificamente el
acceso a la salud y no el derecho a la salud. NACUANTE ALMONACID, Ulises, ROMERO
CELEDON, Andrés y SOTOMAYOR KLAPP, Roberto. Régimen juridico de la salud, Santiago,
Legal Publishing, 2012, pp.18-20.

62 VERDUGO MARINKOVIC, Mario, PFEFFER URQUIAGA, Emilio y NOGUEIRA ALACALA,
Humberto, Derecho constitucional..., op. cit., pp. 207-210.

68 NOGUERA ALCALA, Humberto. Derechos fundamentales y garantias constitucionales, tomo 3:
Derechos sociales fundamentales, Santiago, Librotecnia, 2009, p. 108.

64 Sentencias del Tribunal Constitucional, roles n° 976-2007, de 26.06.2008 y 1287-2008, de
08.09.2009.
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También se ha resuelto que el derecho a las acciones de salud no es ilimitado, sino
gue debe ejercerse en la “forma y condiciones que determine la ley”. Naturalmente
gue la ley no puede regularlo de manera irracional, caprichosa o de un modo que
afecte los derechos en su esencia o les imponga condiciones, tributos o requisitos

gue impidan su libre ejercicio.ss

Adicionalmente, la norma constitucional en comento asigna al Estado roles
adicionales en relacion con el derecho a la proteccion de la salud, que comprenden

lo siguiente:

- Proteger el acceso libre e igualitario a las acciones de promocién, proteccion y
recuperacion de la salud y de rehabilitacion del individuo;

- la coordinacion y control de las acciones relacionadas con la salud, y

- garantizar la ejecucion de las acciones de salud, sea que se presten a través de

instituciones publicas o privadas, en la forma y condiciones que determine la ley.

El contenido del ejercicio del derecho a la proteccidon de la salud se materializa a
través de una ley de rango comun contenida primordialmente en el actual decreto
con fuerza de ley (D.F.L.) n° 1, de 2005 del Ministerio de Salud, que fija un texto
refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley n° 2763, de 1979 y de las leyes
n° 18933 y n° 18469, particularmente sus libros Il y I, cuyo articulo 165 dispuso que
el Seguro Social de Accidentes del Trabajo y Enfermedades Profesionales continuara

rigiéndose por la Ley n° 1674465

65  Sentencias del Tribunal Constitucional, roles n° 1266-2008, de 29.01.2009 y 1710-2010, de
06.08.2010.

66 NACUANTE ALMONACID, Ulises, ROMERO CELEDON, Andrés y SOTOMAYOR KLAPP,
Roberto, Régimen juridico..., op. cit., pp. 25-30.
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2.3) Lalibertad de trabajo y su proteccién

Esta garantia constitucional del articulo 19 n°® 16 consiste en tratar a las personas
como un fin en si mismo y no como un mero medio.5” La jurisprudencia del Tribunal
Constitucional chileno se ha referido al alcance de la expresion “su proteccion”
sefialando que se extiende al resguardo del trabajo mismo, en atencion al
compromiso inseparable de respeto a la dignidad del trabajador en la forma que

efectla su labor y a la ineludible funcion social que cumple el trabajo.&

Asimismo, la jurisprudencia constitucional ha destacado la orientacion preventiva de
la garantia del n°16 del articulo 19 de la Constitucion que comprende la proteccién
de la vida e integridad fisica y psiquica del trabajador/a, al autorizar excepcionalmente
al legislador la declaracion de trabajos prohibidos en razén de la seguridad las
personas de los trabajadores/as lo cual no impide que puedan realizarse todo tipo de
labores, en la medida que se armonicen con estos bienes juridicos basicos. Dicho de
otra manera, el primer mandato de proteccién constitucional es la preservacion de la

vida y salud de los trabajadores/as. °

Por otra parte, esta garantia constitucional comprende el reconocimiento de que todo
operario debe gozar de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias™ y que, en
virtud de esta garantia, la Constitucion reconoce todos los derechos fundamentales

gue se vinculan en una relacion laboral.™

A entender de esta investigacion, con esta jurisprudencia es posible sostener que la
proteccion de la vida y salud de la persona trabajadora es una consecuencia
insoslayable de la necesidad constitucional de proteger la dignidad de los
trabajadores/as, pues los bienes juridicos que la ley ordena proteger al empleador

son inherentes a la persona del trabajador.

67 NOGUEIRA ALCALA, Humberto, Derechos fundamentales..., tomo 3, op. cit., pp. 399-405.

68 Asi, por ejemplo, Sentencias del Tribunal Constitucional, roles n° 2722-2014, de 15.10.2015 3016-
2016, de 09.05.2016 y 11995, de 19.07.2022.

69 Sentencia del Tribunal Constitucional, rol n° 3601-2017, de 10.04.2019

70 Sentencia del Tribunal Constitucional, rol n° 1852-2010, de 26.07.2011.

71 Sentencia del Tribunal Constitucional, roles n° 2846-2015, de 14.01.2016.
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2.4) El derecho ala seguridad social

En Chile, ya sea por razones histéricas, normativas o doctrinales, el derecho a la
proteccion eficaz, no obstante su naturaleza contractual, siempre ha estado vinculada
a la politica de seguridad social, en orden a la prevencion de los siniestros laborales.
Por esta razon no es posible analizar el contenido general o especifico del derecho a
la proteccion eficaz ni el de sus titulares, sin analizar las normas de seguridad social
contenidas en el Seguro Social contra Accidentes del Trabajo y Enfermedades

Profesionales.

El Tribunal Constitucional ha definido la seguridad social como el conjunto de
principios que reconocen a todo ser humano el derecho a los bienes indispensables
para prevenir sus contingencias sociales y cubrir sus efectos, y que regulan las
instituciones requeridas para ello. La seguridad social ha sido caracterizada como
un derecho de segunda generacién que involucra conductas activas del Estado y de
los particulares.

La necesidad de proteger al ser humano de las contingencias sociales que lo afectan
emana de su derecho a la existencia y de la obligacion de conservar su vida y hacerlo
en un nivel digno y acorde con su condicion de tal. Asi, el derecho a la seguridad
social constituye una directa y estrecha proyeccion de la dignidad humana.”

2 En efecto, en el siglo XX las primeras leyes de seguridad social fueron de indemnizaciones por
accidentes del trabajo. Por su parte, el seguro de la Ley n° 16744 sobre accidentes del trabajo y
enfermedades profesionales contiene las normas méas sustantivas en materia de prevencion de
riesgos laborales de general aplicacion en el pais, al establecer obligaciones para las empresas,
los trabajadores y organismos administradores, y porque la estrecha relacion entre ambas
disciplinas es ampliamente reconocida por la doctrina especializada. En NOVOA FUENZALIDA,
Patricio. Derecho de la seguridad social, Santiago, Juridica de Chile, 1977, pp. 32-41; THAYER
ARTEAGA, William y NOVOA FUENZALIDA, Patricio. Manual de Derecho del Trabajo (52 ed.),
tomo I, Santiago, Juridica de Chile, 2008, pp. 197-198; CONTADOR ABRAHAM, Pedro. La
prevencion de riesgos en la Ley de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales n°
16744, Santiago, Juridica de Chile, 1993, p. 19 y ARELLANO ORTIZ, Pablo. “Seguridad social y
empresa: una relacion entre la prevencion y la responsabilidad por infortunios laborales”, en
PINTO SARMIENTO, Yenny, Probleméticas en torno a la subcontratacion. Analisis a diez afios
de vigencia de la Ley 20123, Santiago, Librotecnia, 2017, pp. 11-33.

73 Sentencias del Tribunal Constitucional, roles n° 790-2007, de 11.12.2007; 1287-2008, de
08.09.2009 y 3058-2016, de 10.08.2017.
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Asimismo, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha concebido el derecho a la
salud como un derecho de seguridad social, pues su contenido esencial como
derecho fundamental se revela en una interpretacion sistematica del texto
constitucional, en el que se recogen los principios de solidaridad, universalidad,
igualdad y suficiencia y unidad o uniformidad.”

2.5) El anclaje del derecho a la proteccién eficaz en el modelo constitucional
chileno

En relacién con el modelo constitucional chileno descrito precedentemente, es
posible afirmar que en verdad el derecho a la proteccion efectiva de la vida y salud
de la parte trabajadora no tiene una consagracion constitucional expresa, aunque su

reconocimiento y existencia se basa en diversos derechos constitucionales.

Por ello, es posible concluir que en Chile el derecho a la proteccion eficaz a la vida y
salud del trabajador consagrado en el articulo 184 del Cddigo del Trabajo es un
derecho especifico y exclusivamente laboral. Por ley es atribuido Unicamente a la
persona trabajadora y solo para ser ejercido, por regla general, en contra de su
empleador frente a los especificos riesgos laborales que la afectan a causa o con
ocasion del cumplimiento de su prestacion asalariada de servicios comprendidos en

el ambito de organizacion y control de la empresa.”™

También se puede afirmar que el derecho a una protecciéon eficaz es un derecho
subjetivo de tipo contractual creado por ley, cuya finalidad, en ningin caso, se agota
en su faz defensiva, esto es, que no se produzcan dafios a la vida e integridad fisica
y psiquica del trabajador, amparados por el articulo 1 y el n°® 1 del articulo 19 de la
Constitucion. Por el contrario, la existencia de este derecho subjetivo de caracter legal
se justifica en la necesidad que el empleador adopte cuanta medida sea necesaria
para promover condiciones de trabajo seguras y saludables, para proteger

precisamente los bienes juridicos antes indicados.

74 Sentencias del Tribunal Constitucional, roles n° 1710-2010, de 06.08.2010 y 3227-2016, de
04.09.2018. )
5 MARTIN HERNANDEZ, Maria Luisa, El derecho de..., op. cit., pp. 38-42.
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Cosa similar ocurre con la necesidad de entender en el ordenamiento juridico chileno
la proteccion de la salud en general y la salud laboral en particular, en un sentido
holistico y como uno de los fundamentos del derecho a la proteccion eficaz. Es decir,
no solo como ausencia de dafios (derivados de la materializacion de los riesgos de
accidentes del trabajo y enfermedades profesionales), sino en sentido de la
responsabilidad primigenia y activa del empleador, a fin de garantizar las condiciones

de trabajo idoneas ya descritas.

En este orden de ideas, la doctrina chilena sefiala que a partir del articulo 1, inciso
cuarto, articulo 19 n° 1 y 26 de la Constitucion, la proteccion de la vida y salud de la
parte trabajadora no solo es un deber del empleador, también es una obligacion del
Estado y de toda la sociedad, que deben hacerse cargo de la promocién y proteccion

de la vida y salud de los trabajadores/as.”

Asi las cosas, no es posible admitir que la tutela de garantias fundamentales tan
relevantes se agote con las prestaciones reparatorias de la seguridad social o las
indemnizatorias del derecho civil, sino que existe el deber del Estado de mantener
una conducta activa para disefiar politicas globales acordes con una nueva cultura
de prevencioén, destinar recursos para este fin, mantener una institucionalidad eficaz
y proporcionar un marco regulatorio adecuado a la naturaleza de los derechos

fundamentales que se procura proteger.”

Se trataria, entonces, de una nocién de la garantia de proteccién a la vida e integridad
fisica y psiquica que pone el acento en la prevencion y propugna una proteccion

eficaz de la vida y salud del trabajador/a, pues busca evitar la produccion de un dafio

76 CONTADOR ABRAHAM, Pedro y PEREZ MENDOZA, Enrique. La negociacion colectiva en Chile
y la protecciéon de la seguridad y salud en el trabajo, en ROJAS MINO, Irene (coord.), La
negociacion colectiva en Chile, Santiago, Librotecnia, 2014, pp. 147-188.

77 Se trata de un derecho humano fundamental cuya realizacién plena no solo exige de los poderes
publicos una actitud de mera abstencion, sino que también un compromiso activo que puede
llegar a ser de tipo prestacional cuando precisamente se ponga en cuestion la vida o salud de la
persona trabajadora. NUNEZ GONZALEZ, Cayetano. El articulo 184 del..., op. cit., pp. 26-33.

8 GAJARDO HARBOE, Maria Cristina. “El deber de seguridad”, op. cit.

44



y de los riesgos. En definitiva, que el trabajo se desarrolle de la forma mas segura

posible, para lo cual se exige una actividad del empleador.™

De esta forma, considerando los contenidos ya descritos de los derechos
fundamentales en el texto constitucional chileno, no es posible sostener que el
derecho a la proteccion eficaz del articulo 184 del Cédigo del Trabajo sea un
desarrollo inmediato y directo del derecho constitucional a la proteccion de la salud

del articulo 19 n° 9 de la Constitucion.

En efecto, si bien ambos derechos comparten axiolégicamente fines y valores
semejantes, no es en el ejercicio del derecho a la proteccion de la salud donde se
encuentra el desarrollo legislativo del derecho a la proteccion eficaz, sino que, de
manera preponderante, es en la garantia de proteccién de la vida e integridad fisica
y psiquica de las personas donde es posible encontrar los aspectos promocionales

de proteccién de la vida y salud del trabajador/a.

Aungue la garantia de proteccién de la salud procura también promover la seguridad
y salud laboral y el bienestar de la persona trabajadora, en definitiva y habida cuenta
del concepto amplio que la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) efectua de la
salud,® el bien juridico que realmente resguarda el derecho a la proteccion efectiva
de la vida y salud de los trabajadores/as se subsume e integra en la garantia de tutela

de la vida e integridad fisica y psiquica,?! siendo aquella tan solo una parte de la

% AGRA VIFORCOS, Beatriz, Derecho de la seguridad..., op. cit., pp. 81-82.

80 En este sentido, la Organizacién Mundial de la Salud elaboré en 1947 una definicién que afirma
gue la salud es "un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la
ausencia de afecciones o enfermedades". Por su parte, la definicion conjunta OIT-OMS de 1950
sostuvo que la salud de las personas trabajadoras tiene como finalidad promover y mantener el
méas alto nivel de bienestar fisico, mental y social de los trabajadores. En
https://www.paho.org/hg/index.php?option=com_content&view=article&id=14401:health-indicators-
conceptual-and-operational-considerations-section-1&Itemid=0&limitstart=1&lang=es (visto en febrero de
2022) y RODRIGUEZ, Carlos Anibal. Los convenios de la OIT sobre seguridad y salud en el
trabajo: una oportunidad para mejorar las condiciones y el medio ambiente de trabajo, Centro
Internacional de Formacion de la OIT, 2009, p. 132.

81 En el mismo sentido, Sentencia 35/1996, del 11 de marzo y Sentencia 62/2007, del 27 de marzo,
del Tribunal Constitucional espafol.
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proteccion otorgada por la ley mediante la atribuciéon del derecho a la proteccion

eficaz a la persona trabajadora.s2

En ese contexto y a partir de las definiciones conjuntas de la OIT-OMS® y lo
dispuesto en el articulo 3, €) y en numeral 2 del articulo 4 del Convenio 1558y lo
sefialado en el Convenio 187 (ambos de la OIT), la proteccion de la vida y salud en
el trabajo se asume en un contexto de accion positiva, activa, promocional y
prestacional de responsabilidad, tanto del Estado en general como del empleador en
particular, y no basta con la mera ausencia de enfermedades ni la sola observancia

del deber de no dafar a terceros.

En definitiva, se trataria de derechos de distinta naturaleza respecto de los sujetos
obligados a darles cumplimiento, pero estrechamente vinculados. Aunque sus
objetos de proteccion son parcialmente coincidentes,® el derecho subjetivo a la

proteccion eficaz reconocido por la ley a favor de la parte trabajadora se dirige en

82 En similar sentido, se ha sefialado que si bien el derecho a la vida e integridad fisica y psiquica
es un derecho absoluto —frente a todos—, que da lugar a un deber de abstencidn, se establece en
relacion con el derecho a la proteccion eficaz un Gnico sujeto frente al cual puede ejercerse: el
empleador, cuya conducta no puede ser la abstencion. Por el contrario, respecto de la garantia
de la integridad fisica y psiquica de los trabajadores, la proteccion de este bien juridico no recae
en su titular, sino en su empleador, producto de las especiales caracteristicas de la relacion
laboral, tanto juridicas (ajenidad y subordinacién a los poderes empresariales) como materiales
(prestacién de servicios inseparable de la persona del trabajador enmarcada en una organizacion
empresarial), que implican un aumento considerable de situaciones concretas de riesgo las
cuales hacen imprescindible establecer una especial tutela de este derecho fundamental ligada
al contrato de trabajo y con una obligacién de seguridad del empleador formulada en términos
amplios para satisfacer todas las situaciones de riesgo que afecten al trabajador. IGARTUA
MIRO, Maria Teresa. La obligacion de seguridad, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2000, pp. 115-118.

83 El término “salud”, a efectos de este convenio, debe entenderse en relacién con el trabajo, y
abarca no solo la ausencia de afecciones o de enfermedad, sino también los elementos fisicos y
mentales que afectan a la salud y estan directamente relacionados con la seguridad e higiene en
el trabajo.

84 Esta disposicion exige que la politica nacional de seguridad y salud en el trabajo que cada
miembro debe implementar tendra por objeto prevenir los accidentes y los dafios para la salud
gue sean consecuencia del trabajo, guarden relacion con la actividad laboral o sobrevengan
durante el trabajo, reduciendo al minimo, en la medida en que sea razonable y factible, las causas
de los riesgos inherentes al medio ambiente de trabajo.

8  MARTIN HERNANDEZ, Maria Luisa. El derecho de..., op. cit., pp. 63-70.
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altimo término a la proteccion de la vida e integridad fisica y psiquica del trabajador/a,

y en el ambito de una relacion laboral tienen la misma finalidad.e¢

Finalmente, no se debe perder de vista que, como se analizard, la existencia de
robustos mecanismos constitucionales de tutela de la vida e integridad de las
personas en el &mbito laboral permite aseverar que la garantia constitucional del
articulo 19 n° 1 se aviene de mejor forma, en el modelo constitucional chileno, con la
naturaleza y entidad del derecho a la proteccion eficaz de la vida y salud del

trabajador.

3) La proteccién de la vida y salud de las personas trabajadoras
como limite alos poderes del empleador

Advierte el profesor Supiot que en una relacion laboral el trabajador, a diferencia del
empleador, no compromete su patrimonio, Sino que arriesga su vida, siendo esta
conclusién primordial para salvar la esencia de lo que constituye la fuente histérica,
el corazén y eje irreductible del derecho del trabajo. De este modo, la necesidad de
resguardar la vida y salud de la persona trabajadora es un principio fundamental de
un Estado de derecho y de una sociedad civilizada.s”

La proteccién de la vida e integridad fisica y psiquica de la parte trabajadora puede
ser considerada como un derecho laboral inespecifico o un derecho humano laboral,
en los términos del profesor Palomeque, en cuanto se trata de un derecho atribuido

al individuo, pero que puede ser ejercido de igual modo por el trabajador en el

8  Con la misma orientacion se sostiene, por un lado, que la proteccién de la vida y salud de los
trabajadores tiene conexion con la tutela del derecho a la vida e integridad de las personas y, por
el otro, que el derecho a la proteccion eficaz tiene el objetivo de proteger la vida e integridad de
los trabajadores, pero dicha proteccion no puede considerarse respetada o cumplida solo cuando
aquellos no sufren los dafios inherentes a los riesgos concretos, sino cuando los trabajadores no
estan expuestos a sufrir mas dafios que los que necesariamente deban soportarse en el
desempenio del trabajo. AGRA VIFORCOS, Beatriz. Derecho de la seguridad..., op. cit., pp. 81-
82.

87 SUPIOT, Alain. Critique du droit du travail (32 ed.), Paris, Presses Universitaires de France, 2016,
p. 68.
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contexto de una relacion laboral, precisamente por la situacion de dependencia a la

gue se ve sometido.se

En efecto, estos derechos no tienen su origen o razén de ser de manera exclusiva o
principal en materias relacionadas al trabajo, y no es posible técnicamente concebir
su ejercicio extramuros de la relacion laboral, pues estan pensados mas bien como
una proteccion a todos los ciudadanos, cualquiera sea el ambito en que se
desenvuelvan o la condicion personal o profesional que detenten. Sin embargo, se
produce una impregnacién laboral de derechos de titularidad inespecifica, por lo que
la persona trabajadora puede ejercer estos derechos laborales fundamentales por
razon de los sujetos y de la naturaleza de la relacion juridica en que se hacen valer,

incluso de forma mas intensa que en otros ambitos.#

De lo expuesto, conviene mencionar brevemente la discusion que plantea que en
caso de conflicto entre derechos fundamentales, no cabria aplicar las reglas de
jerarquia, temporalidad o de especialidad, ya que todos ellos provendrian de la misma
fuente jerarquica constitucional y que estos conflictos se resolverian en la dimensién
del peso de los derechos en colision. En un caso concreto y normalmente en un
procedimiento de tutela, el juez deberia intentar que cada derecho se sacrifique por
el otro en la menor medida posible, a través de un juicio de ponderacion o principio

de proporcionalidad.®

8 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos. Los derechos laborales en la Constitucién espafiola,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, pp. 31-34; PANIZZA DOLABDJIAN, Carolina.
Los derechos laborales inespecificos, Montevideo, Fundacion de Cultura Universitaria, 2017, pp.
7-11 y ARESE, César. Derechos humanos laborales, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2014,
pp.33-35.

8  PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos. “El derecho constitucional del trabajador a la seguridad en
el trabajo”, en Actualidad Laboral, n° 2, 1992, pp. 37-44; MARTIN HERNANDEZ, Maria Luisa. El
derecho de..., op. cit., pp. 63-70 y GAMONAL CONTRERAS, Sergio. El procedimiento de
tutela..., op. cit.,, pp. 6-9. Asimismo, se ha sefalado que “lo que esta en juego es el derecho
fundamental de la persona a la vida y a la salud, razén por la cual el mandato de tutela no solo
es perfectamente aplicable en las relaciones laborales, sino que, por las caracteristicas ya
sefialadas, es incluso méas intenso que en otros ambitos”. NUNEZ GONZALEZ, Cayetano.
Prevencion de riesgos laborales. Alcance y contenido del articulo 184 del Cddigo del Trabajo,
Santiago, Librotecnia, 2013, p. 30.

%  ALEXY, Robert. Teoria de los..., op. cit., pp. 81-97 y UGARTE CATALDO, José Luis. Tutela de
derechos..., op. cit., pp. 67-71.
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Sin embargo, una parte de la doctrina nacional ha expuesto una postura critica sobre
la inclusidn del juicio de ponderacién como método idéneo para resolver los casos de
colision de derechos fundamentales en el procedimiento de tutela laboral,® discusion

gue también se sostiene por cierta doctrina comparada.®

Plantean estos autores que el imperativo de la proteccion de la vida e integridad fisica
y psiquica de las personas trabajadoras es un principio de valor constitucional, que
justifica que se establezcan restricciones a garantias del mismo valor, como el
derecho de propiedad o la libertad de emprender. Concluyen que la aplicacion del
principio de proporcionalidad ha de ser tipificada por el legislador y no debe quedar
sujeta a la arbitrariedad del juez, quien mas bien deberia limitarse a desarrollar su
linea argumentativa mediante la interpretacion de los derechos, estableciendo si
efectivamente concurre en el caso concreto un derecho, o simplemente su limitacion

interna lo deja desvalido.®

Por el contrario, es posible afirmar que el juicio de proporcionalidad tiene una mayor
relevancia en materia preventiva, pues la obligacion de seguridad del empleador no
puede estar circunscrita a expresos mandatos legales que le den un contenido
especifico. Su deber de adoptar las medidas necesarias y efectivas de prevencién de
riesgos tiene un caracter permanente e inexcusable, susceptible de colisionar con
otros derechos fundamentales como la intimidad o privacidad de la persona

trabajadora respecto de, por ejemplo, la exigencia de la vigilancia de la salud.®

Con todo se estima que, dada la naturaleza del derecho a la proteccion efectiva de
la vida y salud del trabajador/a y los limites razonables de la obligacion de seguridad

del empleador, resultara dificil concebir que el contenido interno esencial de este

91 RUAY SAEZ, Francisco Alberto. “El juicio de ponderacion en el procedimiento de tutela laboral”,
en Revista Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, vol. 5, n° 9, Facultad de
Derecho, Universidad de Chile, 2011, pp. 143-163.

92 SUPIOT, Alain. Critique du droit..., op. cit., p. 69.

9% RUAY SAEZ, Francisco Alberto. “El juicio de ponderacion...”, op. cit., pp. 143-163.

%  NUNEZ GONZALEZ, Cayetano. Prevencion de riesgos laborales..., op. cit., pp. 138-150.
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derecho pueda ser restringible por consideraciones vinculadas a las garantias de

propiedad y la libertad de empresa.s

Finalmente, como se ha sefialado, el deber de respetar los derechos fundamentales
laborales inespecificos forma parte del contenido del contrato de trabajo y su
incumplimiento genera diversos tipos de responsabilidades en el empleador

infractor.%

3.1) Configuracion del derecho a la proteccién eficaz

No obstante su consideracién de derecho subjetivo, la proteccion eficaz de la vida y
salud de la parte trabajadora se manifiesta imponiendo al empleador la calidad de
deudor de la obligacion de seguridad, y no a través de su pleno ejercicio por los

titulares de este derecho como acreedores de esta obligacion.®

En consecuencia, la construccién legislativa del derecho a la proteccion eficaz se
materializa asignando a un tercero la salvaguarda de esta potestad de la persona
trabajadora, mediante el establecimiento de la obligacion de seguridad del
empleador. En su calidad de titular de los medios de produccién, por la libertad de
empresa que se le reconoce y por ser acreedor de los beneficios derivados de su
actividad economica, este debe ser el responsable de los riesgos y las cargas

sociales que su propia actividad genera.

%  En Chile, el profesor Ugarte ha criticado la aplicacion de la “teoria interna” de los derechos
fundamentales. En UGARTE CATALDO, José Luis. Tutela de derechos..., op. cit., pp. 60-62.

% PRADO LOPEZ, Pamela. “Nuevas cuestiones de responsabilidad por accidentes del trabajo”, en
ZUNIGA TEJOS, Alex, Estudios de Derecho Privado. Libro de homenaje al jurista René Abeliuk
Manasevich, Santiago, Juridica de Chile, 2011, p. 200.

9  PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos. “El deber del empresario de proteccion de los trabajadores
frente a los riesgos laborales”, en Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, n° 8, abril de 2005, pp. 1-3.
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Asimismo, al empleador se le reconocen poderes directivos respecto de la persona
trabajadora subordinada, asi como para la organizacion del trabajo, que esta

habilitado a vigilar, y para hacer cumplir las normas preventivas en la empresa.*

Desde la perspectiva del derecho de la persona trabajadora a una proteccién eficaz,
el empleador no solo esta obligado a satisfacer este derecho, desplegando cuanta
actividad sea necesaria para la proteccion de los bienes juridicos asociados a la
persona del trabajador, sino también a garantizar que la adopcion de tales medidas

permita condiciones de trabajo seguras para esos bienes.”

Consecuencia de lo anterior, se sostiene que el empleador es el principal garante de
la vida y salud de los trabajadores/as, asi como el primer o principal destinatario de
la mayoria de las regulaciones preventivas. Desde una perspectiva material, se
advierte© que un sujeto adquiere la condicion de garante de la incolumidad de un
determinado bien juridico por tener el deber de controlar una fuente de riesgo, y este
ultimo deber ha sido impuesto ex ante, sea por haber creado tal fuente de riesgo, o

bien por haber asumido con posterioridad su sefiorio.

En el ambito de la prevencion de riesgos laborales, el empleador seria garante de la
indemnidad de parte trabajadora a su servicio, por lo que la proteccion de la vida y
salud de la persona trabajadora depende de que este cumpla con el deber juridico

de cuidado que se le impone.

%  FERNANDEZ COLLADOS, Maria Belén. La responsabilidad empresarial en materia de seguridad
y salud en el trabajo, Navarra, Aranzadi, 2014, p. 30; NAVAS-PAREJO ALONSO, Marta.
Obligaciones y responsabilidades de los trabajadores en materia de seguridad y salud laboral,
Valladolid, Thomson Reuters Lex Nova, 2012, p. 484 y GARCIA MURCIA, Joaquin.
Responsabilidades y sanciones en materia de seguridad y salud en el trabajo, Navarra, Aranzadi,
1998, pp. 46-47.

%  MARTIN HERNANDEZ, Maria Luisa. El derecho de..., op. cit., pp. 7-13.

100  GUTIERREZ-SOLAR CALVO, Beatriz. El deber de seguridad y salud en el trabajo. Un estudio
sobre su naturaleza juridica, Madrid, Consejo Econémico y Social, 1999, p. 128.
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Finalmente, se ha sefialado que la calidad de garante obliga a actuar,° es decir, al
sujeto obligado se le exige una conducta activa de proteccion de bienes juridicos

valiosos.202 Asi lo han reconocido, por lo demas, los tribunales chilenos.03

3.2) Contenido esencial del derecho

Generalmente se ha entendido como contenido de un derecho subjetivo todas
aquellas posibilidades de actuacién que el ordenamiento juridico reconoce al titular
de este derecho, como un poder o facultad, con el fin de que pueda ver satisfechos
los intereses legitimos propios que han justificado su atribucion.

TratAndose del derecho a la proteccion eficaz del que son titulares los
trabajadores/as, el contenido de este derecho subjetivo se reconduce al conjunto de
facultades directamente ejercitables por el acreedor de este derecho frente a su
empleador, con el objeto de garantizarle condiciones de seguridad y salud adecuadas
en las faenas, para la debida proteccién de su vida, salud e integridad fisica y

psiquica.1o

La protecciéon que debe dispensar el empleador a la parte trabajadora no se satisface
con resguardos minimos, sino que legalmente se exige que sea eficaz. Como no
resulta posible efectuar una enumeracion legal de todas las medidas que deben
adoptarse para otorgar tal proteccién, el ordenamiento juridico ha impuesto al

empleador la obligacion genérica de tomar todas las medidas necesarias para

101 En la teoria de la imputacién objetiva, son titulares de posiciones de garantia, en primer lugar,
quienes participan en las organizaciones constitutivas de la sociedad: el padre y la madre como
garantes de los hijos, el Estado como garante de la seguridad interior y exterior, determinados
médicos como garantes en el sistema sanitario, servicios de proteccion civil, etc. Sin embargo,
también existen los deberes que pertenecen al rol de aquellos que asumen la libertad de
organizacion. El derecho a la libre organizacion conlleva como sinalagma el deber de ocuparse
de que dicha organizacion no resulte lesiva. En JAKOBS, Giinters. La imputacion objetiva en el
derecho penal, Buenos Aires, Ad-hoc, 1997, pp. 26-27.

102 CORRAL TALCIANI, Hernan. Lecciones de responsabilidad civil extracontractual, Santiago, Legal
Publishing, 2013, p. 105.

103 Sentencia de la Corte de Apelaciones de San Miguel, rol n° 294-2011, de 18.10.2011.

104  MARTIN HERNANDEZ, Maria Luisa. El derecho de..., op. cit., pp. 179-185 y LANATA
FUENZALIDA, Gabriela, “El derecho de los trabajadores...”, op. cit., pp. 361-364.
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proteger la vida y salud de los trabajadores/as, ademas de especificamente asistirle,
entre otras, las obligaciones de informar los riesgos laborales y de proveer los

implementos necesarios para prevenir los riesgos.

De este modo, la determinacion del contenido del derecho a la proteccion eficaz esta
intimamente ligada a su obligado correlato, es decir, la obligacion de seguridad del
empleador con sus contenidos y limites,s de forma tal que coinciden, por regla
general, el contenido de las obligaciones que integran el deber de proteccion con el

contenido mismo del derecho.10s

En similar sentido, en cuanto al contenido de este derecho, se ha sefialado que el
establecimiento de una amplia obligacion de seguridad al empleador es correlativa al

derecho de la persona trabajadora a toda la seguridad posible y razonable.07

Se trata entonces de un derecho de contenido complejo que se descompone en una
serie de derechos concretos, como los de formacién e informacion, participacion y
consulta, vigilancia de la salud, y cuya vulneracion, como derecho subjetivo de tipo
contractual de interés juridico-privado, genera responsabilidad civil del empleador
para resarcir los dafios causados a la parte trabajadora.

Asimismo, el contenido de este derecho es garantizado por los poderes publicos, a
través de las responsabilidades administrativas y penales que afectan al empleador

por incumplimiento de la normativa vigente en la materia.8

En este sentido, como la configuracion del derecho a la proteccion eficaz es de origen

legal, la determinacion del contenido minimo irrenunciable de este derecho

105 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos. “La proteccion del trabajador frente a los riesgos
laborales”, en Revista Derecho y Salud, vol. 3, n° 1, 1996, pp. 27 y 28.

106 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos. “El deber del empresario...”, op. cit., pp. 1-3.

107 MONEREO, PEREZ, José Luis y LOPEZ INSUA, Belén del Mar. “El derecho a la prevencion: un
analisis del modelo organizativo espafiol”, en MOLINA NAVARRETE, Cristébal; GARCIA
JIMENEZ, Manuel y SORIANO SERRANO, Manuel (dirs.), Ley de Prevencion de Riesgos
Laborales. Una revision critica, veinte afios después, Madrid, Centro de Estudios Financieros,
2016, pp. 82-85.

108 AGRA VIFORCOS, Beatriz. Derecho de la seguridad..., op. cit, pp. 81-82, y LOUSADA
AROCHENA, José Fernando y RON LATAS, Ricardo Pedro. “Las obligaciones preventivas de las
empresas. Vision general”, en MONEREO PEREZ, José Luis y RIVAS VALLEJO, Maria Pilar
(dirs.) y GARCIA VALVERDE, Maria Pilar (coord.), Tratado de salud laboral. Aspectos juridicos
de la prevencion de riesgos laborales, tomo |, Navarra, Aranzadi, 2012, pp. 699-702.
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corresponde fundamentalmente a la ley y a la restante normativa preventiva vigente,
sin perjuicio de la posibilidad de que estos minimos irrenunciables puedan ser

mejorados y complementados a través de la nhegociacion colectiva.1°

Por ello, en virtud del articulo 184, inciso primero del Cédigo del Trabajo, este derecho
a la proteccion eficaz tiene un contenido genérico o general que obliga al empleador
a tomar todas las medidas necesarias para proteger eficazmente la vida y salud de
los trabajadores/as. De este derecho deriva la facultad de los trabajadores/as a exigir
de su empleador una conducta determinada, la gestidén de la prevencion de todos los
riesgos laborales que los afecten como consecuencia de su desempeiio laboral y que

estén dentro de su esfera de organizacion y control.11°

De este modo, la pretensiébn de proteccion eficaz serd satisfecha cuando el
empleador haya cumplido con la méxima seguridad posible, evitando todo el riesgo
gue sea posible eliminar o mitigar.11t Para ello debera gestionar la prevencién de los
riesgos presentes en los lugares de trabajo, impidiendo o disminuyendo toda de

posibilidad que la parte trabajadora sufra dafios a sus bienes juridicos vitales, pues

109 MARTIN HERNANDEZ, Maria Luisa. El derecho de..., op. cit., pp. 179-185.

110 | a gestion de los riesgos laborales como contenido esencial de la obligacion de seguridad es
reconocida hoy expresamente por la Politica Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo,
aprobada por el D.S. n° 47, de 2016 y en el articulo 3 del D.S. n° 18, de 2020 del Ministerio del
Trabajo y Previsién Social, que aprueba el reglamento del articulo 152 quater M del Cédigo del
Trabajo, que establece condiciones especificas de seguridad y salud en el trabajo a las que
deberan 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°® 16744, al sefialar
gue el empleador estar4 obligado a tomar todas las medidas necesarias para proteger
eficazmente la vida y salud de los trabajadores que presten servicios en la modalidad de trabajo
a distancia o de teletrabajo. Para ello debera gestionar los riesgos laborales que, con motivo de
la modalidad de prestacion de servicios convenida, se encuentren presentes en el domicilio del
trabajador o en el lugar o lugares distintos a los establecimientos, instalaciones o faenas de la
empresa, que se hubieren acordado para la prestacién de esos servicios. Por su parte, el articulo
4 del D.S. n° 9, de 2021 del mismo Ministerio sefiala que el empleador debera gestionar los
riesgos laborales presentes en los centros de contacto o llamados, que puedan afectar la
seguridad y salud de los teleoperadores.

111 | a maxima evitacién del riesgo implica adoptar las medidas necesarias para suprimir el riesgo, o
bien controlar en su origen o fuente los riesgos que no sea posible eliminar o, en su defecto,
utilizar medidas de proteccion colectivas y, finalmente, las individuales que resulten necesarias.
En NUNEZ GONZALEZ, Cayetano. Prevencién de riesgos laborales..., op. cit., pp. 104-113 y
AGRA VIFORCOS, Beatriz. Derecho de la seguridad..., op. cit., pp. 82-83. En el mismo sentido,
la Politica Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo y los articulos 7 del D.S. n° 18, de 2020
y 4 del D.S. n° 9, de 2021 arriba citados, establecen explicitamente un orden de prelaciéon de las
medidas preventivas que debe adoptar el empleador.
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solo asi mantendréa las condiciones de seguridad y salud adecuadas exigidas por el

legislador.112

De esta manera, el contenido del derecho a la proteccion eficaz se vincula con la
necesidad de adoptar medidas para prevenir el riesgo de dafios a los bienes juridicos
subyacentes en él, asi como con la vigilancia y el control permanentes del
cumplimiento efectivo de tales medidas, a través de la constatacion de los resultados

positivos de la tutela empresarial de la vida y salud de la persona trabajadora.2

Sin perjuicio de ello y tal como se sefiald, el legislador especifica el contenido de este
derecho subjetivo a través de las correlativas obligaciones que impone al empleador
en materia preventiva, como las que se indican en el propio articulo 184, incisos
primero y segundo del Cédigo del Trabajo, vale decir, informar los riesgos laborales,
proporcionar implementos necesarios para la prevencion de riesgos y prestar o
garantizar los elementos necesarios para que la parte trabajadora, en caso de
accidente o emergencia, pueda acceder a una oportuna y adecuada atencién médica,

hospitalaria y farmacéutica.

Lo anterior, claro esta, no implica afirmar que estas obligaciones preventivas
especificas sean taxativas ni exhaustivas, pues estan dispersas en un amplio y
detallado plexo normativo que regula la actividad preventiva exigida al empleador en

virtud del contenido genérico ya resefiado.14

Por ello, solo cuando el empleador haya cumplido todas y cada una de estas
concretas obligaciones preventivas, que se integran igualmente como parte del
contenido especifico del derecho subjetivo a la proteccién eficaz, se podra afirmar
gue se ha satisfecho por completo el interés juridico que legitima el derecho de los
trabajadores/as amparado por la obligacion de seguridad que consagra el articulo

184. De este modo, ni los cumplimientos parciales de las obligaciones preventivas ni

112 MARTIN HERNANDEZ, Maria Luisa. El derecho de..., op. cit., pp. 179-185 y LANATA
FUENZALIDA, Gabriela. “El derecho de los trabajadores...”, op. cit., pp. 361-364.

113 |GARTUA MIRO, Maria Teresa. La obligacién de seguridad, op. cit., pp. 239-242.

114 DIEZ SCHWERTER, José Luis. “La culpa del empresario por accidentes del trabajo: modernas
tendencias jurisprudenciales”, en Cuadernos de extension juridica, recopilacion temética de
textos 1996-2013: Responsabilidad por accidentes del trabajo, Santiago, Universidad de los
Andes-Legal Publishing, 2014, pp. 183-190.

55



la adopcion de medidas aisladas o meramente formales tienen la idoneidad juridica

suficiente para dar por satisfecha la pretension amparada.

En definitiva, la medida adoptada sera inoperante y se lesionara el derecho subjetivo
a la proteccion eficaz cuando se gestione la actividad preventiva incumpliendo los
estandares legales de la obligacion de seguridad o dejando de aplicar alguna

concreta medida preventiva que le era exigible al empleador.:

3.2.1) La exigencia de proteccion eficaz en la jurisprudencia

En relacion con lo expuesto antes, se ha sefialado a partir de la jurisprudencia de los
tribunales que el vocablo “eficazmente” utilizado en el articulo 184 apunta a la
exigencia de resultado positivo, ya que evidencia que en el cumplimiento del deber
de proteccion el empleador debe utilizar la suma diligencia. Asi la ocurrencia del
accidente del trabajo o de la enfermedad profesional permite deducir la culpa del
empleador, pues se pone de manifiesto un fracaso de las medidas a las que estaba

obligado el empleador, o bien que estas no han sido eficaces.16

Los tribunales chilenos se han pronunciado reiteradamente sobre este punto,
sefialando que, para la adopciéon de medidas preventivas efectivas, no basta con los
anuncios, exhortaciones ni prevenciones hechas a la mera buena voluntad de la parte

trabajadora.

Para estimar satisfecha la obligacion del empleador de tomar todas las medidas
necesarias y considerarlas, por lo tanto, como existentes, el empleador debe
mantener elementos materiales constantes y una supervigilancia auténtica en cuanto
a la forma como debe desarrollarse la actividad de la parte trabajadora,

especialmente si se trata de faenas peligrosas.’

115 MARTIN HERNANDEZ, Maria Luisa. El derecho de..., op. cit., pp. 185-200.

116  GONZALEZ ORTEGA, Santiago y APARICIO TOVAR, Joaquin. Comentarios a la Ley 31/1995
de prevencién de riesgos laborales, Madrid, Trotta, 1996, p. 107 y DIEZ SCHWERTER, José Luis.
“La culpa...”, op. cit., pp. 182-183.

117 DIEZ SCHWERTER, José Luis. “La culpa...”, op. cit., p. 190.
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Considerando la exigencia de la proteccion eficaz, y al analizarla desde la regla del
peso de la prueba del cumplimiento de la obligacién de seguridad, cabe indicar que
la Corte Suprema ha recogido los criterios ya sefialados en un fallo de Unificacion de
Jurisprudencia. En virtud de lo dispuesto en los articulos 184 del Cédigo del Trabajo,
68 de la Ley n° 16744, 1547 y 1698 del Cédigo Civil, ha resuelto que el principio rector
en materia de la obligacion de seguridad del empleador hace cargo a este de
acreditar que ha cumplido con el deber legal de cuidado, si el accidente ha ocurrido
dentro del ambito de actividades que estan bajo su control, debiendo en principio
presumirse su culpa por hecho propio, correspondiéndole probar la diligencia o

cuidado a quien ha debido emplearlo.

De esta manera, verificado un accidente del trabajo, se presume que el empleador
no tomo todas las medidas necesarias para evitarlo o que las adoptadas fueron

insuficientes o inapropiadas.

En este sentido, la sentencia en comento ha reiterado el criterio jurisprudencial que
sostiene que el empleador, como deudor de la obligacién de seguridad, debe cumplir
las exigencias de proteccion eficaz; de modo que para tener cumplida esta obligacién
no basta solo con instrucciones sobre prevencion de riesgos, la entrega de
reglamentos y las prohibiciones pactadas en el contrato, ni traspasarle a la persona

trabajadora la carga procesal de acreditar la proteccién efectiva.

En consecuencia, esta Sentencia de Unificacion de Jurisprudencia pone de
manifiesto que la exigencia de proteccion eficaz debe materializarse
fundamentalmente en una actividad probatoria por parte del empleador, destinada a
examinar que las medidas adoptadas fueron las correctas y eficientes para proteger

la vida y salud de la persona trabajadora.®

En la misma sede de Unificacion, la Corte Suprema ha resuelto, desde el punto de

vista de esta investigacion, que las medidas que debe adoptar el empleador para dar

118 Sentencia de la Corte Suprema, Recurso de Unificacion de Jurisprudencia, rol n° 2547-2014, de
24.11.2014, que tuvo en vista las Sentencias de la Corte Suprema, rol n° 9163-2012, de
05.11.2013, y rol n° 4313-1997, de 27.05.1999.
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cumplimiento a su obligacién de seguridad, tienen que ser intrinsecamente eficaces

para proteger la vida y salud de la parte trabajadora.

En ese contexto, la ocurrencia de un accidente laboral grave constituye no solo un
indicio de peso de que las medidas de proteccion adoptadas por el empleador
resultaron ineficaces, sino ademas que eran necesarias medidas de proteccion

adicionales.11®

Finalmente, se ha fallado que los deberes impuestos por el articulo 184 al empleador
no implican adoptar medidas de cualquier naturaleza, sino que estas deben ser
efectivas para el cumplimiento de su objetivo de proteger la vida y salud de la parte
trabajadora, lo que apunta a desarrollar de forma celosa una actividad orientada a tal

fin y obliga, de cierto modo, a evaluarla por sus resultados.:2

3.2.2) El derecho a la proteccion eficaz en la Politica Nacional de Seguridad y
Salud en el Trabajo

Cabe indicar que la Politica Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo!2 aprobada
para dar cumplimiento a lo dispuesto en el Convenio 187, establece valiosos criterios
hermenéuticos para delimitar el exacto alcance del contenido del derecho a la

proteccion eficaz.

Es asi como este instrumento consagra como principios, entre otros, el enfoque
preventivo de los riesgos laborales por sobre la proteccion de estos desde el disefio
de los sistemas productivos y puestos de trabajo, priorizando la eliminacion o el

control de los riesgos en el origen o fuente y la mejora continua, en virtud de la cual

119 En efecto, se ha resuelto que fue suficiente el hecho el empleador les haya comunicado a todos
sus dependientes, que una maquina que estaba al alcance de todos los trabajadores no debia
utilizarse por encontrarse defectuosa, sin atender la ineficacia preventiva de tal medida que no
evitd el resultado dafioso, ni considerar la adopcién de otras medidas genuinamente eficaces
Sentencia de la Corte Suprema, Recurso de Unificacion de Jurisprudencia rol N° 94.596-2016,
de 30.11.2017.

120 Sentencia de la Corte Suprema, Recurso de Unificacion de Jurisprudencia, rol n° 12.189-2018,
de 23.10.2019.

121 D.S. n° 47, de 2016 del Ministerio del Trabajo y Previsién Social.
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debe propenderse a la optimizacién permanente de los procesos de gestion de la

prevencion, a través de la revision constante de sus componentes y programas.

Asimismo, establece la responsabilidad del empleador en la gestion de los riesgos
presentes en los lugares de trabajo, integrandola en todos los niveles de la
organizacion. Para ello debe adoptar todas las medidas para proteger eficazmente la
vida y salud de la parte trabajadora, de acuerdo con la normativa vigente y los
principios, orientaciones y directrices de este instrumento, y dar cumplimiento efectivo

a su obligacion de seguridad

Para dar cumplimiento a esta obligacion deberia implementarse un sistema de
gestion de seguridad y salud en el trabajo que considere, como minimo, la
identificacion de los peligros, la evaluacién de los riesgos, un programa que
contemple un orden de prelacién de las medidas preventivas, el establecimiento de
indicadores de gestion, la asignacion de los recursos necesarios para prevenir los
riesgos laborales, las estructuras responsables de su ejecucion, el control
permanente de la eficacia de las medidas adoptadas, la evaluacion de resultados y

la mejora continua.

4) Proteccion constitucional de la garantia a la vida e integridad

fisicay psiquica de las personas trabajadoras

Con el objeto de reforzar la interpretacion constitucional que debe darse al derecho
legal a la proteccion eficaz de la vida y salud de la persona trabajadora, es necesario
analizar someramente los mecanismos de tutela constitucional de la garantia de la

vida e integridad fisica y psiquica de las personas que le sirven de fundamento.

En ese sentido, el articulo 20 de nuestro cédigo politico dispone que cualquier
persona que, por causa de actos u omisiones arbitrarias o ilegales, sufra privacion,
perturbacibn o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias
establecidos en el articulo 19, que incluye el indicado en el nimero 1 sobre proteccién

de la vida e integridad fisica y psiquica, podra acudir, por si 0 por cualquiera a su
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nombre, a la Corte de Apelaciones respectiva. Esta adoptara de inmediato las
providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y
asegurar la debida proteccion del afectado, sin perjuicio de los demas derechos que

pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes.

Adicionalmente, en el especifico &mbito de las relaciones laborales, el Cédigo del
Trabajo establece en su articulo 485 y siguientes el denominado procedimiento de
tutela laboral, aplicable en las cuestiones suscitadas en la relacion laboral que
afecten los derechos fundamentales de la parte trabajadora. Se entiende por
derechos fundamentales, entre otros, los consagrados en la Constitucién Politica de
la Republica en su articulo 19 n° 1, inciso primero, siempre que su vulneracion sea

consecuencia directa de actos ocurridos en la relacion laboral.

Se considerara que los derechos y garantias del catalogo protegido resultan
lesionados cuando el ejercicio de las facultades que la ley le reconoce al empleador
limite el pleno ejercicio de aquellos sin justificacién suficiente, de forma arbitraria o

desproporcionada, o sin respeto a su contenido esencial.

En este procedimiento el juez dispondré, de oficio 0 a peticion de parte, en la primera
resolucion que dicte, la suspension de los efectos del acto impugnado cuando resulte
de los antecedentes acompafiados al proceso que se trata de lesiones de especial

gravedad, o cuando la vulneracion denunciada pueda causar efectos irreversibles.

Por su parte, en su sentencia definitiva en el evento que declare la existencia de una
lesion al derecho fundamental que se denuncia, el juez debera efectuar la indicacion
concreta de las medidas a que se encuentra obligado el infractor, dirigidas a obtener
la reparacion de las consecuencias derivadas de la vulneracién de tal derecho.

Por otro lado, el codigo laboral prevé que interpuesta la accion de proteccion a que
se refiere el articulo 20 de la Constitucion Politica, en los casos que proceda, no se
podra efectuar una denuncia referida a los mismos hechos, de conformidad con el

procedimiento de tutela laboral. Al decir de la Corte Suprema ambas vias procesales
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representan el mismo margen de proteccién, de tal forma que el ejercicio de una de

ellas excluye la posibilidad de valerse de la otra.122

A partir de las normas constitucionales y legales antes indicadas, es posible concluir,
de manera inequivoca, que el derecho a la proteccidn eficaz del articulo 184 tiene
como antecedente constitucional directo la garantia de la proteccion de la vida e
integridad fisica y psiquica de las personas, pues a través de su encuadramiento en
este derecho fundamental, encontrara no solo las mayores regulaciones especificas
para su ejercicio y desarrollo, sino también los mas amplios e integrales mecanismos

de tutela, tanto preventivos como reparatorios.

Por esta misma razén, es posible considerar que la proteccion constitucional al
derecho a la vida e integridad fisica y psiquica de la persona trabajadora no esta
acotada a una faz meramente defensiva, prestacional o resarcitoria, sino que
comprende fundamentalmente la prevencion de las lesiones a este derecho y su

promocion.

En este mismo orden de ideas, qué sentido tendria el establecimiento de una tutela
laboral ante jueces del trabajo especializados, si se entendiera que la proteccion a
los bienes juridicos del articulo 19 n° 1 solo obliga al juez a reparar y sancionar, segin
los casos, los dafios efectivos a la vida e integridad fisica o psiquica de la persona

trabajadora.

Asimismo, tampoco se comprenderia la facultad que el inciso tercero del articulo 184
bis del Cédigo del Trabajo le reconoce al juez para reparar todo perjuicio o
menoscabo sufrido por la persona trabajadora por el ejercicio legitimo de la facultad
de negarse a continuar prestando los servicios por la ocurrencia de un riesgo grave
e inminente, en que por definicidn no se produjo el dafio que ius resistentiae procurd

evitar.

En este sentido, no debe olvidarse que la norma del articulo 485 solo exige que la

vulneracion o lesiéon a este derecho fundamental sea consecuencia directa de actos

122 gentencia de la Corte Suprema, recaida en un Recurso de Unificacién de Jurisprudencia, rol n°
14.796-2018, de 13.11.2019.
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ocurridos en la relacioén laboral y no necesariamente que exista un dafio efectivo que

reparar.

Finalmente, a propdsito de la procedencia de las acciones en un procedimiento de
tutela para la proteccion de la vida e integridad de los trabajadores/as, se ha
sostenido que esta garantia comprende la proteccion contra todo riesgo laboral al
gue pudiera verse expuesta la parte trabajadora, ya que abarca un concepto amplio
de riesgo laboral, que se extiende a cualquier condicidén de trabajo que pueda llevar
a provocar un dafo a la salud de la persona trabajadora y no solo la ocurrencia de

un siniestro laboral.123

5) Titulares del derecho ala proteccién eficaz

En los proximos apartados se estudiaran las diversas categorias de la parte
trabajadora amparada por la garantia de la proteccién eficaz, ya sea que se rijan por
el Cédigo del Trabajo o por algunos de los estatutos administrativos vigentes, o
aquellos excepcionados de este derecho por la naturaleza de sus funciones,
analizando la especial situacion de la persona trabajadora independiente.

5.1) Antecedentes sobre la titularidad del derecho

Como acertadamente se ha indicado, determinado el caracter de derecho subjetivo
a la proteccién eficaz y su configuracion, procede ahora analizar los sujetos que
detentan la calidad de titulares de esta potestad. Para ello es necesario precisar antes
gue no se puede asimilar la titularidad de este derecho con el ambito subjetivo de

123 CONTADOR ABRAHAM, Pedro y RODRIGUEZ DE LOS RIOS, Maria Fernanda. “Vulneracion
del derecho a la vida e integridad fisica y psiquica de los trabajadores. Obligacién de seguridad
o deber de proteccion del empleador, no requieren la produccién de un dafio o accidente, para
configurar su incumplimiento”, en Revista de Derecho Laboral y Seguridad Social, vol. IV, n° 4,
Santiago, 2016, pp. 231-241.
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aplicacién de la legislacién laboral y la de riesgos del trabajo, contenido en el articulo

1 del Cadigo del Trabajo y el articulo 2 de la Ley n® 16744, respectivamente.124

En efecto, el &mbito subjetivo de estas normas laborales y de seguridad social que
inciden directamente en materias preventivas incluye a la totalidad de personas,
entidades y organizaciones afectos a sus disposiciones, tales como empleadores o
entidades empleadoras, empresas, parte trabajadora por cuenta ajena, persona
trabajadora independiente y organismos administradores.

Sin perjuicio de lo anterior, en el caso chileno el analisis conjunto de ambos cuerpos
legales permite inferir quiénes son los titulares de este derecho y excluir algunas

categorias de personas trabajadoras que no detentan esta calidad.

Sin embargo, la titularidad del derecho a la proteccion eficaz es atribuido por la ley
solo a determinados sujetos, en virtud de lo cual pueden ejercer frente a sus
empleadores todas y cada una de las prerrogativas que forman parte del contenido
esencial de este derecho y que implica la potencialidad juridica de exigir que se tomen
todas las medidas preventivas necesarias. Por lo tanto, cabe cuestionarse si un sujeto
gue goza solo de algunas potestades propias del derecho a la proteccion eficaz

puede ser tenido como titular de este derecho.

Asimismo, para determinar al sujeto titular de este derecho, el legislador chileno ha
utilizado de manera amplia el concepto de trabajador, incluyendo no solo los términos
definidos por el Cédigo del Trabajo como aquel que presta servicios a un empleador
bajo subordinacion y dependencia, sino que también comprende a aquellas personas
gue materialmente realizan una prestacion de servicios asalariada a través de
vinculos juridicos distintos al contrato de trabajo, como los de naturaleza estatutaria

regidos por el derecho administrativo y los trabajadores/as independientes.

Sin embargo, por las razones que se explicaran, tampoco debe asimilarse
necesariamente la titularidad del derecho a proteccién eficaz con la totalidad de los

sujetos que se encuentren expuestos a riesgos para su vida, integridad fisica y

124 MARTIN HERNANDEZ, Maria Luisa. El derecho de..., op. cit., pp. 89-94.

63



psiquica por la prestacion de los servicios personales que ejecutan, ocurra esta en
un ambito de organizacion propio 0 ajeno, categoria que comprende a la persona
trabajadora independiente y al personal de las Fuerzas Armadas, de Orden y

Seguridad.

5.2) Las personas trabajadoras afectas al Cédigo del Trabajo

Como ya se ha sefialado, la obligacion de seguridad del empleador del articulo 184
del Codigo del Trabajo constituye el correlato del derecho a la proteccion eficaz de la
persona trabajadora. Ahora bien, el inciso primero del articulo 1 de este cuerpo legal
prescribe que las relaciones laborales entre los empleadores y la parte trabajadora
se regularan por este codigo y por sus leyes complementarias, entre las que se
encuentran, precisamente, la Ley n°® 16744 sobre seguro de accidentes del trabajo y
enfermedades profesionales, por disponerlo asi el Titulo Ill de su Libro II.

Por causa de lo dispuesto en el codigo laboral, toda prestacion de servicios bajo
vinculo de subordinacién y dependencia de un empleador y en virtud de un contrato
de trabajo estd sujeta a sus disposiciones. Por consiguiente, todos los
trabajadores/as dependientes o0 por cuenta ajena o trabajadores simplemente,
cualquiera sea la clase de sus servicios o la naturaleza de su empleador, son titulares
plenos del derecho a la proteccién, sin modalidades ni excepciones sustantivas ni
procedimentales, como pudiera plantearse respecto de alguna de las categorias de

los servidores publicos regidos por el Codigo del Trabajo.12s

125 En ocasiones el legislador ha optado para la modalidad de contratacion del personal que presta
servicios para el Estado, la aplicacién directa del Cdodigo del Trabajo. Sin embargo, la
jurisprudencia de la Contraloria General de la Republica ha resuelto que estos trabajadores son
igualmente funcionarios o servidores publicos, cuyo estatuto administrativo pasa a ser el c4digo
laboral, que, para estos casos, debe ser interpretado administrativamente por la Contraloria y no
por la Direccién del Trabajo. Al efecto, la Contraloria ha resuelto que el cddigo laboral pasa a
tener el caracter de un estatuto juridico de derecho publico, debido a la naturaleza del organismo
y la especialidad del vinculo que existe entre ambos, por lo cual dicha legislacién se aplica dentro
del marco de principios y normas peculiares que no tienen aplicacion tratandose de relaciones
laborales del sector privado. Por ello, estos trabajadores estan afectos a un régimen jerarquizado,
lo que debe reflejarse en materia de remuneraciones y responsabilidades. Tampoco se ha
aceptado en estos casos pactar como dias de descanso los dias interferiados. De igual manera,
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Asimismo, debe tenerse en cuenta que este derecho a la proteccion eficaz se
incorpora ope legis al patrimonio de la persona trabajadora como consecuencia de la
celebracion del contrato de trabajo, y pasa a formar parte de su contenido como un
derecho de naturaleza personal derivado de caracter intuitu personae de la
prestacion laboral. Asi la parte trabajadora puede ejercer este derecho subjetivo

contractual frente a su empleador durante toda la vigencia de la relacion laboral.12

5.3) Los trabajadores/as del sector publico

Para estudiar el alcance y extension de la titularidad de los funcionarios/as publicos
al derecho a la proteccion eficaz de la vida y salud en el trabajo, se examinaran, en
primer lugar, la aplicacion supletoria de las disposiciones del Codigo del Trabajo a
los servidores publicos y, en segundo lugar, las normas sobre incorporacion de este
tipo de personas al seguro de la Ley n° 16744, que inciden directamente en el

ejercicio de este derecho.

Para justificar el reconocimiento que la Administracion del Estado debe hacer al
derecho a la proteccién eficaz del personal a su servicio, se ha sefialado que en estos
casos no solo existe un vinculo estatutario, sino que, ademas, un trabajo por cuenta
ajenay dependiente. Dada la trascendencia de los bienes juridicos protegidos, de los
gue no pueden ser privados los funcionarios/as publicos, se hizo necesaria una

normativa comdn que evitara discriminaciones injustificadas, considerando que

estos trabajadores tienen responsabilidad administrativa, la que debe acreditarse practicando una
breve investigaciéon. La sancion en estos casos puede llegar a la terminacion del contrato si se
acredita alguna de las causales del articulo 160 del cédigo laboral, pero en casos de menor
gravedad puede consistir en alguna de las medidas disciplinarias previstas en el Reglamento
Interno. Dictamenes n° 46.824/2007, n° 44.405/2007, n°® 34.612/2005 y n° 54.900/2003, n°
5.116/2008, n° 21.718/2017, n°® 15.987/2004, n° 25.332/2008, n° 25.332/2008, n° 2.298/2016, n°
74.612/2016, n° 32.067/2013, n° 21.718/2017, n° 7.945/2001, n° 39.756/2010 y n° 3.123/2015.
Por tanto, este tipo especial de funcionarios publicos son titulares del derecho a la proteccion
eficaz, pues no se ve de qué forma el ejercicio de este derecho pueda ser modificado por la
especial naturaleza de un servicio publico, ni que deba adecuarse a sus principios y normas
propias.
126 MARTIN HERNANDEZ, Maria Luisa. El derecho de..., op. cit., pp. 14-15.
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técnicamente la Administracion del Estado es una comunidad de riesgo

materialmente similar a otras que existen en el ambito privado.1?”

5.3.1) Fundamentos normativos de la titularidad del derecho

Para el iuslaboralismo chileno,28 el Codigo del Trabajo cumple diversas funciones en
la regulacion de la relacion laboral entre el Estado y su personal, y una de ellas es
actuar como legislacion supletoria, al tenor de lo dispuesto en el inciso tercero del

articulo 1 del aludido codigo.2

Se ha sefialado que el derecho del trabajo ha desbordado la frontera del trabajo
asalariado del mundo privado, y de esta forma se ha diluido la separacion tajante
entre derecho del trabajo y el derecho de la funcién publica, producto del arribo de
diversas instituciones propias del derecho laboral al campo de la Administracion

Publica.

En ese contexto, los funcionarios/as publicos se encuentran amparados por derechos
fundamentales, lo que significa que el ejercicio de estas garantias, dentro de los
limites establecidos en la Constitucion y en las leyes, es inherente a la persona

humana, cualquiera sea la condicion laboral que detente.130

127 |IGARTUA MIRO, Maria Teresa. La obligacion de seguridad, op. cit., pp. 127-131.

128 VARAS MARCHANT, Karla. “El Codigo del Trabajo y la funcién publica: Analisis de la aplicacion
supletoria de la accién de tutela de derechos fundamentales”, en Revista de Derecho Laboral y
Seguridad Social, vol. Ill, Santiago, 2013, pp. 43-60.

129 “Articulo 1. Las relaciones laborales entre los empleadores y los trabajadores se regularan por
este Codigo y por sus leyes complementarias.

Estas normas no se aplicaran, sin embargo, a los funcionarios de la Administracion del Estado,
centralizada y descentralizada, del Congreso Nacional y del Poder Judicial, ni a los trabajadores
de las empresas o instituciones del Estado o de aquellas en que este tenga aportes, participacion
o representacion, siempre que dichos funcionarios o trabajadores se encuentren sometidos por
ley a un estatuto especial.

Con todo, los trabajadores de las entidades sefialadas en el inciso precedente se sujetaran a las
normas de este Codigo en los aspectos o materias no regulados en sus respectivos estatutos,
siempre que ellas no fueren contrarias a estos Ultimos”.

130 DJAZ ALCOCER, Cecilia. ¢ Tutela laboral de funcionarios publicos?, Santiago, Libromar, 2019,
pp. 31y 32.
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Para cierta doctrina laboral,! el trabajo de un funcionario publico es un trabajo
subordinado. Por lo tanto, alejandose del dogma clasico de la division entre el trabajo
para el Estado y para un particular, en ambos casos existe un trabajo humano y un
poder privado que, aunque con peculiaridades propias de la naturaleza del servicio
gue se presta o de la entidad para la cual se otorga, no impiden sostener que existen
areas comunes de regulacion, en particular si se trata de proteger los derechos
directamente vinculados con la dignidad del que trabaja bajo el poder de otro a
cambio de una remuneracion, cualquiera sea la condicién juridica del acreedor de

ese trabajo.

En este sentido, la vision de la relacion laboral publica regulada exclusivamente por
un régimen de derecho publico, de caracter estatutario y no contractual, que excluia
la accion del derecho del trabajo pues regia solo para el trabajador o trabajadora
subordinado del sector privado, se encuentra en retirada. La funcion publica ha sido
permeada por el fenébmeno de la laboralizacion, que implica introducir determinadas
instituciones que son propias y caracteristicas del derecho laboral a la regulacién del
empleo publico, una de cuyas manifestaciones es precisamente la aplicacion

supletoria del derecho del trabajo en la relacion laboral publica.:32

Para el profesor Ugarte,23 esta norma del inciso tercero del articulo 1 del Cédigo del
Trabajo opera como regla supletoria general de regulacion del trabajo en condiciones
de subordinacién, cuestién especialmente relevante para la relacion de trabajo de los

funcionarios/as publicos.

Para que proceda la supletoriedad del propio Codigo del Trabajo, es necesario que
la materia no se encuentre regulada en el estatuto administrativo respectivo, y

ademas, que la regulacién laboral de caracter supletorio no sea incompatible con los

131 UGARTE CATALDO, José Luis. Derechos fundamentales, tutela y trabajo, Santiago, 2018,
version electrénica.

132 VARAS MARCHANT, Karla. “Laboralizacion de la funcién publica. Reflexiones a propésito del
debate sobre la aplicacion de la accion de tutela de derechos fundamentales a los trabajadores
publicos”, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, n° 56, 2021,
pp. 185-230.

133 UGARTE CATALDO, José Luis. Derechos fundamentales, tutela..., op. cit., pp.
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citados estatutos.’* quede esto se desprende que el Cédigo del Trabajo constituye
el derecho comun aplicable a todas las personas trabajadoras dependientes, de
modo que los estatutos de los funcionarios/as publicos tendran el caracter de leyes

especiales en relacion con la legislacion laboral. 2%

Para otros autores, en cambio, la sujecion general que caracteriza la posicion de todo
funcionario frente al Estado no obsta a que los servidores estén sometidos a ciertos
condicionamientos misionales, en virtud de lo cual se encuentran sometidos a un
estatuto especial que los distingue de las demas personas y luego de otras personas

trabajadoras, incluso en el ejercicio de sus derechos fundamentales.3s

Asimismo, se ha sefialado que la legislacion laboral es utilizada como normativa
aplicable a determinados servidores del Estado como un estatuto administrativo
especial, o bien cuando el legislador ha querido que se aplique para materias
especificas, como la proteccidon a la maternidad, a todo tipo de trabajador/a,

incluyendo a los funcionarios/as publicos.

Finalmente, es la propia ley la que les reconoce un derecho a un tipo determinado de
funcionarios y en ambitos especificos, como ocurre con el articulo 212 del codigo
laboral, que aplica a las personas trabajadoras de empresas del Estado las normas
sobre libertad sindical. Todos estos casos de aplicacion supletoria tendrian la
caracteristica comun de originarse solo en caso de existir una remision legal

expresa.is’

134 Sobre esta aplicacion supletoria, la Contraloria General de la Republica ha manifestado, en sus
dictamenes n° 52.648, de 2006; 51.485, de 2012 y 3.730, de 2015, que las disposiciones del
Cdédigo del Trabajo solo tienen aplicacion respecto de los funcionarios del Estado que se
encuentren sometidos por la ley a un estatuto especial, en la medida que la materia no esté
tratada en la normativa que les resulte aplicable y que la regulacién que contempla ese cuerpo
legal no se oponga a ninguno de los preceptos y principios que informa el estatuto cuyo silencio
se suple. Por estas mismas consideraciones, al no existir en las disposiciones estatutarias normas
relativas al derecho de los servidores de interrumpir sus labores o abandonar su lugar de trabajo,
hizo aplicable con matices en el sector publico lo dispuesto en el articulo 184 bis del Cddigo del
Trabajo. Dictamen n° 5.299, de 21.02.2019.

135 VARAS MARCHANT, Karla. “El Cédigo del Trabajo y la...”, op. cit., pp. 43-60.

136 D[AZ ALCOCER, Cecilia. ¢ Tutela...?, op cit., pp. 33-36.

137 AGUERREA MELLA, Pedro. La aplicacién supletoria del Cédigo del Trabajo y de su legislacion
complementaria a los funcionarios publicos, tesis de grado, Universidad de Chile, 1997, pp. 47-
51.
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Ahora bien, del simple analisis del contenido del Estatuto Administrativo Generals
es posible concluir que el este no contiene materias relativas a la prevencion de
riesgos laborales en la Administracion del Estado, ni al sujeto obligado a garantizar
esta prestacion, ni reconoce expresamente el derecho del funcionario a exigir la
adopcién de medidas preventivas para proteger su vida y salud en su lugar de trabajo,
cuestion que si hace el Codigo del Trabajo en su articulo 184 al establecer la

obligacion de seguridad del empleador.

Respecto a la compatibilidad entre el derecho a la proteccion eficaz de la vida y salud
de los funcionarios/as publicos y la regulacion estatutaria, considerando la naturaleza
y entidad de los bienes juridicos protegidos y que no es posible sostener que al
Estado y su Administracion les asista legitimamente la posibilidad de sacrificar,
lesionar o dafar la vida o la integridad fisica o psiquica de sus trabajadores/as, es
posible concluir categéricamente que los funcionarios/as publicos son titulares del
derecho a la proteccién eficaz.

En este sentido, se ha indicado que la Ley n° 21280 hizo aplicable a los
funcionarios/as publicos el procedimiento de tutela laboral, confiriendo competencia
expresa a los juzgados del trabajo para conocer los conflictos de derechos
fundamentales que afecten a estas personas. Con esta definicion la ley deja claro
que, independientemente de que los empleados publicos estén sometidos a una
relacion especial de sujecion y a un régimen legal de caracter estatutario, son titulares
de derechos fundamentales, que no pueden tener un estatus diferente al de la

generalidad de la parte trabajadora.3

Por tanto, tal como se adelantd, la titularidad de este derecho abarca no solo a los
trabajadores/as que en sentido estricto estan vinculados con un empleador por medio
de un contrato de trabajo, sino también a otros sujetos cuya prestacion de servicios

cumple materialmente los requisitos de laboralidad, pero cuya relacion juridica no se

138 |d
139 VARAS MARCHANT, Karla. “Laboralizacién de la ...”, op. cit., pp. 185-230.
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articula a través de un contrato de trabajo, sino a través de una relacion publica de

caracter estatutario generalmente regida por el derecho administrativo.4

Sin perjuicio de ello, como se estudiara, las posibilidades de los funcionarios/as
publicos excluidos de la aplicacion de la Ley n° 16744 para acceder al derecho a la
proteccion efectiva se ven limitadas a lo que las regulaciones de las Fuerzas

Armadas, de Orden y Seguridad Publica puedan establecer al efecto.

5.3.2) Los funcionarios/as publicos expresamente incorporados al derecho ala
proteccion eficaz

Con la dictacién de la Ley n° 19345 que incorporo a los funcionarios/as publicos al
seguro de la Ley n° 16744, se consolido juridicamente su titularidad del derecho a
proteccion eficaz. En efecto, conforme a lo dispuesto en el articulo 2 de esta ultima

ley, las personas protegidas por este seguro son, entre otras:

“b) Los funcionarios publicos de la Administracion Civil del Estado, municipales y de

instituciones administrativamente descentralizadas del Estado”.

Por su parte, la Ley n° 19345 dispuso a partir del afio 1995 la aplicacion de este

seguro social a determinadas personas trabajadoras del sector publico.4

140 MARTIN HERNANDEZ, Maria Luisa. El derecho de..., op. cit., pp. 38-39.

141 a) Los trabajadores de la Administracion Civil del Estado, centralizada y descentralizada; b) Los
trabajadores de las Instituciones de Educacion Superior del Estado; ¢) Los trabajadores de las
Municipalidades, incluido el personal traspasado a la Administracion Municipal de conformidad
con lo dispuesto en el D.F.L. n° 1-3063 de 1980, del Ministerio del Interior, que hubiera optado
por mantener su afiliacion al régimen previsional de los Empleados Publicos; d) Los funcionarios
de la Contraloria General de la Republica; e€) Los funcionarios del Poder Judicial; f) Los
funcionarios del Congreso Nacional; g) Los parlamentarios afiliados a un régimen previsional de
pensiones; h) Los Concejales; i) Los funcionarios del Ministerio Publico; j) Los trabajadores de las
empresas publicas creadas por ley, que se relacionen con el Gobierno a través del Ministerio de
Defensa Nacional, esto es, Fabricas y Maestranzas del Ejército-FAMAE, Astilleros y Maestranzas
de la Armada-ASMAR y la Empresa Nacional de Aeronautica de Chile-ENAER, que presten
servicios regidos por el Cédigo del Trabajo y que se encuentren afiliados al sistema previsional
establecido en el decreto ley n° 3500, de 1980.
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5.3.2.1) Efectos normativos de esta incorporacion

Cabe hacer presente que, sin perjuicio de la aplicacion supletoria del articulo 184 del
Cddigo del Trabajo a los funcionarios/as publicos, es relevante comprender el efecto
juridico que tuvo su incorporacion a la Ley n° 16744, ya que no solo tuvo
consecuencias para la seguridad social, sino que también contribuyd decididamente
a dar certeza sobre la titularidad del derecho a la proteccion eficaz de la vida y salud
de estos funcionarios/as, pues hasta antes de la dictacion de la Ley n° 19345, los
servicios publicos no estaban afectos a un cuerpo legal sustantivo que estableciera

obligaciones preventivas.

En efecto, en el mensaje del Ejecutivo con el que se inicio la tramitacion legislativa
del proyecto de ley que incorporaba a los funcionarios/as publicos al seguro contra
accidentes del trabajo, se sefial6 expresamente que la “Ley n°® 16744 esta
estructurada sobre la base de un criterio de prevencién de los siniestros laborales, lo
que significa que los empleadores deben adoptar medidas de prevencion, higiene y
seguridad tendientes a evitar la ocurrencia de siniestros laborales”, planteamiento

gue se reiterd durante toda la discusion parlamentaria de la Ley n° 19345.142

A partir del analisis de la jurisprudencia administrativa de la Contraloria General de
la Republica, es posible concluir que por la inclusion de los funcionarios/as publicos
al seguro de la Ley n° 16744 y debido a que esta norma es complementaria del
Cddigo del Trabajo resulta igualmente aplicable lo dispuesto en el articulo 184 a sus

entidades empleadoras.4

5.3.3) Los funcionarios/as publicos aparentemente excluidos del derecho a la
proteccion eficaz

Sobre esta categoria de personas ha de considerarse que la Ley n° 19345 dispuso

que el seguro de accidentes del trabajo no es aplicable al personal de las Fuerzas

142 Historia de la Ley n® 19345, p. 3y ss. Visto en: http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-
ley/6863/ (febrero de 2022).
143 Dictamen n° 60.548, de 2015.

71


http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/6863/
http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/6863/

Armadas, de Orden y Seguridad Publica que, en materia de accidentes en actos de
servicio y enfermedades profesionales, se encuentren cubiertos por otras

disposiciones legales.1#

Estas normas deben ser precisadas con lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley n°
18458, de 1985, que establece que los regimenes previsionales y de desahucio
contemplados en el D.F.L. n° 1, de la Subsecretaria de Guerra; en el D.F.L. n° 2, del
Ministerio del Interior, ambos de 1968, y en el D.F.L. n° 1, de la Subsecretaria de
Investigaciones, de 1980, solo se aplicardn a determinado personal que presta

servicios para las Fuerzas Armadas, de Orden y Seguridad Publica.4s

Por su parte, de la lectura de los articulos 3, 8 y 9 de la misma Ley n° 18458, es

posible concluir que al personal civil no contemplado en su articulo 1, que ingrese

144 Contenidas en el D.F.L. n° 1, de la Subsecretaria de Guerra, de 1968 que establece el Estatuto

del Personal de las Fuerzas Armadas; en el D.F.L. n° 2, del Ministerio del Interior, de 1968;
Estatuto del Personal de Carabineros de Chile; en el D.F.L. n° 1, de la Subsecretaria de
Investigaciones, de 1980, Estatuto del Personal de Policia de Investigaciones de Chile y en las
leyes n° 18948, Ley Organica Constitucional de las Fuerzas Armadas y 18961, Ley Orgéanica
Constitucional de Carabineros de Chile.
Asimismo, la Contraloria General de la Republica ha resuelto, entre otros, en los dictamenes n°
18.367, de 1993; 36.294, de 1994 y 37.953, de 2004, que los trabajadores de los hospitales de
las Fuerzas Armadas y de Carabineros de Chile, a que se refiere la Ley n° 18476, contratados
con recursos propios, se rigen por las disposiciones de la Ley n° 16744, cuerpo legal
complementario del Cédigo del Trabajo, aplicable cuando dicho personal no tiene otro sistema de
proteccion contra los riesgos referidos, por cuanto el inciso segundo de su articulo 3 de la citada
ley preceptia que este personal se regira por las normas laborales y previsionales propias del
sector privado. Asimismo, los trabajadores a trato de conformidad con el articulo 24, del D.F.L. n°
1, de 1997, de la Subsecretaria de Guerra, y el articulo 87 del Decreto n° 587, de 1972, del
Ministerio de Defensa Nacional, son servidores cuyo régimen juridico estd contenido
integramente en el Codigo del Trabajo y, en consecuencia, les son aplicables las normas de Ley
n° 16744, Dictimenes n° 36.294, de 1994y 11.171, de 2001.

145 a) Personal de las Plantas de las Subsecretarias del Ministerio de Defensa Nacional. Sin
embargo, el articulo 30 de la Ley n° 20424 dispone que en materia de previsién social y de salud,
el personal civil de planta y a contrata del Ministerio de Defensa Nacional se regira por el decreto
ley n° 3500, de 1980; b) Personal de las Plantas de oficiales, del cuadro permanente y gente de
mar y de empleados civiles de las Fuerzas Armadas a que se refiere el articulo 4 del D.F.L. n° 1,
de la Subsecretaria de Guerra, de 1968; c) Personal de Reserva llamado al servicio activo; d)
Personal de nombramiento supremo y Personal de nombramiento institucional a que se refiere el
articulo 11 del D.F.L. n° 2, del Ministerio del Interior, de 1968; e) Personal contemplado en la
Planta de oficiales, empleados civiles y servicios generales de Policia de Investigaciones de Chile,
a que se refiere el D.F.L. n° 1, de la Subsecretaria de Investigaciones, de 1980; f) Alumnos de
las Escuelas Institucionales de las Fuerzas Armadas, Carabineros de Chile y Policia de
Investigaciones de Chile, aunque no sean personal de planta, y g) Personal de las Plantas de la
Direccién de Previsién de Carabineros de Chile. El régimen de desahucio de este personal se
regira exclusivamente por las normas contenidas en el decreto ley n° 2049, de 1977.
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después de la entrada en vigencia de esta ley a las instituciones, servicios,
organismos y empresas dependientes del Ministerio de Defensa Nacional o del
Ministerio del Interior y Seguridad Publica y se accidente en acto determinado del
servicio o contraiga una enfermedad profesional, le seran aplicables las respectivas
normas contenidas en los decretos con fuerza de ley que establecen los estatutos del
personal de las respectivas ramas de las Fuerzas Armadas, de Orden y Seguridad,

guedando excluidos del régimen de proteccion de la Ley n°® 16744.14

5.3.3.1) Efectos y alcances de la exclusién

Con los antecedentes normativos expuestos, cabe plantearse cuél es el sentido y
alcance de esta exclusion a la luz de las implicancias constitucionales del derecho a
la proteccion eficaz de la vida y salud en el trabajo, y si esta exclusion legal expresa
del personal de las Fuerzas Armadas, de Orden y Seguridad Publica de la normativa
preventiva de la Ley n° 16744 supone la negacion absoluta del derecho a la

proteccion eficaz del personal uniformado.47

Sobre el primer punto cabe recordar que, si bien el Convenio 155 de la OIT sobre
seguridad y salud de los trabajadores no ha sido ratificado por Chile, si es pertinente
el marco promocional para la seguridad y salud en el trabajo, que Chile se ha

comprometido a observar en virtud de la ratificacién del Convenio 187,14 mas aun

146 Historia de la Ley n° 20 369, pp 48-39. Visto en:
https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/3827/1/HL20369.pdf (febrero de
2022).

147 MARTIN HERNANDEZ, Maria Luisa. El derecho de..., op. cit., pp. 38-39; MORENO SOLANA,
Amanda. La prevencién de los riesgos laborales de los trabajadores especialmente sensibles,
Valencia, Tirant Lo Blanch, 2010, pp.155-179.

148 E| Convenio 155 dispone en su articulo 4 que todo miembro debera, en consulta con las
organizaciones mas representativas de empleadores y de trabajadores interesadas y habida
cuenta de las condiciones y practica nacionales, formular, poner en practica y reexaminar
periddicamente una politica nacional coherente en materia de seguridad y salud de los
trabajadores y medio ambiente de trabajo, que tendra por objeto prevenir los accidentes y los
dafios para la salud que sean consecuencia del trabajo, guarden relacidn con la actividad laboral
o sobrevengan durante el trabajo, reduciendo al minimo, en la medida en que sea razonable y
factible, las causas de los riesgos inherentes al medio ambiente de trabajo, siendo
ontol6gicamente similares los objetivos de esta politica y del derecho a proteccion a eficaz.
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cuando el citado Convenio 155 ha adquirido la categoria de fundamental en el trabajo

para la OIT, con independencia de su ratificacion.

Al respecto, los articulos 1 y 2 de este convenio disponen que este instrumento se
aplica a todas las ramas de actividad econdmica. No obstante, todo miembro que lo
ratifique puede excluir parcial o totalmente de su aplicacion determinadas ramas de
actividad economica o categorias limitadas de trabajadores/as, en las que se
presenten problemas especiales o particulares de cierta importancia, previa consulta
con las organizaciones representativas de empleadores y de trabajadores

interesadas.

De este modo, el legislador de la Ley n° 19345, considerando lo previsto en el articulo
5, inciso segundo y en el articulo 19 n° 1 de la Constitucion, solo excluy6 al personal
de las Fuerzas Armadas, de Orden y Seguridad Publica de la normativa preventiva
de la Ley n® 16744, lo que en caso alguno significa que a este tipo de funcionarios se
los haya privado de la proteccién a la vida e integridad fisica y psiquica que el Estado,
a través de las instituciones castrenses y policiales en calidad de empleadores, debe

garantizarles en el ejercicio de sus funciones.

Por tanto, para esta investigacion, el personal que presta servicios en las instituciones
de las Fuerzas Armadas, de Orden y Seguridad Publica tiene acceso a la proteccion
de su vida e integridad en el trabajo, para exigir del Estado que no se vulnere este

derecho fundamental.

En efecto, el Tribunal Constitucional chileno ha reconocido a los funcionarios publicos
la titularidad amplia de los derechos fundamentales y que las restricciones a su
ejercicio deben referirse a derechos muy especificos y estar sefialadas excepcional
y determinadamente en la Constitucion y la ley, considerando que en el articulo 1,
inciso final de la norma fundamental se establece que es deber del Estado resguardar

la seguridad nacional.4

149 Sentencia Tribunal Constitucional, rol n° 2153-2011, de 11.09.2012.
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En el mismo sentido, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafol ha
sefialado que la extension de derechos fundamentales inherentes a la persona —
como el de proteccion de la vida e integridad fisica y psiquica— exige que las
limitaciones a su ejercicio basadas en la relacion de sujecion especial,’s! tal como
sucede con el régimen estatutario de las Fuerzas Armadas, de Orden y Seguridad
Pulblica, solo sean admisibles cuando resulten estrictamente indispensables y hasta

ese limite para el cumplimiento de la funcion que impone aquella situacién especial.1s2

En este contexto, la Ley n° 21280 de 2020 interpreto el inciso primero del articulo 485
del Cadigo del Trabajo haciendo aplicable el procedimiento de tutela laboral, parrafo
6 del Titulo I, del Libro V del Cdédigo del Trabajo, a los funcionarios/as de la
Administracion del Estado, centralizada y descentralizada, que se encuentren
sometidos por ley a un estatuto especial y a quienes les sean aplicables
supletoriamente las normas de la legislacion laboral comun, en los aspectos o
materias no regulados en sus respectivos estatutos, siempre que ellas no fueren

contrarias a estos ultimos.

Por su parte, el articulo 1 de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de
la Administracion del Estado expresamente incorpora a las Fuerzas Armadas y a las
Fuerzas de Orden y Seguridad Publica dentro las instituciones que forman parte de

administracion estatal.

150 Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 132/2001, de 08 de junio.

151 | as relaciones especiales de poder o de sujecién han sido definidas como “las relaciones juridico-
administrativas caracterizadas por una duradera y efectiva insercion del administrado en la esfera
organizativa de la administracion, a resultas de la cual queda sometido a un régimen juridico
peculiar que se traduce en un especial tratamiento de libertad y de los derechos fundamentales,
asi como de sus instituciones de garantia, de forma adecuada a los fines tipicos de cada relacion”.
En LOPEZ BENITEZ, Mariano. Naturaleza y presupuestos constitucionales de las relaciones
especiales de sujecion, Madrid, Civitas, 1994, p. 161.

152 En este sentido, se ha resuelto en diversos pronunciamientos judiciales que se encuentra
acreditada la falta de servicio en que incurrié el Ejército de Chile respecto de un nimero de
soldados conscriptos. En circunstancias climatolégicamente adversas (tormenta de nieve y
temperaturas de -35°) y bajo condiciones de instruccién y vestimenta inadecuadas, salieron en
marcha al amanecer desde sus cuarteles hacia un refugio montafioso en los faldeos del volcan
Antuco, por disposicién del mando militar a cargo y con vulneracién de la normativa militar, lo que
puso en riesgo la vida de quienes marcharon (44 conscriptos y 2 suboficiales fallecieron de
hipotermia y otros tantos resultaron con lesiones diversas). V. gr.: Sentencia de la Corte Suprema,
rol n° 9074-2011, de 06.03.2013.
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De esta forma, tal como lo habia reconocido la propia Corte Suprema incluso antes
de la dictacion de Ley n° 21280, los juzgados de letras del trabajo son competentes
para conocer de una demanda de tutela presentada por un funcionario publico,
incluso si se trata de un integrante de las Fuerzas Armadas, por cuanto le resultan
aplicables supletoriamente las normas del Cddigo del Trabajo, al cumplirse las

exigencias del inciso tercero del articulo 1 del citado codigo.

En efecto, se constata la existencia de un vacio legal en el estatuto especial de las
Fuerzas Armadas respecto de una materia 0 aspecto que si se encuentra regulado
en el coédigo laboral: el procedimiento de tutela laboral a través del cual se busca
proteger a la persona trabajadora, por la via jurisdiccional, en el goce o disfrute de

sus derechos fundamentales en el ambito del trabajo.

Afade la jurisprudencia que se advierte cOmo normas protectoras de dichos derechos
podrian ser incompatibles con lo dispuesto en los estatutos especiales que rigen a
los funcionarios/as publicos, y en particular a los miembros del Ejército de Chile, toda
vez que es dable asumir que el Estado, en cuanto empleador, ha de cumplir con el
deber de asegurar el pleno respeto de los derechos fundamentales de los que

también son titulares los funcionarios que trabajan en la Administracién del Estado.

En ese sentido, no cabe contraponer lo dispuesto en el articulo 1 del D.F.L. n° 1, que
establece que el personal de las Fuerzas Armadas se regird por las normas
estatutarias en cuanto al ingreso, deberes, derechos, responsabilidad y cesacion de
funciones, con el procedimiento de tutela laboral, ya que este ultimo tiene por objeto
la defensa de los derechos fundamentales de la persona trabajadora en dicho ambito
y, en ningun caso, modificar u obviar el estatuto laboral que rige a los funcionarios
del Ejército de Chile.1s3

153 Sentencia de la Corte Suprema, Recurso de Unificacion de Jurisprudencia, rol n° 14.804-2018,
de 11.07.2019.
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Asimismo, durante la tramitacion parlamentaria de esta ley, se tuvo a la vista este
criterio judicial para rechazar una indicacion del Ejecutivo que pretendia excluir al

personal de las Fuerzas Armadas de la aplicacion del procedimiento de tutela.s

5.4) Las personas trabajadoras independientes

El articulo 3 del Cddigo del Trabajo sefiala que para todos los efectos legales se
entiende por trabajador “a toda persona natural que preste servicios intelectuales o

materiales, bajo dependencia o subordinacién y en virtud de un contrato de trabajo”.

Por su parte, el mismo codigo define a la persona trabajadora independiente como
aquella que en el ejercicio de la actividad de que se trate no depende de empleador
alguno ni tiene trabajadores o trabajadoras bajo su dependencia, aunque el
empleador se considerara trabajador independiente para los efectos de la seguridad

social.

Finalmente, su articulo 8 sefala que las normas del Cdodigo del Trabajo solo se
aplicaran a los trabajadores/as independientes en los casos en que expresamente se

refieran a ellos.155

De las normas citadas se desprende que la regulacion del trabajo independiente
apoya sobre la inexistencia de un empleo sujeto a subordinacion y dependencia de
un tercero. Esto supone, por tanto, su exclusion de buena parte de la legislacion
laboral, incluido el derecho a la proteccion efectiva del articulo 184 del Codigo del
Trabajo, el que por disposicion del citado inciso final del articulo 8 tampoco resultaria

aplicable supletoriamente.

154 Historia de la Ley n° 21280, tramite de veto presidencial, pp. 19-20. Visto en:
https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/7808/HLD 7808 c56fcd0d8e83a6489bc99375f0fcfl5c¢.
pdf (marzo de 2022).

155 Esta definicién de trabajo independiente debe ser complementada por el inciso primero del
articulo 89 del decreto ley n° 3500, de 1980, que sefala que es trabajador independiente: “Toda
persona natural que, sin estar subordinada a un empleador, ejerza individualmente una actividad
mediante la cual obtiene rentas del trabajo.”
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El empleo independiente, en sus diferentes formas y modalidades, se encuadraria
exclusivamente en el ambito de las relaciones juridicas del derecho privado sujetas
al derecho civil o comercial. No existen en Chile normas generales que regulen la
prestacion de servicios del trabajador/a independiente desde el punto de vista

laboral.156

No obstante esta ausencia de regulaciones legales, el trabajador/a independiente
como titular de los derechos fundamentales, como son la proteccion de la vida e
integridad fisica y psiquica, la proteccion de la salud y de la libertad de trabajoy y el
derecho a la seguridad social, tiene igualmente derecho a la proteccion de la vida y
salud en el trabajo que ejecuta por cuenta propia. Los accidentes laborales, las
enfermedades profesionales y demas dafios a la salud derivados de una actividad
laboral autbnoma no varian por el solo hecho de que la actividad se desenvuelva o
no en el seno de una relacién laboral, lo que si varia son los sujetos responsables de

brindar esta proteccion.s

Sin embargo, dada la escasa regulacion existente en Chile, los margenes del ejercicio
de este derecho se encuentran constrefiidos por la naturaleza de las labores que
ejecuta el trabajador/a independiente y por el acceso a ciertas prestaciones
preventivas a las que pueda tener derecho, siempre y cuando se encuentre afiliado
y se mantenga al dia en el pago de las cotizaciones del régimen contra accidentes
del trabajo y enfermedades profesionales, del que los trabajadores/as independientes

son expresamente considerados como beneficiarios.

Por esta razén, se hace necesario analizar someramente la regulacién de seguridad
social de las personas trabajadoras independientes, en particular aquella referida a

su obligacion de cotizar para el seguro de la Ley n° 16744, para luego evaluar si la

156 | aLey n°® 21431 regulé el contrato de los trabajadores/as de plataformas digitales independientes
estableciendo una serie de garantias laborales y de seguridad social para ellos, que incluyen el
respeto de sus derechos fundamentales y obligaciones para la empresa de plataformas digitales,
entre ellas, la capacitacion adecuada en temas de seguridad y salud en el trabajo y la entrega de
elementos de proteccion personal.

157 OLARTE ENCABO, Sofia. Prevencién de riesgos laborales de trabajadores auténomos, Granada,
Comares, 2009, pp. 45-54.
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naturaleza juridica de esta regulacion les otorga o no el caracter de titulares del

derecho a proteccion eficaz.1se

Previo a ello, cabe indicar que a juicio de esta investigacion es perfectamente
replicable en nuestro ordenamiento laboral la distincion efectuada en la legislacion
comparada entre las categorias laborales de personas trabajadoras independientes,
a aquellos que tienen trabajadores/as bajo su dependencia, -los que son
considerados como empleadores a efectos de aplicarles el Cédigo del Trabajo- y los
trabajadores/as autbnomos que no tienen a su cargo trabajadores asalariados.

Del mismo modo, en esta Ultima categoria puede distinguirse entre la persona
trabajadora independiente clasica o en sentido propio, es decir, aquel trabajador/a
gue ejecuta su labor con independencia organizativa de alguna empresa, también
conocidos como “autonomos empresarios o independientes”, cuyas relaciones
contractuales se rigen usualmente por el derecho civil o0 mercantil y estan afectos a

los riesgos propios de la actividad que desarrollan.

Por otro lado, existen las personas trabajadoras independientes, descentralizadas o
de coordinacion empresarial, que participan en el desarrollo de actividades
empresariales, mediante la ejecucion de obras o servicios en términos similares a
una actividad laboral tipica, pero sin producirse exactamente una integracion en la
estructura de la empresa como sucede en las relaciones laborales subordinadas,
caracterizadas por la exclusividad y ajenidad. En estos casos suele producirse una

dependencia funcional de mayor o menor intensidad.%

158 De esta manera las normas sobre exclusion laboral y de inclusion de la proteccién social de los
trabajadores independientes, aparecen bastantes mas definidas que la relacion del trabajo por
cuenta propia con la normativa preventiva, teniendo a la vista la tradicién iuslaboralista que
conecta las obligaciones preventivas con el empleo subordinado por carecer el asalariado/a del
dominio sobre el medio ambiente de trabajo. NUNEZ GONZALEZ, Cayetano. El articulo 184
del..., op. cit., pp. 54-58.

1% OLARTE ENCABO, Sofia. Prevencioén de riesgos..., op. cit., pp. 41-45 y NUNEZ GONZALEZ,
Cayetano. El articulo 184 del..., op. cit., pp. 54-58.
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5.4.1) La obligacion de las personas independientes de cotizar al seguro de la

Ley n° 16744

La letra b) del articulo 2 de la Ley n® 16744 establece, entre las personas protegidas

por este seguro social, a las personas independientes. Por su parte, la Ley n° 20255

sobre Reforma Previsional y sus modificaciones establecieron en sus articulos 88160

160

“Articulo 88. Incorpéranse en el Seguro Social contra Riesgos de Accidentes del Trabajo y
Enfermedades Profesionales contemplado en la Ley n° 16744 a los trabajadores independientes
sefialados en el articulo 89 del decreto ley n° 3500, de 1980.

Los trabajadores a que se refiere el inciso precedente quedaran obligados a pagar la cotizacion
general basica contemplada en la letra a) del articulo 15 de la Ley n° 16744, la cotizacion
extraordinaria establecida por el articulo sexto transitorio de la Ley n° 19578, y la cotizacion
adicional diferenciada que corresponda en los términos previstos en los articulos 15 y 16 de la
Ley n° 16744 y en sus respectivos reglamentos.

Las cotizaciones se calcularan sobre la base de la renta establecida en los incisos primero y
segundo del articulo 90 del decreto ley n° 3500, de 1980. Estas cotizaciones tendran el caracter
de previsionales para efectos de la Ley sobre Impuesto a la Renta.

Para el pago de las cotizaciones, se procederd de acuerdo al articulo 92 F del decreto ley n°
3500, de 1980, debiendo el Servicio de Impuestos Internos comunicar a la Tesoreria General de
la Republica, en el mismo plazo que establece el articulo 97 de la Ley sobre Impuesto a la Renta,
la individualizacion de los afiliados independientes que deban pagar dichas cotizaciones, el monto
a pagar por dichos conceptos y el correspondiente organismo administrador. La Tesoreria
General de la Republica debera enterar al respectivo organismo administrador las
correspondientes cotizaciones, conforme a lo dispuesto en el articulo 92 G del decreto ley n°
3500, de 1980, con cargo a las cantidades retenidas conforme a lo dispuesto en dicha norma y
hasta el monto en que tales recursos alcancen para realizar el pago.

Se concedera a los trabajadores independientes a que se refiere este articulo las prestaciones
médicas y los beneficios pecuniarios del seguro social a que se refiere la Ley n° 16744, a partir
del dia 1 de julio del afio en que se pagaron las cotizaciones hasta el dia 30 de junio del afio
siguiente a dicho pago. Para tal efecto, se considerardn como base de calculo de los citados
beneficios, la renta imponible anual a que se refiere el inciso primero del articulo 90 del decreto
ley n° 3500, de 1980, dividida por doce. Con todo, solo procedera el pago de los beneficios una
vez verificado que el afiliado se encuentra al dia en el pago anual de sus cotizaciones para el
Seguro Social contra Riesgos de Accidentes del Trabajo y Enfermedades Profesionales
contemplado en la Ley n°® 16744.

Los trabajadores independientes a que se refiere este articulo y aquellos a que se refiere el inciso
tercero del articulo 90 del decreto ley n° 3500, de 1980, en forma previa al entero de la primera
cotizacion para el referido seguro, ya sea anual o mensual respectivamente, deberan registrarse
en alguno de los organismos administradores del seguro social de la Ley n° 16744. Sin perjuicio
de lo anterior, para efectos de lo dispuesto en el inciso cuarto, los trabajadores independientes
gue no se encuentren adheridos a una mutualidad de empleadores se entenderan afiliados al
Instituto de Seguridad Laboral.

Para tener derecho a las prestaciones de la Ley n°® 16.744, los trabajadores independientes de
gue trata el presente articulo deberan estar registrados en un organismo administrador con
anterioridad al accidente o al diagnéstico de la enfermedad.”
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y 8961 normas sobre la incorporacion de dos categorias de independientes al citado

seguro.

Al efecto, cabe sefalar que tanto para los trabajadores/as independientes a que se
refiere el articulo 89 del decreto ley n° 350022 que perciben rentas gravadas por el
articulo 42 n° 2 de la Ley sobre Impuesto a la Renta, como para aquellas personas
trabajadoras independientes a que se refiere el inciso tercero del articulo 90262 del
citado decreto ley que no perciban tales rentas, se establecen las siguientes
regulaciones: a) obligacion de registro previo del trabajador/a independiente, b) tipo

de cotizaciones a las que estan afectos, c) requisitos para tener derecho a las

161 “Articulo 89. Lo dispuesto en el inciso segundo del articulo precedente sera aplicable a los
trabajadores independientes a que se refiere el inciso tercero del articulo 90 del decreto ley n°
3500, de 1980, los que podran efectuar las cotizaciones a que se refiere el inciso segundo del
articulo 88 de esta ley, siempre que en el mes correspondiente coticen para pensiones y salud.
Las cotizaciones correspondientes se calcularan sobre la base de la misma renta por la cual los
referidos trabajadores efectlen sus cotizaciones para pensiones y se consideraran cotizaciones
previsionales para los efectos de la Ley sobre Impuesto a la Renta. La renta mensual imponible
para estos efectos no podra ser inferior a un ingreso minimo mensual ni superior al limite maximo
imponible que resulte de la aplicacion del articulo 16 del decreto ley n° 3500, de 1980.

Las cotizaciones deberan pagarse mensualmente ante el organismo administrador del Seguro
Social contra Riesgos de Accidentes del Trabajo y Enfermedades Profesionales establecido en
la Ley n° 16744, a que se encontrare afecto el respectivo trabajador, hasta el ultimo dia habil del
mes calendario siguiente a aquel a que corresponde la renta declarada.

Queda prohibido a los respectivos organismos administradores recibir las cotizaciones de los
afiliados independientes a que se refiere el presente articulo, que no fueren enteradas dentro de
los plazos a que se refiere el inciso anterior.

Para tener derecho a las prestaciones de la Ley n® 16744, los trabajadores independientes de
gue trata el presente articulo deberan estar registrados en un organismo administrador con
anterioridad al accidente o al diagnéstico de la enfermedad. Ademas, deberan haber enterado la
cotizacién correspondiente al mes anteprecedente a aquel en que ocurrié el accidente o tuvo
lugar el diagnostico de la enfermedad profesional, o haber pagado, a lo menos, seis cotizaciones,
continuas o discontinuas, en los ultimos doce meses anteriores a los mencionados siniestros, sea
gue aquellas se hayan realizado en virtud de su calidad de trabajador independiente o
dependiente.

Con todo, el trabajador que se afilia por primera vez al seguro social de la Ley n® 16744 en su
calidad de independiente, durante los tres primeros meses posteriores a su registro accedera a
las prestaciones de aquel siempre que pague, a lo menos, las cotizaciones del mes en que ocurrié
el accidente o se diagnosticé la enfermedad de que se trate, conforme a lo dispuesto en el inciso
anterior.

Los trabajadores independientes a que se refiere este articulo, en forma previa al entero de la
primera cotizacion para el referido seguro, deberan registrarse en alguno de los organismos
administradores del seguro social de la Ley n° 16744.”

162 “Articulo 89. Toda persona natural que, sin estar subordinada a un empleador, ejerza
individualmente una actividad mediante la cual obtiene rentas del trabajo de las sefialadas en el
inciso primero del articulo siguiente, deberd afiliarse al Sistema que establece esta ley.”

163 “| os trabajadores independientes que no perciban rentas de las sefialadas en el inciso primero o
gue perciban dichas rentas y no estén obligados a cotizar segun lo dispuesto en dicho inciso,
podran cotizar conforme a lo establecido en el parrafo 2 de este Titulo IX”.
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prestaciones, y d) establecimiento de un régimen de cobertura anual de la Ley n°
16744 para las personas trabajadoras independientes a que se refiere el articulo 88
de la Ley n°® 20255.

5.4.2) Las normas preventivas aplicables a independientes

Aunque para fines de seguridad social las personas independientes que coticen
tienen la cobertura del seguro de la Ley n° 16744, esta propia norma no precisa la
forma de su inclusién a los efectos de aplicar las normas preventivas contenidas en

el Titulo VII de la citada ley, ni indica sus derechos y obligaciones en la materia.164

Es mas, buena parte de los contenidos preventivos de esta ley resultan de inviable
aplicacion a una relacion en la que no existe alteridad ni subordinacion juridica, por
lo que se puede concluir que la incorporacion del trabajador/a por cuenta propia a los
efectos de la prevencion de riesgos laborales solo puede tener significacion real
cuando estos se integran en un proceso productivo que puede generar dafios a
terceros, particularmente cuando existe coincidencia espacial con trabajadores/as

por cuenta ajena.1ss

Sin embargo, el decreto supremo (D.S.) n°® 67, de 2008, del Ministerio del Trabajo y
Prevision Social, que reglamenta los citados articulos 88 y 89 de la Ley n°® 20255,

establece las siguientes regulaciones especiales:

a) Eltrabajador/a independiente debera declarar la o las actividades que desarrolla
al momento de registrarse en el organismo administrador de la Ley n° 16744,
indicando el tiempo que le dedica a cada una de ellas, sefialando el o los lugares

164 Se trata de una legislacion de naturaleza “hibrida” que contempla prestaciones de seguridad
social frente a los riesgos del trabajo del independiente, pero que se constituye también como
norma de seguridad laboral a través de obligaciones preventivas de las que no estarian
exceptuadas, al menos expresamente el trabajador/a independiente. NUNEZ GONZALEZ,
Cayetano. El articulo 184 del..., op. cit., pp. 54-58.

165 OLARTE ENCABO, Sofia. Prevencién de riesgos..., op. cit., pp. 26-37.
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b)

d)

en que las realiza. Ademas. Debe actualizar dicha informacién cada vez que esta
sufra modificaciones, dentro de la semana siguiente a su ocurrencia.

Sera obligacion de las personas trabajadoras independientes implementar todas
las medidas preventivas que le prescriba su organismo administrador o las
respectivas entidades fiscalizadoras del seguro.:6

El organismo administrador deberd aplicar a las personas independientes
afiliadas que no implementen estas medidas de seguridad la multa establecida
en el articulo 80 de la Ley n° 16744, como asimismo los recargos en la cotizacion
adicional que procedan, de acuerdo con lo dispuesto en el D.S. n° 67, de 1999,
del Ministerio del Trabajo y Prevision Social.

Los organismos administradores deberan otorgar asistencia técnica en
prevencion de riesgos de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales a
aquellas personas independientes que la requieran.1s’

166

167

El Compendio de Normas del Seguro Social de Accidentes del Trabajo y Enfermedades
Profesionales, de la Superintendencia de Seguridad Social (SUSESO) establece que el
organismo administrador debera comunicar a los trabajadores independientes que, conforme a lo
dispuesto en el articulo 68 de la Ley n°16744, la implementacion de dichas medidas es obligatoria,
debiendo informar, ademas, las sanciones que proceden en caso de incumplimiento, esto es, el
recargo de la cotizacion establecido en el articulo 15 del D.S. n°® 67, de 1999, del Ministerio del
Trabajo y Previsién Social y, la sancién contenida en el articulo 80 de la Ley n°16744.

Sobre este punto el Compendio de Normas del Seguro Social de Accidentes del Trabajo y
Enfermedades Profesionales, SUSESO sefala que la asistencia técnica del organismo
administrador dependeré de la naturaleza de la actividad econdmica del trabajador independiente
y la magnitud de los riesgos de las tareas especificas que desempefian estos trabajadores. Los
organismos administradores tienen la obligacion de proporcionar a los trabajadores
independientes afiliados o adheridos las prestaciones preventivas que dispone la Ley n°® 16744 y
sus reglamentos complementarios, las que deben otorgarse de manera gratuita y con criterios de
calidad, oportunidad y equidad. Igualmente, los organismos administradores deberan efectuar
campafas de prevencion focalizadas en las actividades econémicas que se determinen como
riesgosas. Deberan entregarles, asimismo, informacion de aquellas tareas que impliquen alto
riesgo para la seguridad y salud de estos trabajadores y que puedan ocasionar accidentes del
trabajo y/o enfermedades profesionales, a través de una “Autoevaluacion Basica de Riesgos
Criticos”. Respecto de la prescripcion de medidas de seguridad para este tipo de trabajadores,
estas deben ser sostenibles en el tiempo y adecuadas al caso aun cuando la verificacién del
cumplimiento de las medidas solo procedera cuando, a juicio del organismo administrador, dicha
gestién sea necesaria en un caso concreto. Si el accidente del trabajo fatal o grave afecta a un
trabajador independiente que se desempefia en las dependencias de una entidad contratante, el
organismo administrador debera investigar el accidente, informar sus causas y prescribir medidas
correctivas.
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5.4.3) La titularidad del derecho a la proteccion eficaz del trabajador/a
independiente

Se ha afirmado que las personas independientes, cualquiera sea su categoria, tienen
un régimen comun derivado de la existencia de un genérico deber de protecciéon
frente a los riesgos laborales de su actividad. Se trata de un derecho-deber de
autoproteccién y, en principio, no habria un sujeto obligado a proporcionar proteccion

a este tipo de trabajadores/as.1¢s

En este sentido, se ha afirmado tradicionalmente que a la empresa que celebra con
el trabajador/a por cuenta propia un acuerdo civil o comercial para la ejecucion de

unas labores no le asiste, un principio, un deber de proteccion.1s°

En efecto, el trabajador/a independiente se encontraria en una situacion de
autoproteccioén, consistente en su obligacion de adoptar las medidas necesarias para
garantizarse los niveles de seguridad y salud que la norma exija y, aunque el
resguardo esté dirigido a la proteccidén de su propia vida y salud, se procura que la

actividad laboral del independiente no afecte a terceros.

Sin embargo, debe tenerse presente que la garantia de proteccion de la vida y a la
integridad fisica y psiquica de las personas es un derecho publico irrenunciable que
no solo es exigible en el &mbito del trabajo subordinado, sino que también en
cualquier clase de actividad productiva, con el objeto de que el derecho a la
proteccion eficaz pueda ser ejercitable por todas las personas que realicen

actividades laborales o profesionales, cualquiera sea el titulo juridico que ostenten.

Por esta razon, cabe plantearse la pregunta si realmente solo cabe una exigencia de
autoprotecciéon del trabajador/a independiente o si es posible, total o parcialmente,
incorporar ope legis, compromisos de proteccion a la empresa que contrata la obra o

servicio con este tipo de trabajador/a.17°

168 NUNEZ GONZALEZ, Cayetano. El articulo 184 del..., op. cit., pp. 63-68.

169 OLARTE ENCABO, Sofia. Prevencioén de riesgos..., op. cit., pp. 45-54 y NUNEZ GONZALEZ,
Cayetano. El articulo 184 del..., op. cit., pp. 58-63.

170 NUNEZ GONZALEZ, Cayetano. En Prevencion de riesgos laborales..., op. cit., pp. 74-81 y El
articulo 184 del..., op. cit., pp. 54-58.
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En relacién con el derecho a la proteccién eficaz de la vida y salud del trabajador/a,
en general es titular de este derecho la persona trabajadora dependiente o
subordinada, tomado en un sentido amplio y no exclusivamente en un sentido juridico
laboral como ya se indicd, en el que existe un empleador o entidad empleadora que
organiza y dirige una actividad a partir de la cual se deriva una serie de riesgos para

las personas que la llevan a cabo.

Por esa razon, es a este empleador al que se le exige la proteccion de la vida y salud
de las personas que ejecutan estas actividades, pues es €l quien crea y controla el
riesgo y no sus trabajadores, que no tienen la autonomia para intervenir sobre esos
riesgos. La proteccién del trabajo asalariado ha sido siempre el foco de la legislaciéon
laboral y, por ende, la legislacibn preventiva se impregna de este modelo

contractualista y de corte ius privatista.1™

En el caso de las personas independientes o por cuenta propia, se ha afirmado que
no existiria una desigualdad entre partes que deba ser protegida por el derecho del
trabajo, tampoco existe ajenidad ni una subordinacién a un empleador al cual exigir

la adopcion de medidas preventivas.

Por el contrario, seria el propio trabajador/a independiente el que normalmente
organiza y controla su trabajo y los riesgos que produce para si mismo y, por tanto,
es este tipo de trabajador/a el que puede introducir modificaciones en su organizacion

y actuar sobre el origen de los riesgos.172

Sin embargo, se apunta que en la actualidad la mayoria de los trabajos
independientes no responden a este esquema clasico, pues el trabajador/a autbnomo
somete su prestacion de servicios al interés del sujeto con quien ha contratado
previamente tal prestacién civil o comercial, que sera el que va a recibir los resultados

de la prestacion y definira los tiempos y formas de la prestacion de servicios.1”

171 MARTIN HERNANDEZ, Maria Luisa. El derecho de..., op. cit., pp. 38-39; MORENO SOLANA,
Ana, La prevencion de los riesgos laborales..., op. cit., pp. 127y 128 y OLARTE ENCABO, Sofia.
Prevencion de riesgos..., op. cit., pp. 41-61.

172 MARTIN HERNANDEZ, Maria Luisa. El derecho de..., op. cit., pp. 148-157.

173 NUNEZ GONZALEZ, Cayetano. El articulo 184 del..., op. cit., pp. 58-63.
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De esta forma se postula que cuando la independencia del trabajador/a sea real, se
podra hacer recaer exclusivamente en este la tutela de su vida y salud y que, por el
contrario, cuando la persona trabajadora no sea, desde el punto de vista material, tan
independiente como su nombre lo indica, la empresa contratante podria cooperar con

la actividad preventiva.17

De este modo, la autonomia del trabajador/a independiente se diluye, y en no pocos
casos pasa a tener una situacion de debilidad, particularmente en aquella prestacion
de servicios en régimen de exclusividad cuasi total, razon por la cual se hace
indispensable que se extienda y haga efectiva, en el caso chileno, la aplicacion del
articulo 66 bis a los casos en que los trabajadores/as independientes compartan en
un mismo lugar de trabajo la prestacion de servicios con otros trabajadores/as

subordinados.

Por estas consideraciones la aplicacion de la normativa preventiva al trabajador/a
independiente clasico solo ocurre en el caso chileno de forma extremadamente
acotada, ambigua e ineficaz y se reduce, como se dijo, a solicitar asistencia técnica
a su organismo administrador de la Ley n° 16744. De modo que, en términos
conceptuales, es el trabajador/a independiente el propio garante de la proteccion de
su vida y salud en la prestacion de servicios que ejecuta, lo que no permite erigirlo
como un titular pleno del derecho subjetivo de proteccion eficaz, cuyo cumplimiento

puede exigirlo a un tercero. Resulta asi ser un caso de exclusion implicita parcial.2’s

Con todo, la normativa reglamentaria preventiva aplicable al trabajador/a
independiente parece discurrir sobre el supuesto de que el riesgo afecta a solo a
trabajador autonomo clasico y que su labor es de caracter individual y sin intervencion

de terceros, por lo que cabe preguntarse si la obligacion legal del articulo 66 bists de

174 |bid., pp. 54-58.

175 |GARTUA MIRO, Maria Teresa. La obligacién de seguridad, op. cit., pp. 131-133 y NUNEZ
GONZALEZ, Cayetano. Prevencion de riesgos laborales..., op. cit., pp. 74-81.

176 “Articulo 66 bis. Los empleadores que contraten o subcontraten con otros la realizaciéon de una
obra, faena o servicios propios de su giro deberan vigilar el cumplimiento por parte de dichos
contratistas o subcontratistas de la normativa relativa a higiene y seguridad, debiendo para ello
implementar un sistema de gestion de la seguridad y salud en el trabajo para todos los
trabajadores involucrados, cualquiera que sea su dependencia, cuando en su conjunto agrupen
a mas de 50 trabajadores”.
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la Ley n° 16744 incluye o no a las personas independientes cuando se produce su
insercion en la organizacion productiva de la empresa principal a través de una

subordinacion funcional a sus poderes directivos.1””

Para algunos si bien el articulo 66 bis no menciona al trabajador /a independiente,
tampoco hace distincion expresa para su exclusion, lo que obligaria a la persona
trabajadora por cuenta propia a observar la normativa y los instrumentos de
prevencion de riesgos derivados de esta disposicion legal. Esto permite que, a la
autoproteccion propia del trabajador/a independiente, se sume el deber de vigilancia
de la empresa principal, situando de esta manera el estandar preventivo del

trabajador/a independiente en un nivel mas adecuado.?

En este sentido, no debe olvidarse que la actividad que desarrolla el trabajador/a
independiente es susceptible de generar riesgos para él mismo y los demas
trabajadores participantes. De igual manera, es sujeto pasivo de los riesgos
generados por las demas empresas participantes de la respectiva faena, obra o

servicio.

El articulo 66 bis es una norma de coordinacién de empresas que tiene por finalidad
impedir que los riesgos generados por cada colaborador afecten a los demas, para
lo cual la empresa principal ha de desplegar en la faena el instrumental preventivo
gue la norma exige, lo que por un lado beneficiara al trabajador/a independiente en
materia de informaciébn de los riesgos existentes y de medidas colectivas
implementadas en la obra, descargando en cierta medida todo el peso de la decisién
preventiva en el propio trabajador/a independiente y, por el otro, la empresa principal
ha de exigir a esta persona trabajadora independiente que adecuUe su prestacion de
servicios a los estandares de seguridad y a las medidas individuales que deban

observarse, las que, en principio, seguiran siendo de su cargo.”®

177 OLARTE ENCABO, Sofia. Prevencioén de riesgos..., op. cit., pp. 45-54.

178 NUNEZ GONZALEZ, Cayetano. Prevencion de riesgos laborales..., op. cit., pp. 74-81. Se afiade
gue el trabajador independiente trabaja para una empresa, en un ambito laboral que esta bajo su
dominio y se inserta en un mismo proceso productivo.

179 NUNEZ GONZALEZ, Cayetano. El articulo 184 del..., op. cit., pp. 58-63.
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En abono de esta tesis, es posible afiadir que el articulo 25 de la ley define como
trabajador a toda persona que preste servicios por cuenta propia o como dependiente
para alguna entidad empleadora, de lo que podria colegirse que el articulo 66 bis
contempla la hipétesis de que las empresas principales contraten o subcontraten
actividades propias del giro con personas trabajadoras independientes.

Como contrapunto de lo sefalado, la norma legal en comento parece referirse a la
empresa principal y empresas contratistas o0 subcontratistas, en los términos del
articulo 183-A del Codigo del Trabajo, de lo que se deriva que el objeto de proteccion

de la norma es exclusivamente el trabajo dependiente.1s0

Asimismo, el D.S. n° 76, de 2006, del Ministerio del Trabajo y Previsiéon Social que
reglamenta la aplicacién del articulo 66 bis, parece referirse exclusivamente a
entidades empleadoras, lo que no obsta para que se pueda considerar igualmente al
trabajador/a independiente como una empresa contratista y, a la vez, como un
trabajador/a que ejecuta labores en las faenas, toda vez que el caracter tutelar de la
norma y su objetivo de tener las faenas como centro de imputacion de
responsabilidades preventivas impide excluir de proteccion a determinados
trabajadores/as pertenecientes a una misma comunidad de riesgos, por razones

basadas Unicamente en la falta de su dependencia material con una empresa.

Con todo, la vocacién universalista de la norma de prevencién de riesgos laborales
parece inclinarse por la primera de las interpretaciones. Sin embargo, respecto a la
posibilidad de obligar a la empresa principal de otorgar al trabajador independiente
las medidas de seguridad que resulten necesarias, se debe valorar la independencia
del trabajo autbnomo en funcién de la persona que tenga el control o dominio del
medio ambiente de trabajo, pudiendo imputarse un deber de seguridad a quien
controla los elementos organizativos y materiales provocadores del riesgo en la

respectiva faena, obra o servicio. Se requiere adecuar los mecanismos de tutela legal

180 “Es trabajo en régimen de subcontratacién aquel realizado en virtud de un contrato de trabajo por
un trabajador para un empleador, denominado contratista o subcontratista, cuando este, en razén
de un acuerdo contractual, se encarga de ejecutar obras o servicios, por su cuenta y riesgo y con
trabajadores bajo su dependencia, para una tercera persona natural o juridica duefia de la obra,
empresa o faena, denominada la empresa principal, en la que se desarrollan los servicios 0
ejecutan las obras contratadas”.
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en aquellas actividades en las que la subordinacion funcional se presenta mas
inconcreta, para lo cual es menester incorporar ciertas reglas y la reparticion de
cargas propias de la obligacion de seguridad del empleador, ahora para referirse a la

empresa cliente, siempre exista identidad de fundamentos para tal imputacion.1s:

Sin embargo, debe afiadirse que de aceptarse la aplicacion del articulo 66 bis a los
trabajadores/as independientes, surgiran dificultades adicionales relativas a la
inexistencia de un régimen de sanciones administrativas aplicable a la empresa
principal, por incumplimiento de las obligaciones del articulo 66 bis respecto del
trabajador/a independiente y por la dudosa procedencia del ejercicio, en estos casos,
de las acciones de la letra b) del articulo 69 de la Ley n° 16744, para hacer efectiva
en sede laboral la responsabilidad contractual de la empresa principal por los dafios
causados a un trabajador/a independiente, en los términos de la letra f) del articulo
420 del Cadigo del Trabajo.1s2

5.5) Las personas contratadas a honorarios por el Estado

El articulo 11 del Estatuto Administrativo faculta a la Administracion del Estado a
contratar, sobre la base de honorarios, a profesionales y técnicos de educacion
superior o expertos en determinadas materias, cuando deban realizarse labores
accidentales y que no sean las habituales de la institucion publica, o bien la autoriza
a contratar la prestacién de servicios para cometidos especificos conforme a las

normas generales.

Si bien esta regulacién concibe la prestacién de servicios en el Estado bajo la
modalidad de honorarios como un hecho excepcional, acotado y estrictamente

temporal, estadisticas oficiales recientes demuestran que solo a nivel de Gobierno

181 NUNEZ GONZALEZ, Cayetano. El articulo 184 del..., op. cit., pp. 58-63.

182 “Articulo 420. Seran de competencia de los juzgados de letras del trabajo:
f) los juicios iniciados por el propio trabajador o sus causahabientes, en que se pretenda hacer
efectiva la responsabilidad contractual del empleador por los dafios producidos como
consecuencia de accidentes del trabajo o enfermedades profesionales. Respecto de la
responsabilidad extracontractual se seguiran las reglas del articulo 69 de la Ley n° 16744”.
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Central, 45.004183personas prestaron servicios a honorarios durante el afio 2020, de
las cuales 29.168 fueron contratadas en jornada completa, 8.620 registraron una
permanencia en las labores de mas de un afio y 2.842 llevan mas de tres afios

prestando servicios bajo honorarios.8

En consecuencia, esta practica extendida demuestra que, en los hechos, en la
Administracion del Estado la dotaciéon de funcionarios de las instituciones publicas
estd aumentando con la incorporacién de trabajadores/as via la contratacion a
honorarios. Estos trabajadores/as, aunque formalmente contratados como
profesionales independientes, muchas veces desarrollan labores permanentes en el
tiempo y con jornada completa, es decir, cumplen labores similares a las que ejecutan
los funcionarios estatutarios, con un control y dependencia equivalentes al que tienen

los empleados publicos y con algunos de los beneficios que estos perciben.

De esta forma, a través de contratos a honorarios, se encubre una contratacion
laboral de caracter permanente y bajo subordinacion y dependencia, como ha
reconocido mayoritariamente la doctrina laboralista nacional, en tanto la
jurisprudencia actual de nuestros tribunales acoge la aplicacion supletoria del Codigo
del Trabajo a este tipo de relaciones contractuales y, por ende, la presuncion de

laboralidad de su articulo 7.18

Por ello, se hace indispensable revisar en términos generales los requisitos legales
para su contratacion, para luego intentar dilucidar si estas personas son titulares del
derecho a la proteccion eficaz como trabajadores/as independientes, o bien si en
realidad se trata de personas trabajadoras subordinadas sujetas a la legislacion

laboral comun.

18 En el mismo periodo prestaron servicios en calidad de titulares o planta 93.652 funcionarios y
228.013 a contrata.

184 Anuario Estadistico del Empleo Publico en el Gobierno Central 2011-2020, Direccion de
Presupuestos, Ministerio de Hacienda, julio de 2021. Visto en: https://www.dipres.gob.cl/598/articles-
232837 doc_pdf.pdf (diciembre de 2021).

185 ROJAS MINO, Irene. Derecho del Trabajo. Derecho Individual del Trabajo, Santiago, Legal
Publishing, 2015, pp. 23-30.
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De acuerdo con la jurisprudencia administrativa,8 la contratacion de esta asistencia
calificada o especifica que requiere el Estado se efectia con personas que no
detentan la calidad de funcionarios publicos mediante contratos regidos por el
derecho comun, en virtud del cual una parte se obliga a prestar servicios especificos
por un tiempo determinado en favor de otra, la que, a su vez, se obliga a pagar cierta

cantidad de dinero por dichos servicios.

No se permite que tales convenciones excedan el afio calendario respectivo por
razones presupuestarias, aunque si pueden renovarse por periodos sucesivos. Tanto
la contratacion como la remocion son discrecionales para la entidad publica

contratante.

Los servicios que han de prestar pueden ser labores accidentales, que no sean las
habituales en la institucién, o bien para cometidos especificos. No obstante, se
permite la contrataciébn de labores permanentes y habituales, siempre que sean
concretas, puntuales, individualizadas de forma precisa y circunscritas a un objetivo
especial, aunque ello no puede significar que el 6rgano publico llegue a desarrollar
de manera indefinida sus labores habituales a través de estas personas.

Por su parte, el inciso final del articulo 11 del Estatuto Administrativo dispone que las
personas contratadas a honorarios se regiran por las reglas que establezca el
respectivo contrato y no les seran aplicables las disposiciones del estatuto, por lo que
estos contratos a honorarios no generan vinculos estatutarios ni contratos sujetos al
derecho laboral. Tampoco procede que el servicio publico efectle descuentos a sus
rentas en concepto de prevision y salud, sin perjuicio de la aplicacién de las

disposiciones de seguridad social antes estudiadas.

Tales convenciones pueden incluir beneficios econémicos o estatutarios semejantes
a los que la ley confiere a los empleados publicos, siempre que con ello no se

configuren mayores derechos que aquellos que favorecen a los funcionarios fiscales.

186 Dictamenes n° 7.266/2005, n° 15.417/1998, n° 20.045, n° 51.949/2003, n° 77.146/2014, n°
52.084/2007, n° 30.091/1992, n°® 32.423/2000, n° 25.694/2005, n° 7.083/2001, n° 3 72/2006, n°
49.634/1999 y n° 4.463/2002 de la Contraloria General de la Republica.
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La Contraloria General de la Republica ha calificado a estos trabajadores/as como
“servidores estatales” que, por prestar servicios a un organismo publico, deben dar
cumplimiento a los principios juridicos de bien comun que sustentan el régimen

estatutario de derecho publico y observar el principio de probidad administrativa.

Al no ser funcionarios publicos, estas personas no pueden ejercer potestades ni
tampoco tienen, por regla general, responsabilidad administrativa.

Como se demostro, la realidad indica que muchas de estas personas, cuya prestacion
de servicios para el Estado se efectta bajo la modalidad de honorarios profesionales,

se encuentran sometidas bajo un vinculo de subordinaciéon permanente e indefinida.

Formalmente, estas personas perciben rentas del articulo 42 n° 2 de la Ley sobre
Impuesto a la Renta y, en principio, se encuadrarian en la definicién del trabajador/a

independiente obligado a cotizar para la seguridad social.

Sin embargo, estos trabajadores/as deben cumplir usualmente con jornada de
trabajo, supervision directa, instrucciones, cumplimiento de metas. Asimismo, pese a
ser formalmente trabajadores/as independientes, “se pacta” en sus contratos derecho

a licencias médicas, vacaciones, permisos, etc.

Tales circunstancias permiten concluir inequivocamente que, desde un punto de vista
laboral, existiria en estos casos una presuncion de laboralidad en la prestacion de
servicios “a honorarios” por considerarselos como “falsos autébnomos”. En realidad,
se trata de un contrato de trabajo en los términos de los articulos 7 y 8 del Codigo del
Trabajoy, por ende, a juicio de esta investigacion este tipo de trabajadores/as podrian
solicitar en sede jurisdiccional la tutela de su derecho de proteccion eficaz de su vida
y salud en el trabajo como trabajadores/as dependientes de la respectiva entidad

empleadora publica.:s?

187 Los “falsos autbnomos” son personas que ejecutan un trabajo aparentemente autbnomo o por
cuenta propia, regulado por el derecho civil o por el derecho comercial. Se intenta excluir estas
relaciones del derecho del trabajo a fin de evadir el cumplimiento de la normativa laboral y de la
seguridad social, a través de la suscripcion de un contrato de prestacién de servicios “a
honorarios”; pero desde un punto de vista juridico estan claramente dentro de la categoria de los
trabajadores subordinados o dependientes. En GUTIERREZ-SOLAR CALVO, Beatriz. “El
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Sin embargo y pese a lo anterior, cabe sefalar que la jurisprudencia administrativa

les hace inaplicable tanto el Codigo del Trabajo como el Estatuto Administrativo.:se

En ese mismo sentido, la jurisprudencia judicial tradicionalmente rechazaba aplicar
las normas de proteccion del Cadigo del Trabajo a personas contratadas a honorarios
por el Estado, aun cuando se hubiera acreditado la existencia de un vinculo de
subordinacion y dependencia, por cuanto el articulo 11 del Estatuto Administrativo no
solo faculta de forma expresa a la Administracion a contratar de esta manera, sino
gue ademas excluye la supletoriedad de ese codigo al no existir una relacion laboral

en los términos que define el articulo 7 del Codigo del Trabajo.

En consecuencia, de acuerdo con esta tesis, la Administracion del Estado debe estar
autorizada de forma expresa por la ley para contratar laboralmente. Por tanto, se
afirmaba que el vinculo contractual existente entre el Estado y el prestador de
servicios se rige por las reglas que establece el respectivo contrato de honorarios y

no por el Cédigo del Trabajo.1e°

Sin embargo, en fallo dividido, la Corte Suprema en la causa rol n° 11584-2014, de
01.04.2015, cambié este criterio y acogidé un Recurso de Unificacion de
Jurisprudencia sefialando que en estos casos debian aplicarse supletoriamente las
garantias del Codigo del Trabajo, por regirse este tipo de contratos por el derecho

comun.190

No obstante lo anterior, en Sentencia rol n°® 24.904-2014, de 05.08.2015, pronunciada
en contra de una municipalidad, la Corte Suprema cambi6 el criterio precedente

declarando que el Estatuto Administrativo para funcionarios municipales desplazaba

autbnomo econémicamente dependiente: problematica y método”, en Revista Aranzadi Social, n°
18, Navarra, 2008, p. 50 y CAAMANO ROJO, Eduardo. “Las transformaciones del trabajo, la crisis
de la relacion laboral normal y el desarrollo del empleo atipico”, en Revista de Derecho,
Universidad Austral de Chile, vol. XVIII, n° 1, 2005, pp. 25-53.

18  Para la doctrina iuslaboralista chilena, incluso la contratacion de prestacion de servicios para
actividades accidentales y para cometidos especificos, en la que existe vinculo de subordinacion
y dependencia, deberia quedar incluida en la presuncion de laboralidad del articulo 7 del Cédigo
del Trabajo. En ROJAS MINO, Irene. Derecho del Trabajo..., op. cit., pp. 23-30.

189 Sentencias de la Corte Suprema, rol n° 5544-2011, de 27.06.2012 y rol n° 5995-2012, de
03.04.2013, recaidas en Recursos de Unificaciéon de Jurisprudencia.

19  Criterio que reitera en Sentencias roles n° 23.647-2014 y n° 8002-2015.
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al cbdigo laboral, pues los municipios no podian contratar personal sujeto este

cbdigo, sino en los casos especificamente sefialados por la ley.1:

Finalmente, en un fallo de Unificacion de Jurisprudencia la Corte Suprema ha
sefialado que atendida la entidad y naturaleza de los derechos que por via del
procedimiento de tutela laboral se pretende proteger, estos deben considerarse

inviolables en cualquier circunstancia.

Por ello, indica la Corte, no existe una razon juridica valedera para excluir de su
aplicacion a toda una categoria de personas trabajadoras, como son los
funcionarios/as publicos, particularmente si se toma en consideraciéon que los
elementos de subordinacion y dependencia propios de la relacion laboral se dan
fuertemente en el contexto de las relaciones del Estado con sus trabajadores/as. Este
es un espacio en el cual la vigencia real de los derechos fundamentales puede verse

afectada como consecuencia del ejercicio de las potestades de la Administracion.

Por esta razén, en el caso objeto de la litis, no se dio lugar a la solicitud de unificacién
de jurisprudencia planteada por el demandado en contra de la sentencia dictada por
la Corte de Apelaciones de Concepcion. A su vez, esta rechaz6 un recurso de nulidad
en contra de la sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo que no acogi6 la accion
de tutela por vulneracion de derechos fundamentales y la demanda de nulidad del
despido en contra de un servicio de salud, deducida por un funcionario contratado a
honorarios. Sin embargo, se acogio la accion subsidiaria de declaracion de relacion
laboral y despido injustificado, condenandose al demandado al pago de las

indemnizaciones correspondientes.12

191 Asimismo, ha sefialado que habiéndose establecido que el vinculo juridico que lig6 a las partes
fue uno de aquellos definidos en el articulo 4 de la Ley n° 18883 (Estatuto Administrativo
Municipal), consistente en una modalidad de prestacion de servicios particulares, que no confiere
al que los desarrolla la calidad de funcionario publico, y que tanto las reglas que la rigen y los
derechos que de ella emanan corresponden a los que se establecen en el respectivo contrato, no
resulta aplicable en este caso la supletoriedad de que trata el inciso tercero del articulo 1 del
Cadigo del Trabajo, por tratarse de una relacién caracter civil no comprendida en esta disposicion.
Sentencia de la Corte Suprema, recaida en Recurso de Unificacién de Jurisprudencia, rol n°®
4.142-2018, de 25.03.2019.

192 gSentencia de la Corte Suprema, rol n® 33.226-2020, de 04.08.2021.
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5.6) Las personas trabajadoras en plataformas digitalese

Para abordar la titularidad del derecho a la proteccion eficaz de las personas

trabajadoras en plataformas digitales, es necesario efectuar una breve referencia a

la discusion juridica laboral que existia en Chile sobre la laboralidad de las relaciones

entre las personas que prestan los servicios y las plataformas digitales#4 que los

utilizan en un contexto de la economia colaborativa.% Esta discusion tuvo lugar

previo a la dictacion de la Ley n° 21431, publicada en el Diario Oficial el 11 de marzo

de 2022, que modificé el Cddigo del Trabajo regulando el contrato de trabajadores/as

de empresas de plataformas digitales de servicios.1%

193

194

195

196

La letra b) del nuevo articulo 152 quater Q del Cédigo del Trabajo incorporado por La ley n° 21431
dice que se entendera por trabajador de plataformas digitales a aquel que ejecuta servicios
personales, sea a cuenta propia 0 ajena, solicitados por usuarios de una aplicacién administrada
0 gestionada por una empresa de plataforma digital de servicios.

Las plataformas digitales han sido definidas como infraestructuras digitales que permiten la
interaccién de dos o mas grupos; actian como intermediarias que permiten el contacto entre
personas usuarias, clientes, prestadoras de servicios, productoras, suministradoras, anunciantes,
etc. Las plataformas digitales laborales son aquellos negocios que conectan a personas
prestadoras de servicios con personas consumidoras; la plataforma proporciona una
infraestructura participativa y las condiciones de gobernanza que permiten la creacién de
interacciones entre esas personas que crean valor agregado. En LIZAMA PORTAL, Luis y
LIZAMA CASTRO, Diego. El derecho del trabajo en las nuevas techologias, Santiago, Der
Ediciones, 2020, pp. 27-37 y GINES | FABRELLAS, ANNA. El trabajo en plataformas digitales.
Nuevas formas de precariedad laboral, Navarra, Aranzadi, 2021, pp. 15-62. Por su parte, la letra
a) del nuevo articulo 152 quéter Q del Cddigo del Trabajo incorporado por la Ley n° 21431 dice
gue se entendera por: “Empresa de plataforma digital de servicios: Aquella organizacién que, a
titulo oneroso, administra o gestiona un sistema informatico o de tecnologia ejecutable en
aplicaciones de dispositivos méviles o fijos que permite que un trabajador de plataformas digitales
ejecute servicios para los usuarios de dicho sistema informatico o tecnolégico, en un territorio
geografico especifico, tales como el retiro, distribucién y/o reparto de bienes o mercaderias, el
transporte menor de pasajeros, u otros”.

La economia colaborativa o sharing economy, economia de plataformas o gig economy, ha sido
descrita como el fenédmeno surgido gracias a las nuevas tecnologias e internet basado en la
creacion de puntos de encuentros entre personas usuarias para dejar, prestar, intercambiar o
compartir, arrendar o comprar bienes o servicios infrautilizados. Las plataformas digitales que
alteran la esencia de la economia colaborativa con el desarrollo de modelos de negocios basados
en la elusion de la normativa laboral. Se dedican a la prestacién de servicios a través de
aplicaciones informaticas (crowdwork o crowdsourcing) y contratan bajo demanda (on demand o
just in time), en el momento preciso en que se produce la peticion del servicio y solamente por el
tiempo exacto que dura su ejecucién, a personas formalmente consideradas como
trabajadores/as por cuenta propia o independientes. Estas plataformas han conseguido
transformar el trabajo en la era digital, caracterizada por trabajos individuales e independientes
de muy corta duracién (microtareas), desprotegidos de la normativa laboral y de seguridad social.
Sobre esta ley se ha sefialado que Chile ha sido pionero en una regulacién que otorga la calidad
de trabajadores/as a quienes se desempefan prestando servicios a través de las plataformas
digitales. En LEYTON GARCIA, Jorge y AZOCAR SIMONET, Rodrigo. “Andlisis critico de la
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5.6.1) Referencias a la aplicacién del Codigo del Trabajo a las plataformas

digitales antes de la Ley n° 21431

El conflicto juridico y social mas importante en torno al trabajo en plataformas digitales
es la calificacion juridica de la relacion entre las personas que prestan los servicios y
las plataformas, es decir, si deben considerarse personas trabajadoras
independientes o, por el contrario, personas trabajadoras dependientes o por cuenta
ajena, teniendo en cuenta que los modelos de negocios basados en plataformas
digitales se obstinan en negar la relacion laboral con los trabajadores/as que

desarrollan la prestacion de trabajo en el seno de estas.2o’

En el Gltimo tiempo, el concepto de trabajador por cuenta ajena ha sido sometido a
fuerzas centrifugas capaces de cuestionar la vis atractiva del derecho del trabajo.
Entre otros topicos, se han discutido las notas esenciales de delimitacion del trabajo
subordinado, como son la dependencia y la ajenidad, en circunstancias en que el
sustrato que conforma la situacion productiva y juridica de la condicion de

trabajador/a no ha cambiado sustancialmente.1

La consideracion formal de las personas que trabajan en plataformas digitales como
trabajadores/as por cuenta propia genera una huida o fuga del derecho del trabajo o
“uberizacién” del trabajo, con la consiguiente reduccion en los estandares de
proteccién laboral y social, que incluyen la tutela de las normas de prevencion de
riesgos laborales. Esta cuestion se complejiza si la elusion de la regulacion laboral

se encuentra en el centro del modelo de negocio de las plataformas digitales.°

regulacion del trabajo en plataformas en Chile, introducida al Cadigo del Trabajo por la Ley n°
21431”, en Revista Juridica del Trabajo, vol. 2, n° 7, 2022, pp. 161-195.

197 TRILLO PARRAGA, Francisco. “Economia digitalizada y relaciones de trabajo”, en Revista de
Derecho Social, n° 76, Albacete, 2016, pp. 59-82.

198 TRILLO PARRAGA, Francisco. “Apuntes para la reconstruccién de un derecho del trabajo
insolente y sensible. A propdsito del concepto de trabajador subordinado”, en Diritto della
Sicurezza sul Lavoro, Rivista dell'Osservatorio Olympus, n° 1, Universita di Urbino Carlo Bo,
marzo de 2020, pp. 49-60.

199 GINES | FABRELLAS, ANNA. El trabajo en plataformas..., op. cit, pp. 15-62 y GARCIA RUBIO,
Maria Amparo. “Plataformas digitales y relacion laboral: delimitacion y régimen juridico”, en
MONREAL BRINGSVAERD, Erik; THIBAULT ARANDA, Xavier y JURADO SEGOVIA, Angel

(coords.), Derecho del trabajo y nuevas tecnologias. Estudios en homenaje al profesor Francisco
Pérez de los Cobos Orihuel, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2020, pp. 113-159.
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En Chile, al igual que en otros ordenamientos juridicos, la legislacién laboral continda
siendo un sistema binario, por cuanto solamente prevé dos categorias de trabajo, el
subordinado o por cuenta ajena y el independiente o por cuenta propia, definidas en
relacion con los conceptos de subordinacion, control y a los indicios de laboralidad
en los términos de los articulos 7 y 8 del Codigo del Trabajo.20

Para algunos autores, los indicios tradicionales de laboralidad se transforman desde
un contenido de control y direccion disciplinario, que se visibiliza en la sujecion fisica
y temporal de la persona a la empresa, hacia un control virtual o algoritmico, que
ejerce a distancia la empresa de plataformas en relacién con el prestador de servicios.
Asimismo, existe un control reputacional que se expresa en los diversos mecanismos
de estimulacion y evaluacion del trabajo realizado, derivados de la calificacion que

tanto la empresa como los clientes hacen del desempefio de la persona trabajadora.2ot

Para otros autores, en cambio, deben continuar empleandose los indicios de
laboralidad clasicos,?? pues la aplicacion de estos nuevos indicios provoca problemas
conceptuales, como considerar empleadoras a empresas que no detentan las
potestades de direccion, disciplina y ius variandi, que se traducen fundamentalmente
en que el empleador dirija e instruya al trabajador/a respecto de qué producir, cdmo

producir y a qué ritmo.2

200 SANCHEZ-URAN AZANA, Maria Yolanda. “Nuevas tecnologias y nuevas formas de trabajo. El
debate sobre la laboralidad en el contexto internacional y europeo”, en MONREAL

BRINGSVAERD, Erik; THIBAULT ARANDA, Xavier y JURADO SEGOVIA, Angel (coords.),
Derecho del trabajo y nuevas tecnologias..., op. cit., p. 74.

201 |pid. En similar sentido se ha pronunciado la doctrina comparada. TODOLI SIGNES, Adrian.
“‘Nuevos indicios de laboralidad como resultado de las nuevas empresas digitales”, en
RODRIGUEZ-PINERO ROYO, Miguel y HERNANDEZ, Macarena (dirs.), Economia colaborativa
y trabajo en plataforma: realidades y desafios, Albacete, Bomarzo, 2017, pp. 232-236.

202 De acuerdo a la doctrina nacional, los indicadores de laboralidad clasicos serian: control de
asistencia, cumplimiento de jornada, cumplimiento de instrucciones y 6rdenes, permanencia en
la sede empresarial, continuidad en la prestacion de servicios, solicitar autorizacién para
ausentarse de las labores, encontrarse al servicio del empleador, usar signos corporativos,
exclusividad de los servicios, supervisidn directa, dependencia jerarquica, rendir cuentas,
vigilancia por parte del empleador, sujecion al régimen disciplinario. HEVIA SALAS, Valentina.
“Vinculo de subordinacion y dependencia en plataformas digitales de servicios”, en Revista de
Estudios lus Novum, vol. 13, n° 1, 2020, pp. 276-300.

203 LIZAMA PORTAL, Luis y LIZAMA CASTRO, Diego. El derecho del trabajo..., op. cit., pp. 43-74.
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5.6.2) La nuevaregulacion laboral del contrato de trabajadores/as de empresas

de plataformas digitales de servicios

La Ley n° 21431 con vigencia desde el 1° de septiembre de 2022 en los aspectos
relacionados con la titularidad del derecho a la proteccién eficaz de la persona
trabajadora de plataforma digital dispone que sera considerada como trabajador/a
dependiente o trabajador/a independiente, segun concurran 0 no los requisitos
establecidos en el articulo 7 del Codigo del Trabajo.204

Anade la ley que las personas que ejecuten labores en plataformas digitales, que
presten servicios personales para una empresa de este rubro bajo vinculo de
subordinacion y dependencia, se regiran por las normas especiales que al efecto
establece el Cddigo del Trabajo y también les seran aplicables las normas generales
del mismo cddigo, en tanto no sean incompatibles o contradictorias con estas normas

especiales.

Respecto de las personas trabajadoras de plataformas digitales independientes, la ley
sefiala expresamente que la empresa respectiva debera limitarse a coordinar el
contacto entre el trabajador/a independiente y los usuarios de la plataforma, sin
perjuicio de establecer los términos y condiciones generales que permitan operar a
través de sus sistemas informaticos o tecnoldgicos. Exceder este marco podria

configurar un indicio de subordinacién y dependencia.2s

204 |a Direccion del Trabajo ha resuelto que en virtud de las modificaciones introducidas por la ley
n° 21.431, ese Servicio tiene competencia para determinar en un caso concreto acerca de la
naturaleza juridica del vinculo que une a los trabajadores con la plataforma tecnolégica, a través
de la constatacion de indicios de laboralidad que se traduzcan en una relacion bajo subordinacion
y dependencia. Destaca, asimismo, que ese Servicio debe fiscalizar especialmente el
cumplimiento de la normativa de proteccion del trabajador independiente sobre desconexion
digital, prohibiciéon de discriminaciéon por mecanismos automatizados de toma de decisiones,
acceso a la cobertura de seguridad social, a la informacién, a ser capacitado, a recibir elementos
de proteccion, al respeto a sus derechos fundamentales, etc, siendo aplicables las sanciones
administrativas a que se refiere el articulo 506 del Cédigo del Trabajo. Dictamen n° 1831/39, de
19.10.2022.

205 La Direccion del Trabajo ha resuelto que para identificar a un trabajador dependiente de
plataformas digitales es necesario que se verifique la prestacion de servicios personales en
concurrencia con el resto de los requisitos legales, es decir, el vinculo de subordinacion y
dependencia y la retribucion mediante una remuneracion por los servicios prestados. En este
caso, la ausencia del elemento de subordinacién y dependencia derivara en la categorizacion de
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De esta forma, las nuevas regulaciones laborales sobre el trabajo en plataformas
digitales no hacen sino aplicar las reglas generales actualmente existentes para
determinar la laboralidad del trabajo subordinado, sin perjuicio de la utilidad de las
delimitaciones conceptuales que la ley efectia para esta clase de trabajo, asi como
de las nuevas obligaciones que les impone tanto respecto del empleo por cuenta ajena

como en favor del trabajador/a independiente .26

Por su parte, en lo que atafie al contrato de trabajo de los trabajadores de plataformas
digitales dependientes, el nuevo articulo 152 quater T dispone que conforme al deber
de proteccién que tiene el empleador, la empresa de plataforma digital de servicios
debera informar por escrito a la persona trabajadora acerca de los riesgos que
entrafian sus labores, de las medidas preventivas y de los métodos de trabajo

correctos, segun cada caso en particular, de conformidad con la normativa vigente.207

Esta norma reconoce en términos explicitos el derecho a la proteccion eficaz de los
trabajadores/as de plataformas digitales dependientes. A sus empleadores se les
aplica la obligacion general de seguridad del articulo 184 y demas normativa
preventiva, pues la escueta e insuficiente referencia que este articulo 152 quater T

hace a la obligacién de informar acerca de los riesgos laborales no es sino la

dicho trabajador de plataformas como independiente. Asimismo, la ajenidad también es una
caracteristica que ayuda a identificar al trabajo dependiente. Dictamen n°® 1831/39, de 19.10.2022.

206 Al respecto, se ha sefialado que si bien la diferencia entre el trabajo por cuenta ajena y propia
dependera de si concurren o no los elementos de toda relacién laboral, contenidos en el articulo
7 del Cédigo del Trabajo, en la practica esta decisién quedara a criterio de la empresa. Esta
norma no considera, entonces, la desigualdad en el poder negociador entre las partes que se
acrecienta en la economia de plataformas, por lo que existen claros incentivos para privilegiar la
figura méas desprotegida, aun cuando posteriormente pueda influir la calificacién que realicen los
tribunales laborales de justicia. En LEYTON GARCIA, Jorge y AZOCAR SIMONET, Rodrigo.
“Analisis critico de...”, op. cit., pp. 161-195. En similar sentido se ha sefialado que el legislador
ha perdido una gran oportunidad de establecer una presuncion de laboralidad que alivian la carga
a la persona trabajadora en caso de conflicto sobre la existencia de una relacién laboral
subordinada, como ya lo ha venido reconociendo el derecho comparado tanto a nivel legislativo
como judicial. NUNEZ GONZALEZ, Cayetano. El articulo 184 del..., op. cit., pp. 11-21.

207 Se haindicado que el deber de proteccién del empleador de plataformas de servicios no se agota
en lo dispuesto en esta nueva norma laboral, pues también le resulta aplicable toda la normativa
gue regula la seguridad y salud en el trabajo vigente, tanto de tipo legal como reglamentaria,
partiendo por la aplicacion del articulo 184, el D.S. n° 594, de 1999 del Ministerio de Salud,
Decreto n°40,1969 de Prevision Social que aprueba Reglamento sobre prevencion de riesgos
profesionales, Ley n°16.744, como también toda su normativa complementaria y que aborde
todos los aspectos asociados a la proteccién eficaz de la vida y salud de los trabajadores y
trabajadoras. Dictamen n° 1831/39, de 19.10.2022.
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reiteracion de una medida especifica regulada actualmente por el propio articulo 184
y el articulo 21 y siguientes del D.S. n° 40, de 1969, del Ministerio del Trabajo y

Prevision Social.208

Sin embargo, tal como se ha advertido, esta repeticion normativa del articulo 184, con
algun grado de limitacion o restriccion, podria generar problemas interpretativos en el
alcance de la responsabilidad que tiene el empleador a propdsito de su deber de

seguridad.209

En cuanto al trabajador/a independiente de plataformas digitales, el articulo 152
guater X innova al exigir en una norma laboral que el contrato de prestacién de
servicios que une a la persona trabajadora de plataformas digitales independiente con
la empresa respectiva conste por escrito e indique, en un lenguaje claro, sencillo y en

idioma castellano, las clausulas minimas que esta norma sefala.2°

Finalmente, el articulo 152 quater Y establece normas especiales para el acceso a los

sistemas de seguridad social para este tipo de trabajadores/as, incluido el seguro de

208 Respecto de esta Ultima disposicion, la Direccion del Trabajo ha resuelto que los empleadores
tienen la obligacion de informar oportuna y convenientemente a todos sus trabajadores/as acerca
de los riesgos que entrafian sus labores, de las medidas preventivas y de los métodos de trabajo
correcto. Para ello se debe tener presente que el conocimiento de los riesgos no se agota en la
entrega de la informacioén, sino que para que sea eficaz, el empleador debe ensefiar acerca de
los riesgos y cOmo evitar la ocurrencia de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales,
cerciorandose de que el trabajador/a haya aprendido sobre el tema, no existiendo impedimento
para que el empleador entregue a través de medios electronicos, la informacion referente a los
riesgos laborales, las medidas preventivas y los métodos correctos de trabajo,. Ordinario n° 1393,
de 03.05.2021 y Dictamen n° 1831/39, de 19.10.2022.

205 |LEYTON GARCIA, Jorge y AZOCAR SIMONET, Rodrigo. “Anlisis critico de...”, op. cit., pp. 161-
195.

210 para cierta doctrina nacional, resulta extrafia la incorporacion en el Cédigo del Trabajo de la
regulacion especial de un contrato de trabajo independiente. Esto es una novedad para el sistema
juridico chileno, en el que tradicionalmente esta normativa laboral se reservaba para regular
aspectos propios de una relacion laboral bajo subordinacién y dependencia y podria permitir el
inicio de una senda de regulacién del trabajo humano no propiamente laboral, con una proteccion
atenuada o disminuida, pero bajo el alero del Cddigo del Trabajo. Sin embargo, esta hormativa
no incorpora una norma general que regule esta realidad de trabajadores, sino que solo se incluye
a propésito de una situacién particular, en un contrato especial, que es Unicamente para las
personas que prestan servicios a través de plataformas, lo que no hace méas que precarizar el
mundo del trabajo e introducir una légica de proteccidon atenuada y disminuida. En LEYTON
GARCIA, Jorge y AZOCAR SIMONET, Rodrigo. “Andlisis critico de...”, op. cit., pp. 161-195.
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la Ley n° 16744.211 Asimismo, el articulo 152 quater Z garantiza a este tipo de

trabajadores el derecho a desconexion.22

Como normas comunes aplicables a las personas trabajadoras dependientes e

independientes, aunque de mayor trascendencia para estas ultimas, el articulo 152

quinquies F establece que la empresa de plataforma digital de servicios debera

proporcionar al trabajador/a:

a)

b)

Una capacitacion adecuada y oportuna que considere los criterios de seguridad y
salud definidos por la autoridad competente para la actividad que se realiza.23

Un casco de proteccion, rodilleras y coderas para el trabajador/a de plataformas
digitales que utilice una bicicleta 0 motocicleta para prestar sus servicios, los que
deberan cumplir con las certificaciones y normativa vigente, conforme a la Ley de
Transito. Al término de los servicios, el trabajador/a debera devolver a la empresa
de plataforma digital de servicios los elementos proporcionados conforme sea

acordado.24

211

212

213

214

En efecto, el inciso final de esta norma establece:

“El trabajador de plataformas digitales independiente tendra derecho a acceder a cobertura de
seguridad social, cotizando segun resulta aplicable. Para tal efecto, se estara a lo sefialado en el
articulo 92 del decreto Ley n° 3500, de 1980, sin perjuicio del derecho a cotizar mensualmente
de conformidad con el inciso tercero de la citada norma, u otras normas que resulten aplicables
de dicho decreto ley. Por consiguiente, tendra derecho a cobertura de salud, de pensiones de
vejez, de reconocimiento de cargas familiares, para el seguro de accidentes del trabajo y
enfermedades profesionales, seguro de invalidez y sobrevivencia, y para el seguro de
acompafamiento de nifios y nifias afectados por una condiciéon grave de salud, y las demas
aplicables conforme a la normativa vigente”.

Se ha interpretado que esta norma sefialada reconoce el derecho de desconexién en favor del
trabajador independiente, garantizando un tiempo de desconexion minimo de 12 horas continuas
dentro de un periodo de 24 horas. Asi, esta disposicion crea la obligacion de la empresa de
plataforma digital de servicio de resguardar el derecho de desconexién, debiendo desconectar de
la aplicacién tecnolégica al trabajador independiente. Dictamen n° 1831/39, de 19.10.2022, de la
Direccidn del Trabajo.

Se ha interpretado que esta autoridad es la Superintendencia de Seguridad Social. Dictamen n°
1831/39, de 19.10.2022 de la Direccion del Trabajo.

Mediante Circular n° 3688, de 26.08.2022, la Superintendencia de Seguridad Social impartid
instrucciones sobre asistencia técnica dirigida a empresas de plataforma digitales de servicios
para el cumplimiento de las obligaciones preventivas contenidas en el articulo 152 quinquies F.
Visto en: https://www.suseso.cl/612/w3-article-689694.html (septiembre de 2022). Igualmente, los
trabajadores de plataforma, en el cumplimiento de sus funciones, quedan afectos a las
disposiciones de la normativa legal de transito, ya que son conductores de vehiculos que circulan
por caminos, calles, ciclovias y demas vias publicas dentro del territorio de la Republica, segun
prescribe el inciso primero del articulo 1 de la Ley n°18.290. A su vez, los cascos de proteccion,
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Por su parte, el articulo 152 quinquies H establece que la Direccion del Trabajo
fiscalizara, dentro del ambito de su competencia, el cumplimiento de las normas de
trabajo mediante plataformas digitales de servicio, entre las que se encuentra la
adopcién de las medidas preventivas indicadas en el articulo 152 quinquies F, sea
gue las empresas respectivas ocupen a trabajadores/as dependientes o
independientes. Ademas, las infracciones a este respecto se sancionaran con las
multas referidas en el articulo 506 del Codigo del Trabajo, las que se duplicaran en

caso de reincidencia.

Por las razones ya indicadas, esta investigacion considera que las medidas
especificas que se imponen a las empresas de plataformas digitales deben
enmarcarse dentro del cumplimiento de la obligacion general de seguridad del articulo
184, con los estandares de eficacia de estas medidas y conforme a las normas
especificas que rigen la capacitacion de los trabajadores/as y la entrega de elementos
de proteccion personal, por lo que deben descartarse cumplimientos formales o

acotados de estas obligaciones.

En todo caso, la consagracion normativa de un contrato de prestacion de servicios
para los trabajadores/as independientes de plataformas digitales de naturaleza
laboral, asi como la imposicion a las empresas de determinadas obligaciones
preventivas, los harian titulares del derecho a la proteccion eficaz que podrian exigir
a la respectiva empresa en virtud del articulo 184 del Cédigo del Trabajo, aun cuando
para este tipo de personas no existe una norma similar al articulo 152 quater T, sino

solo el cumplimiento de las dos obligaciones antes descritas.25

Aun cuando el nuevo articulo 152 quéater W26 haya querido excluir las restantes

normas del cédigo laboral de la regulacién del contrato de las personas trabajadoras

rodilleras y coderas deberan ser proporcionados en buen estado por la empresa de plataforma, y
el trabajador tiene la obligacion de devolverlos a la empresa una vez producido el término de los
servicios, conforme sea acordado en el contrato. Dictamen n° 1831/39, de 19.10.2022, de la
Direccion del Trabajo.

215 |EYTON GARCIA, Jorge y AZOCAR SIMONET, Rodrigo. “Analisis critico de...”, op. cit., pp. 161-
195.

216 En efecto, este articulo indica que los servicios prestados por trabajadores/as de plataformas
digitales independientes se regiran por las normas del Cédigo del Trabajo sobre el contrato de
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de plataformas digitales independientes, no puede entenderse la imposicion de
deberes preventivos a las empresas de plataformas digitales de servicios sin el

correlativo derecho de los trabajadores/as independientes a exigirlos.

Asimismo, no debe olvidarse que ha sido el propio Cddigo del Trabajo el que les ha
dado el caracter de prestaciones laborales a estas obligaciones, por lo que
necesariamente deberia ser en la legislacién laboral donde se encuentren los
mecanismos de tutela de este derecho a la proteccion eficaz, sobre todo de aquellas
a que se refiere la letra f) del articulo 420 en relacién con la letra b) del articulo 69 de
la Ley n° 16744, cuando el incumplimiento de las medidas preventivas a que se refiere
el articulo 152 quinquies F por parte de la empresa de plataforma digital haya

provocado un dafio al trabajador/a.

En este sentido, el propio articulo 152 quinquies B del Cdodigo del Trabajo regula
especialmente el acceso al procedimiento de tutela laboral del trabajador/a
independiente, cuando la empresa de plataforma digital ha vulnerado los derechos
fundamentales del trabajador/a independiente, afiadiendo que ello sera sin perjuicio
de la aplicacion de las reglas generales en la materia.2’

trabajadores/as independientes de plataformas digitales, ademas de las definiciones y las
restantes normas comunes aplicables a los trabajadores/as de plataformas digitales
dependientes e independientes. A diferencia de lo anterior, respecto de los trabajadores/as
dependientes de plataformas digitales, el articulo 152 quater R sefiala expresamente que también
les seran aplicables las normas generales del Cédigo del Trabajo, en tanto no sean incompatibles
o contradictorias con las normas especiales referidas al trabajo en plataformas digitales.

217 “Articulo 152 quinquies B. De los derechos fundamentales de los trabajadores de plataformas

digitales independientes. La empresa de plataforma digital deberd respetar las garantias
constitucionales del trabajador de plataformas digitales independiente.
Sin perjuicio de las reglas generales en la materia, en el caso de trabajadores de plataformas
digitales independientes que, durante los Ultimos tres meses hayan prestado servicios a través
de una determinada plataforma por, a lo menos, 30 horas promedio cada semana, sera aplicable
el procedimiento contenido en el parrafo 6 del Capitulo Il del Titulo | del Libro V del presente
Cadigo respecto de las cuestiones que afecten los derechos fundamentales a los que se refiere
el articulo 485 de dicho cuerpo legal, cuando aquellos resulten lesionados por la empresa de
plataforma digital de servicios, 0 en caso de terminacion del contrato del trabajador en represalia
por afiliarse a un sindicato, participar de actividades sindicales o de negociacion colectiva”.
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5.6.3) El derecho a la protecciéon eficaz en las nuevas formas de trabajo: la

necesidad de un nuevo enfoque normativo e interpretativo

Sin perjuicio de lo sefialado precedentemente, se sostiene que el sistema de
organizacion del trabajo empleado por las plataformas digitales coloca a los
trabajadores/as en una especial situacion de inestabilidad, vulnerabilidad vy
precariedad, con un impacto directo en términos de proteccion de su vida y salud. La
condicién de personas independientes en la que “se escuda’ tradicionalmente la
plataforma le permite ignorar o restringir la aplicacion de la regulacién en materia de
prevencion de riesgos laborales, particularmente en lo que se refiere a la falta de

medidas de proteccién y formacion de los trabajadores/as.2:#

En este sentido, se afiade que las caracteristicas intrinsecas del trabajo con los largos
tiempos de espera, en su mayor parte a la intemperie, los pone ante riesgos fisicos y

ergonémicos.

Asimismo, la conduccion de vehiculos (automéviles, motocicletas y otros ciclos), en
un contexto de ejecutar el servicio con la mayor celeridad posible, los expone a sufrir
accidentes viales de todo tipo, incluso fatales. A esto se agrega la fatiga por las largas
jornadas de trabajo y los dafios osteomusculares por el sobreesfuerzo fisico o por el

peso de la carga que suelen sujetar sobre sus propios hombros.

Finalmente, el trabajo en plataformas digitales expone a sus trabajadores/as a riesgos
psicosociales originados en la elevada intensificacion y ritmo de trabajo debido al pago
por servicio. La continua evaluacion, el control del rendimiento y desempefio, la
utilizacibn de mecanismos competitivos de asignacion de tareas, la ausencia de un
tiempo minimo de trabajo garantizado, todo acarrea una incertidumbre sobre la

retribucion a percibir y la falta de division clara entre tiempo de trabajo y tiempo

218 GINES | FABRELLAS, ANNA. El trabajo en plataformas..., op. cit., pp. 182-193 y GARCIA
MURCIA, Joaquin. “Cambio tecnologico, futuro del trabajo y adaptacion del marco regulatorio”,
en MONREAL BRINGSVAERD, Erik; THIBAULT ARANDA, Xavier y JURADO SEGOVIA, Angel

(coords.), Derecho del trabajo y nuevas..., op. cit. pp. 50-52.
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personal, lo que provoca episodios de estrés laboral, alteraciones del ciclo circadiano,

conductas hostiles e incluso ciberacoso.2

Ahora bien, tal como se expreso, las normas de la Ley n° 21431 mantuvieron el criterio
de laboralidad para efectuar la distincion entre trabajadores/as de plataformas
digitales dependientes e independientes a fin de determinar la legislacion laboral que
les resulta aplicable en cada caso.

Asimismo, aun cuando esta ley fijé los criterios para la prestacion de servicios por
cuenta ajena —los que de existir en un caso concreto podrian configurar indicios de
subordinacion y dependencia, disminuyendo también las brechas regulatorias y de
proteccion entre el trabajo dependiente y el autbnomo—, se hace necesario superar,
o al menos morigerar, los efectos del tradicional esquema binario del trabajo
subordinado o por cuenta propia, y con ello la consecuente proteccion o desproteccion
social de los trabajadores/as o que en la actualidad o en el futuro se encuentren en

una zona gris del derecho del trabajo.

En este sentido, la regulacion del derecho a la proteccidn efectiva tiene una estrecha
dependencia tanto respecto de las técnicas de prevencion como del cambio en la
organizacion del trabajo y en las condiciones en las que se despliega, por lo que se
constituye como un cuerpo normativo dinamico en que el nivel de seguridad de las

relaciones laborales tiene que ser constantemente sometido a un escrutinio de sus

219 Un estudio cuantitativo en zonas urbanas de Santiago, realizado por el Automévil Club de Chile
en el mes de abril de 2021, denominado “Radiografia a la movilidad de los conductores de servicio
de delivery”, sobre la base de un cuestionario semiestructurado tomado a una muestra de 460
personas adultas que trabajaban en el servicio de delivery urbano y se movilizaban por un medio
de transporte motorizado para ejecutar sus labores, concluy6, entre otros items: que trabajan en
promedio 5,5 dias a la semana, con un promedio de 8,1 horas diarias y realizan un promedio de
14 viajes por dia. El 48% de los entrevistados declara no haber recibido por parte de la empresa
ningun tipo de capacitacion o induccién sobre traslados seguros y solo el 31,5% manifiesta tener
acceso a bafio proporcionado por la empresa, en tanto que los espacios habilitados por la
empresa solo fueron declarados por un 20,2% de los entrevistados y un 29,1% afirma haber
sentido estrés laboral. EI 55,7% de los conductores sefiala que, por causa de algunas condiciones
laborales, los riesgos han aumentado en sus recorridos diarios y entre los aspectos que segun
los conductores influyen para cometer errores en la ruta se encuentran la presion por llegar a
tiempo con las entregas, la imprudencia en la conduccion y los conflictos con otros conductores
y el exceso de horas continuas de trabajo. EI 70% de los conductores que declar6 haber
experimentado siniestralidad ha tenido un siniestro vial desde que trabaja en delivery.
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resultados, para alcanzar los mejores estandares de proteccion efectiva de la vida y

salud de la persona trabajadora.

Por tanto, debe promoverse la superacion definitiva de los limites tradicionales de la
disciplina laboral, para hablar de una vocacion “omnicomprensiva” del ambito de
aplicacion de la legislacion de prevencion de riesgos laborales, que prescinda de una
calificacion rigida y dogmaética de los contornos de la relacién laboral, vinculando mas
bien su exigibilidad normativa a la presencia de personas trabajadoras en un entorno

laboral y de riesgos comunes.220

Tal concepcion constituye una adecuada delimitacidon del concepto de persona
trabajadora subordinada y una reconfiguracién del ntcleo duro del derecho del trabajo
actual, caracterizado por una exacerbacion del principio de flexibilidad laboral y en el

gue la seguridad laboral se ve postergada.

De la misma forma, esta nueva concepcion de la persona trabajadora dependiente,
gue arranca desde la necesidad de dar proteccion alli donde exista un riesgo laboral,
también da cuenta de la reconstruccion del concepto de empleador, que comprende
en especial a todas aquellas organizaciones productivas con presencia de empresas
complejas, en las que existe generalmente una difuminacién de la responsabilidad

empresarial en materia preventiva.22

A partir de lo sefalado, surge la necesidad urgente de aplicar principios
fundamentales como el de la universalidad de la tutela efectiva en materia preventiva
para todos los trabajadores/as, sean subordinados o por cuenta propia. Con ello se

deriva la pérdida de la centralidad tradicional del trabajo subordinado, precisamente

220 BAYLOS GRAU, Antonio. “Revisitando el derecho del trabajo desde la éptica de la seguridad y
salud laboral. Una introduccién” y DELOGU, Angelo. “La definizione di lavoratore in materia di
salute e sicurezza: dall'universalita della tutela ai nuovi bisogni di tutela”, en Diritto della Sicurezza
sul Lavoro, Rivista dell’Osservatorio Olympus, n° 1, Universita di Urbino Carlo Bo, marzo de 2020,
pp. 3-15 y 61-78 respectivamente.

221 TRILLO PARRAGA, Francisco. “Apuntes para...”, op. cit., pp. 49-60. Para este autor, la empresa
actual aparece descompuesta en diversas relaciones complejas entre distintos sujetos
empresariales para la produccién de un determinado bien o servicio. Dichas formas de
organizacién compleja comparten un dilema comdn: producir en la empresa o contratar en el
mercado determinadas fases de la produccion, lo que redunda en una relacion inversa entre el
incremento del beneficio empresarial y la constante disminucién del costo que significa contar con
una fuerza de trabajo igualmente descompuesta.
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por la apariciéon y expansion cada vez mas marcada en el mercado laboral y en el
tejido econdmico productivo de las llamadas formas de trabajo atipicas o flexibles y

de empresas complejas.222

En materia de proteccion de la vida y salud en el trabajo, la definicién de trabajador/a
debe ser de caracter sustancial y ya no formal, basada en un criterio de eficacia que
es caracteristica de la norma preventiva, lo que exige considerar como trabajador/a a
aquella persona que, independientemente de la figura contractual que la vincule, se
inserta y participa en la actividad productiva de una organizacion empresarial dirigida

por un empleador, entendida esta en un sentido amplio.223

Asimismo, esta eficacia de la norma preventiva reclama que las obligaciones y
responsabilidades de la empresa respecto de los trabajadores/as que le prestan
servicios sean mas rigurosas, cuanto mas intensas sean las medidas de direccion y

control que las empresas ejercen sobre tales trabajadores.

En el modelo chileno este nuevo enfoque implica que a las personas que prestan
servicios en empresas complejas se les debera aplicar el principio de universalidad
de la protecciébn que promueve la Politica Nacional de Seguridad y Salud en el
Trabajo, lo que significa dar igual o similar proteccidén preventiva a las personas con
subordinacion laboral o por cuenta propia, principio al que ha dado aplicacién la Ley
n° 21431 que regula el contrato de trabajadores/as de empresas de plataformas

digitales de servicios.

Sin perjuicio de ello, se debe procurar una definicibn mas amplia y omnicomprensiva
del trabajo subordinado, que permita incluir en este concepto a todas las personas
gue ejecutan labores para una entidad empleadora.

Bajo este entendimiento se debe tener a la vista lo dispuesto en el articulo 25 de la
Ley n° 16744, que establece que se entenderd por entidad empleadora a toda

empresa, institucion, servicio o persona que proporcione trabajo; y por trabajador/a a

222 DELOGU, Angelo. “La definizione...”, op. cit,, pp. 61-78 y TRILLO PARRAGA, Francisco.

“Apuntes para...”, op. cit., pp. 49-60.
223 |d
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la persona que preste servicios por cuenta propia o como dependiente para alguna

entidad empleadora.

Asi, es esta propia ley la que prescinde de los limites tradicionales del trabajo
subordinado y la presuncion de laboralidad de los articulos 7 y 8 del Cdadigo del
Trabajo, para efectos del otorgamiento de las prestaciones de la citada ley, entre las
cuales se encuentran las relativas a la prevencién de riesgos laborales y la de
reparacion de los dafios causados. Igualmente, la norma citada entrega conceptos
mas amplios de empleador y trabajador que aquellos que establecen las letras a) y b)

del articulo 3 del mismo cédigo.z2

Por tanto, a la luz de los criterios propios de la normativa preventiva, es posible
concluir que al trabajador/a le asistira el derecho a la proteccion eficaz en su calidad
de trabajador/a dependiente, que puede ser determinada a través de una norma mas
favorable como la del articulo 25 ya citado. Este no exige la concurrencia de otros
indicios mas que la persona preste servicios para una entidad empleadora, cualquiera
sea su clase, que le proporcione trabajo y en la que se inserta participando

directamente en el proceso productivo.2

6) Tutela del derecho a la proteccion eficaz

Considerando la naturaleza de derecho subjetivo de la proteccién eficaz, se hace
indispensable estudiar brevemente los principales mecanismos individuales
establecidos en el ordenamiento juridico chileno para la tutela de este derecho. Se

ha conceptualizado como tutela las garantias orientadas de manera directa a

224 “Articulo 3°. Para todos los efectos legales se entiende por:

a) Empleador: toda persona natural o juridica que utiliza los servicios materiales o intelectuales
de una o mas personas en virtud de un contrato de trabajo,

b) Trabajador: toda persona natural que preste servicios personales intelectuales o materiales,
bajo dependencia o subordinacion, y en virtud de un contrato de trabajo”.

225 El principio que subyace en el articulo 25 puede vincularse del mismo modo en la aplicacién del
articulo 66 bis de la misma ley, que protege igualmente a trabajadores/as dependientes o por
cuenta propia que prestan servicios para una entidad empleadora principal en actividades propias
del giro.
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conseguir la efectividad de los derechos, ante las reticencias de los sujetos
juridicamente obligados a satisfacerlos, lo que conforma el contenido adjetivo o
procesal del derecho amparado, sin cuya existencia y eficaz ejercicio no se cumpliria

la finalidad de proteger el derecho subjetivo.22

En este contexto, debe precisarse que, como todo derecho subjetivo emanado del
contrato de trabajo, el trabajador/a titular del derecho a la proteccion eficaz dispone
de ciertas garantias juridicas de tutela del interés protegido por el derecho, cuyo
ejercicio depende primordialmente de la voluntad de su titular.22

La eficacia del derecho a la proteccién eficaz depende, en buena parte, del
cumplimiento por parte del empleador de las correlativas obligaciones preventivas
gue le son exigibles; por lo que el ejercicio pleno de este derecho no queda entregado

a la mera voluntad de la empresa, pero tampoco a la voluntad exclusiva de su titular.

En ese marco, resulta indispensable que existan garantias juridicas de proteccion a
la persona trabajadora, a fin de permitirle la satisfaccion del derecho subjetivo del
cual es la acreedora. Por esto, el no cumplimiento total, oportuno y eficaz de la deuda
de seguridad habilita al trabajador/a a invocar estos medios de tutela para forzar la
conducta juridicamente exigible, sin que para ello sea necesario que se materialice

un dafio a la vida y salud del trabajador.

Debe tenerse presente, sin embargo, que se analizaran someramente aqui los
medios de tutela de caracter individual y jurisdiccional en los que, de acuerdo con la
normativa chilena, la persona trabajadora tiene expresa legitimacion para actuar
frente a su empleador, en defensa de su interés privado de ejecutar sus labores en

condiciones de trabajo adecuadas y en proteccion de su vida y salud.2?s

226 MARTIN HERNANDEZ, Maria Luisa. El derecho de..., op. cit., pp. 331-346.

227 |d

228 En Chile los mecanismos de tutela del derecho de proteccién eficaz como accion colectiva son
casi inexistentes o extremadamente acotados, tal como se da cuenta a lo largo de esta
investigaciéon. Asimismo, carecen de la naturaleza juridica de medios de tutela la excepcién del
contrato no cumplido y el derecho de resistencia, fuera de los casos del articulo 184 bis del Codigo
del Trabajo. Finalmente, debe tenerse presente que el trabajador/a puede denunciar al empleador
gue no cumpla las normas de seguridad y salud en el trabajo, a fin de activar el procedimiento
fiscalizador de esa institucion, de acuerdo con los articulos 192 y 505 del Cédigo del Trabajo.
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Quedaran fuera de esta revision los mecanismos de tutela de naturaleza publica y
coactiva, producto del interés general involucrado en la proteccion de la vida y salud
de la persona trabajadora. También dejaremos a un lado otros medios de tutela
privada de los que dispone la persona trabajadora, que no tienen por objeto directo
gue el empleador adopte las medidas preventivas de los riesgos laborales, sino, mas
bien, la reparacion de los perjuicios ocasionados a la vida e integridad fisica o
psiquica del trabajador/a, por haberse actualizado el riesgo laboral que se pretendia
evitar, topicos que se analizardn mas adelante cuando se estudie la responsabilidad
administrativa y civil del empleador.

6.1) Los medios de tutela de caracter jurisdiccional

Tal como se ha afirmado, la via judicial sigue siendo el principal medio de solucion
de los conflictos entre el empleador y la persona trabajadora, razon por la cual la
regulacion procesal de tutela de los derechos laborales forma parte de las
caracteristicas propias del derecho sustantivo del trabajo, ya que ambas disciplinas

persiguen compensar la desigualdad en la que se encuentra el trabajador/a.22°

229 MARTIN HERNANDEZ, Maria Luisa. El derecho de..., op. cit., pp. 357-361 y THAYER
ARTEAGA, William y NOVOA FUENZALIDA, Patricio. Manual de Derecho ..., tomo IV, op. cit., p.
169.
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6.1.1) Cumplimiento forzado de las obligaciones preventivas

A partir de la letra a) del articulo 420 del Codigo del Trabajo,2° puede plantearse que
la persona trabajadora titular del derecho a la proteccion eficaz se encuentra
legitimada para recurrir al juez si estima que este derecho ha sido vulnerado por su
empleador, como consecuencia del incumplimiento de su deuda de seguridad que
individualmente, aunque no necesariamente de forma exclusiva, la afecte en un caso
concreto. Asi puede solicitar la declaracion de dicha lesion al derecho y, en su caso,
impetrar que se condene al empleador al cumplimiento de todas las medidas
preventivas necesarias para restablecer la plena efectividad de su derecho

subjetivo.231

En este sentido y en el marco del procedimiento de aplicacién general a que se refiere
el parrafo 3 del Titulo | del Libro V del Cédigo del Trabajo, se estima que la persona
trabajadora podria ejercer una accion meramente declarativa o de mera certeza?
gue pretenda que el juez declare o se pronuncie acerca de su titularidad sobre el
derecho a proteccion eficaz y que el empleador se encuentra obligado a satisfacerlo
a través de la implementacion de una concreta medida de seguridad, en los términos

previstos en la normativa aplicable.2

230 “a) las cuestiones suscitadas entre empleadores y trabajadores por aplicacién de las normas
laborales o derivadas de la interpretacion y aplicacién de los contratos individuales o colectivos
del trabajo o de las convenciones y fallos arbitrales en materia laboral”.

231 |gualmente, en esta hip6tesis, el incumplimiento empresarial de la obligacién de seguridad no
requiere necesariamente de un dafio efectivo a los bienes juridicos del trabajador/a, amparados
por el derecho a la proteccion eficaz.

232 Es definida como “aquella que persigue que el juez declare o se pronuncie acerca de la existencia
o0 inexistencia, alcance o modalidad de un determinado derecho, relacion o situacion juridica sin
gue se imponga al demandado condena alguna ni modificacion de una situacién juridica
determinada, logrando con ello que se ponga fin a un estado de incertidumbre juridica”. En
RIVERA HURTADO, Renée. “La tutela meramente declarativa o de mera certeza y su
reconocimiento en el sistema procesal civil chileno”, en Revista lus et Praxis, vol. 25, n° 1,
Universidad de Talca, 2019, pp. 89-130.

23 MARTIN HERNANDEZ, Maria Luisa. El derecho de..., op. cit., p. 344 y pp. 368-379.
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Ahora bien, si la norma estatal que se pretende aplicar regula de manera completa o
sustancial la medida preventiva que el empleador incumplidor debia adoptar, el juez

puede ordenar coactivamente su cumplimiento.234

Por otro lado, en caso de acreditarse que el empleador incumplié la obligacion de
seguridad al no haber adoptado una o mas medidas especificas para proteger
eficazmente la vida y salud del trabajador/a, este podra ejercer ante el tribunal a su
eleccion cualquiera de las acciones de cumplimiento que indica el articulo 1553 del
Cadigo Civil.23

En este sentido, no debe olvidarse que, si la obligacion es de hacer, y el deudor
retrasa su ejecucion, el acreedor puede prescindir del requerimiento de pago de la
prestacion y solicitar el cumplimiento forzado por equivalencia de la obligacion

contraida, a través de la indemnizacién compensatoria junto con la moratoria.23

Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que si el incumplimiento de la obligacion de
seguridad por parte del empleador configura, ademas, una vulneracién del derecho
fundamental a la proteccion de la vida e integridad fisica o psiquica del trabajador/a
afectado, la accion de tutela laboral sera la via méas idénea para solicitar al juez de la
causa que ordene la suspension o el cese de los efectos del acto impugnado e
indique la concreta adopcion de las medidas a que se encuentra obligado el infractor,
dirigidas a obtener la reparacion de las consecuencias derivadas de la vulneracion
de este derecho fundamental, en los términos del articulo 492 y numerales 2 y 3 del
articulo 495 del Cdédigo del Trabajo.

234 Asi podemos citar ejemplarmente el traslado de faenas del articulo 71 de la Ley n° 16744 o las
medidas de saneamiento basico de los lugares de trabajo, contenidas en el Titulo Il del D.S. n°
594, de 1999.

285 “Articulo 1553. Si la obligacion es de hacer y el deudor se constituye en mora, podra pedir el
acreedor, junto con la indemnizacién de la mora, cualquiera de estas tres cosas, a elecciéon suya:
12, Que se apremie al deudor para la ejecucion del hecho convenido;

22, Que se le autorice a él mismo para hacerlo ejecutar por un tercero a expensas del deudor;
32, Que el deudor le indemnice de los perjuicios resultantes de la infraccion del contrato”.
236 Sentencia de la Corte Suprema, rol n° 1782-2007, de 22.09.2008.
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6.1.2) Terminacion del contrato de trabajo por iniciativa de la persona

trabajadora

El despido indirecto o autodespido es definido como el término del contrato de trabajo
decidido por el trabajador/a, observando el procedimiento legal, en los casos en que
sea el empleador quien incurre en alguna causal de caducidad imputable, para que
el tribunal resuelva sobre el pago de la indemnizacion sustitutiva del aviso previo y

de la indemnizacion por afios de servicios con los recargos legales.2*

El articulo 171 del Cdadigo del Trabajo plantea como causal de término del contrato
de trabajo por decision de la persona trabajadora el supuesto en que sea el
empleador quien haya incurrido en determinadas causas de despido disciplinarias.2®

En materia de tutela del derecho de proteccion eficaz, son motivos de despido
indirecto las causales de los n° 5 y 7 del articulo 160 del codigo laboral, 2%
particularmente la causal residual referida al incumplimiento grave de las
obligaciones que impone el contrato. Esto significa que los incumplimientos graves
del empleador deben provocar una lesién importante o de entidad a alguno de los

derechos de los que la parte trabajadora es titular.2+

237 THAYER ARTEAGA, William y NOVOA FUENZALIDA, Patricio. Manual de Derecho..., tomo IV,
op. cit., p. 56 y 57. Se afiade que, dado el caracter bilateral del contrato de trabajo, la ley laboral
concede también la iniciativa en la terminacion de la relacién laboral al trabajador/a diligente o
cumplidor, pidiendo su resolucién por incumplimiento contractual de su empleador, el que debe
enfrentar las consecuencias de su incumplimiento. En MELLA CABRERA, Patricio. “El despido
indirecto o resolucion del contrato de trabajo por incumplimiento patronal”, en Revista de Derecho,
n° 210, afio LXIX, Universidad de Concepcién, julio-diciembre, 2001, pp. 96-102.

288 Alguna de las conductas indebidas de caracter grave, de acuerdo con el articulo 160 n° 1 del
Cddigo del Trabajo; actos, omisiones o imprudencias temerarias que afecten a la seguridad o al
funcionamiento del establecimiento, a la seguridad o a la actividad de los trabajadores, articulo
160 n° 5; e incumplimiento grave de las obligaciones que impone el contrato, articulo 160 n° 7.

239 Cabe mencionar que del total de cartas de término de contrato registradas en la Direccion del
Trabajo durante el afio 2019 (2.813.806), 9362 de ellas correspondieron a la causal del articulo
160 n° 1; 1835 a la causal n° 5y 19.632 a la causal del n° 7. En el afio 2020 de un total de
2.659.319 cartas recibidas, estas cifras ascendieron respectivamente a 6306, 212 y 14.431. En
Registro de cartas de aviso de término de contrato y trabajadores involucrados con un Unico
empleador, Informe mensual, octubre 2021, Departamento de Estudios, Direccion del Trabajo.
Visto en: https://www.dt.gob.cl/portal/1629/articles-121515 archivo_01.pdf (enero de 2022).

240 ROJAS MINO, Irene. Derecho del Trabajo..., op. cit., p. 425 y MARTIN HERNANDEZ, Maria
Luisa. El derecho de..., op. cit., pp. 361-363.
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En este contexto, los eventuales incumplimientos graves de la obligacién de
seguridad imputables al empleador que motivan el despido indirecto, fundados en el

numeral 7 ya indicado, han sido objeto de diversos pronunciamientos judiciales.2:

Del tenor legal de esta causal y de acuerdo a lo resuelto por los tribunales, se
desprende que no todo incumplimiento de la deuda de seguridad puede ser objeto
de esta garantia, pues se requiere que sea calificado como grave. Si bien no
necesariamente implica que se haya producido un dafio efectivo a la vida y salud del
trabajador/a, si exige valorar la magnitud del propio incumplimiento en funcién de los
riesgos laborales derivados, entre los cuales se encuentran la actualizacion del riesgo
y el haberse sancionado a la empresa por infracciones en materia preventiva a través
de multas categorizadas como graves o gravisimas, en los términos del articulo 506

guater del Cddigo del Trabajo.2+2

De conformidad con la ley, la persona trabajadora debe invocar las causales de
despido indirecto ya indicadas para poner término al contrato y recurrir al juzgado
respectivo, dentro del plazo de 60 dias habiles contados desde la terminacion del
contrato, y deber& dar los avisos a que se refiere el articulo 162 del mismo cddigo,

en la forma y oportunidad alli sefialados.

241 Asi, se ha sostenido que yerra la Corte de Apelaciones al decidir que el empleador incumplié la
obligaciéon que le impone el articulo 184, al no adoptar las medidas planteadas por la parte
demandante, las que no aparecen como eficaces para el fin que se persigue y presentan
dificultades en su adopcion, pues no se trataria de obligaciones legales ni administrativas, sino
gue meras recomendaciones de la autoridad. Sentencia de la Corte Suprema, Recurso de
Unificacion de Jurisprudencia, rol n° 4994-2019, de 20.04.2020. Por otro lado, el empleador
incumplié las obligaciones del contrato al permitir que el trabajador acumulara mas de 100 dias
hébiles de vacaciones, quebrantando la obligacién que le impone el articulo 184 del Cédigo del
Trabajo, lo que puede ser calificado como grave por la situacion de salud que le afecta. Sentencia
de la Corte de Apelaciones de Rancagua, rol n° 884-2016, de 24.08.2016. También se ha resuelto
gue una exposicién ocasional a un riesgo laboral y ajeno al puesto del trabajo del demandante
no constituye una infraccién al deber de seguridad en los términos del articulo 160 n° 7. Sentencia
de la Corte de Apelaciones de Arica, rol n°® 21-2017, de 10.04.2017. Finalmente, se estima
acreditado el incumplimiento por parte de la demandada de la normativa basica en prevencion de
riesgos de acuerdo con el articulo 184, cuando la empresa ha sido sancionada
administrativamente por incumplimiento de la normativa de seguridad que afectaba a la
generalidad de los trabajadores. Sentencia de la Corte de Apelaciones de Antofagasta, rol n°® 422-
2010, de 27.01.2020.

242 MARTIN HERNANDEZ, Maria Luisa. El derecho de..., op. cit., pp. 361-368.
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El hecho de que el objeto de esta accion indirecta sea que el juez ordene el pago de
las indemnizaciones tasadas a que se refiere el inciso primero del articulo 171 del
Caddigo del Trabajo2+3 permite concluir que este medio de tutela no se dirige a la
satisfaccion plena del derecho subjetivo de proteccion frente a los riesgos derivados
del trabajo, a través del ejercicio de una accion judicial para que el empleador adopte
todas las medidas que le impone el cumplimiento de su obligacion de seguridad, ni
pretende tampoco resarcir completamente los perjuicios sufridos por el trabajador/a

debido a la lesion grave de su derecho a la proteccion eficaz.24

6.1.3) Procedimiento de tutela laboral de derechos fundamentales

De acuerdo con el articulo 485 del Cédigo del Trabajo, esta via cautelar exige para
su procedencia que se trate de una cuestion suscitada por aplicacion de las normas
laborales, que haya afectado los derechos fundamentales listados en el articulo 485,
incluyendo el derecho a la proteccién de la vida y a la integridad fisica y psiquica de
la persona, siempre que su vulneracion sea consecuencia directa de actos ocurridos

en la relacién laboral.

Asimismo, este procedimiento es aplicable en caso de una sancién o represalia por
parte del empleador, por el ejercicio legitimo de la persona trabajadora del ius
resistentiae del articulo 184 bis del mismo Caodigo.

Se entendera que los derechos fundamentales protegidos por este procedimiento

resultan lesionados cuando el ejercicio de las facultades que la ley le reconoce al

243 Las indemnizaciones establecidas en el inciso cuarto del articulo 162, y en los incisos primero o
segundo del articulo 163, segun corresponda, podran ser aumentadas en un 50% en el caso de
la causal del nimero 7; en el caso de las causales de los nimeros 1y 5, la indemnizacién podra
ser aumentada hasta en un 80%.

244 MARTIN HERNANDEZ, Maria Luisa. El derecho de..., op. cit., p. 344 y pp. 361-363.
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empleador limita el pleno ejercicio de aquellos sin justificacion suficiente, de forma

arbitraria o desproporcionada, 0 sin respeto a su contenido esencial.24

Respecto a la naturaleza y objeto primordial de este procedimiento, se ha sefalado
gue se trata de otorgar un medio rapido y eficaz para hacer cesar las conductas
abusivas del empleador, no revistiendo un caracter meramente preventivo, Sino

también reparador.24

Es asi que se ha resuelto que en la tutela laboral de caracter preventivo no se
requiere, para su procedencia, de la ocurrencia de un dafio efectivo a la vida o salud
de la persona trabajadora o de la ocurrencia de un siniestro laboral.2+” El hecho de
exponer a los trabajadores/as a ser victimas de asaltos y robos tiene un estrés
superior a lo normal, por lo que si la empleadora no adopta medidas de seguridad
gue permitan a las personas trabajadoras laborar en un ambiente mas seguro, se
esta afectando el derecho a la integridad fisica y psiquica de la parte trabajadora

afectada.2+

Se ha sefalado que para que exista una vulneracion de las garantias fundamentales
de la persona trabajadora, se requiere de un incumplimiento laboral, es decir que el
empleador haya incurrido precisamente en alguna accién u omision dirigida a

provocar una afectacion a la integridad fisica o psiquica de la parte trabajadora.2+°

En cuanto a la caracterizacion del procedimiento de tutela, la jurisprudencia ha
resuelto que la ley establece una tutela completa que comprende tres tipos de
proteccion: inhibitoria, restitutoria y resarcitoria, en la medida que el juez debe hacer
cesar de inmediato la o las conductas lesivas, velar para que la situacién se

retrotraiga al estado inmediatamente anterior a producirse la vulneracién denunciada,

245 En este sentido, de conformidad con el articulo 493 del Codigo del Trabajo, cuando de los
antecedentes aportados por la parte denunciante resulten indicios suficientes de que se ha
producido la vulneracion de derechos fundamentales, correspondera al denunciado explicar los
fundamentos de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad.

246 | ANATA FUENZALIDA, Gabriela. “El derecho de los trabajadores...”, op. cit., pp. 384-386.

247 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, rol n° 616-2016, de 06.07.2016

248 Gentencia del Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT-T-880-2015, de
07.03.2016.

249 Sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de Valparaiso, RIT-T- 330-2017, de 06.08.2018.
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y, por ultimo, adoptar las medidas destinadas a que el infractor repare las
consecuencias derivadas de su conducta, incluidas las indemnizaciones que

procedan.°

No obstante, debe tenerse presente que los juicios iniciados por el propio trabajador/a
0 sus causahabientes, en que se pretenda hacer efectiva la responsabilidad
contractual del empleador por los dafos derivados de un accidente del trabajo o
enfermedad profesional, se deben sustanciar conforme al procedimiento de

aplicacidon general y no por este tipo de tutela.

Sobre la legitimacion activa de este procedimiento, la ley establece que cualquier
persona trabajadora?! u organizacion sindical que, invocando un derecho o interés
legitimo, considere lesionados derechos fundamentales protegidos por este en el
ambito de las relaciones juridicas laborales, podra requerir su tutela por la via de esta
accién.z2 La denuncia ante el tribunal deberéa interponerse dentro de 60 dias contados

a partir de producida la vulneraciéon de derechos fundamentales alegada.2s2

Conforme lo sefiala el articulo 492, frente a la denuncia formulada, el juez en su
primera resolucién podra disponer, de oficio o a peticién de parte, la suspension de
los efectos del acto impugnado, cuando aparezca de los antecedentes acompafiados
al proceso que se trata de lesiones de especial gravedad o cuando la vulneracion
denunciada pueda causar efectos irreversibles, bajo apercibimiento de multa de 50 a

100 unidades tributarias mensuales, la que podra repetirse hasta obtener el debido

250 Sentencia de la Corte Suprema, Recurso de Unificacion de Jurisprudencia, rol n° 9298-2019, de
18.08.2020.

251 Con todo, conforme lo indica el inciso primero del articulo 489, si la vulneraciéon de derechos
fundamentales a que se refieren los incisos primero y segundo del articulo 485 se hubiera
producido con ocasion del despido, la legitimacién activa para recabar su tutela correspondera
exclusivamente al trabajador/a afectado.

252 Sin perjuicio de ello, la organizacién sindical a la cual se encuentre afiliado el trabajador/a cuyos
derechos fundamentales han sido vulnerados podra interponer denuncia y actuard, en tal caso,
como parte principal.

La Inspeccion del Trabajo, a requerimiento del tribunal, debera emitir un informe acerca de los
hechos denunciados. Podra, asimismo, hacerse parte en el proceso.

Por su parte, si la Inspeccion del Trabajo actuando dentro de sus competencias toma
conocimiento de una vulneracion de derechos fundamentales, deberd denunciar los hechos al
tribunal competente y acompafiar dicha denuncia con el informe de fiscalizacién correspondiente.

253 Este plazo se suspendera en la forma dispuesta por el articulo 168 del cédigo laboral.
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cumplimiento de la medida decretada. Debera también hacerlo en cualquier tiempo

durante la sustanciacion del juicio, desde que cuente con dichos antecedentes.

De esta forma, entre las medidas que puede decretar el juez se encuentran aquellas
destinadas a hacer cesar las conductas que impliquen el desarrollo de una labor en

condiciones inseguras o atentatorias de cualquier forma a la salud del trabajador/a.4

Segun el articulo 495, si el juez declara la existencia de una lesién a un derecho
fundamental cuya vulneracién persista, debe ordenar su cese inmediato bajo
apercibimiento de multa. También debera velar para que la situacion se retrotraiga al
estado inmediatamente anterior a producirse la vulneracién denunciada, y se
abstendra de autorizar cualquier tipo de acuerdo que mantenga indemne la conducta

lesiva de derechos fundamentales.

Asimismo, el juez debe efectuar la indicacion concreta de las medidas a las que se
encuentra obligado el infractor, dirigidas a obtener la reparacion de las consecuencias
derivadas de la vulneracion de derechos fundamentales, bajo el apercibimiento de
multa; y también la aplicacion de las demas sanciones a que hubiere lugar de
conformidad con las normas del Codigo del Trabajo y las indemnizaciones que
procedan en los términos del inciso tercero del articulo 489,25 sin perjuicio de la

indemnizacién del dafio moral en los casos que corresponda.2ss

254 L ANATA FUENZALIDA, Gabriela. “El derecho de los trabajadores...”, op. cit., pp. 384-386.

25 “En caso de acogerse la denuncia el juez ordenara el pago de la indemnizacién a que se refiere
el inciso cuarto del articulo 162 y la establecida en el articulo 163, con el correspondiente recargo
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 168 y, adicionalmente, una indemnizacion que
fijara el juez de la causa, la que no podra ser inferior a seis meses ni superior a once meses de
la dltima remuneracién mensual”.

25 A falta de una norma legal expresa que incluya este tipo de indemnizacion, la Corte Suprema ha
resuelto en un fallo de Unificacion que el procedimiento tutelar se debe utilizar para dirimir
cuestiones suscitadas en la relacion laboral por aplicacién de las normas que la reglan, cuando
se afecta, entre otros, el derecho consagrado en el articulo 19 n° 1, inciso primero de la
Constitucion, siempre que su vulneracion sea consecuencia directa de actos ocurridos durante
su vigencia. Afiade que el inciso primero del articulo 485 del Cddigo del Trabajo no sefiala qué
medidas deben adoptarse para restablecer el imperio del derecho, tampoco las indemnizaciones
gue deben regularse en favor del trabajador/a afectado.

Por otro lado, si un empleador infringe el contenido protector esencial de un derecho fundamental,
con ocasion del despido, el inciso tercero del articulo 489 contempla una indemnizacion adicional
no inferior a seis meses ni superior a once meses de la Ultima remuneracién mensual, de caracter
punitivo, que debe determinar el tribunal conforme a las circunstancias del caso, compatible, por
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En materia de vulneracién del derecho a la proteccién de la vida e integridad fisica y
psiquica de los trabajadores/as, amparado por el n° 1 del articulo 19 de la
Constitucion, los tribunales han declarado que constituyen vulneracion de esta
garantia ciertas decisiones organizacionales de la empresa, que forman parte de sus
poderes directivos por ejemplo, respecto de una empresa de transporte interurbano
de pasajeros, la eliminacién del cargo de asistente en los trayectos de mas de tres
horas de duracion o la supresion del sistema denominado de “posta” y obligar a que

el bus transite con tres conductores a bordo.

Por ello, la inexistencia de normativa que obligue a la empresa a operar el servicio
de transporte interurbano de pasajeros con la presencia de un asistente o auxiliar a
bordo de cada bus no es 6bice para que el juez decrete medidas de reparacion de
las consecuencias derivadas de la vulneracion del derecho a la vida e integridad fisica

y psiquica de la persona trabajadora.?s

Por esta razon, se ordend al empleador denunciado a restituir temporalmente las

medidas suprimidas, las que, en concepto del tribunal, tienen por objeto dar

tanto, con una que persiga la reparacion de los perjuicios morales ocasionados. De esta forma,
se concluye que aquella no es exclusiva ni restringe la posibilidad de conceder una indemnizacién
por dafio moral si el dafio que amerita su procedencia se acredita.

En efecto, a partir de los articulos 1556, 1558 y 2329 del Cddigo Civil, debe tenerse presente la
directriz del legislador tendiente a restablecer el equilibrio roto por la conculcacion de garantias
esenciales del trabajador/a, por lo que la indemnizacién permitira paliar el malestar, angustia e
inseguridad que significaron los actos de los que fue objeto, que afectaron su integridad fisica y
psiquica. Sentencia de la Corte Suprema, Recurso de Unificacién de Jurisprudencia, rol n° 9298-
2019, de 18.08.2020.

257 Para rechazar el recurso de nulidad deducido en contra de la sentencia del grado, la Corte de
Apelaciones de Santiago tuvo a la vista, entre otras consideraciones, que el procedimiento de
tutela laboral también tiene un rol preventivo, ya que en el caso de marras, el punto central era si
la medida adoptada por la recurrente de nulidad implicaria una vulneracion o puesta en peligro
de derechos fundamentales, méas alla de si se produce o no el hecho dafiino, considerando lo
estatuido en el Cédigo del Trabajo, articulos 485 y 492, que otorgan al juez de base la facultad
de suspender los efectos del acto impugnado “cuando la vulneracién denunciada pueda causar
efectos irreversibles...”, buscando con ello una proteccion eficaz y eficiente de las garantias
fundamentales, evitando la exposicion riesgo en atencion al deber de proteccion que se impone
a los empleadores, segun el cual estos deben adoptar todas las medidas necesarias para
proteger eficazmente tales garantias, adoptando medidas preventivas que eviten algin resultado
lesivo. Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, rol n° 2831-2021, de 29.06.2022.
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cumplimiento a la obligacién de proteccion de la persona trabajadora, de conformidad

con lo establecido en el articulo 184 del Codigo del Trabajo.2s8

6.1.3.1) La tutela laboral para los funcionarios/as publicos. Evolucion
jurisprudencial y la posterior dictacién de la Ley n° 21280

La Ley n°® 21280 publicada en el Diario Oficial el 9 de noviembre de 2020 ampli6 el
ambito de aplicacion del procedimiento de tutela laboral y vino a zanjar una extendida

discusion jurisprudencial que negaba#° o bien reconocia2® el derecho de los

2% Para fundamentar su decision, el tribunal tuvo en consideracion el riesgo que tiene el giro
comercial desarrollado por la empresa denunciada, que no solo debe propender a la proteccion
y seguridad de la vida y salud de los usuarios del sistema de transporte interurbano, sino que, a
la luz de la obligacién legal establecida en el articulo 184 del Cadigo del Trabajo, debe propender
en cada una de sus determinaciones a la proteccién de la vida y salud de cada uno de sus
trabajadores/as, deber de proteccion consagrado en el articulo 3 del Convenio 187 de la OIT,
ratificado por Chile, y que consagra el marco promocional para la seguridad y salud en el trabajo,
no debiendo por ningln motivo, ni menos con ocasién de una reduccion de costos buscada por
la empresa denunciada, rebajar el estandar de la calidad y seguridad del servicio otorgado.
Sentencia del Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT-T-1504-2020, de
05.08.2021.

259 Inicialmente los tribunales rechazaban mayoritariamente la competencia de los Tribunales del
Trabajo para conocer una demanda por tutela de derechos fundamentales incoada por un
funcionario/a publico en contra de la institucion empleadora. Asi, la Corte de Apelaciones de
Santiago, en Sentencia rol n° 1155-2010, de 14.12.2010 confirmé el criterio del tribunal del
trabajo, que sostenia que los funcionarios/as publicos se rigen por un estatuto especial que regula
sustancialmente todos los aspectos de su relacién funcionaria y, por ende, no les era aplicable el
procedimiento de tutela laboral de derechos fundamentales que regula el Cédigo del Trabajo. En
el mismo sentido, es posible indicar la Sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco, rol n°
221-2011, de 14.12.2011, y en Sentencia rol n° 60-2012, de 13.09.2012, la Corte de Apelaciones
de la Serena anulé de oficio una Sentencia dictada por un juzgado del trabajo, aplicando al efecto
la causal de invalidacion de la letra a) del articulo 478 del Cddigo del Trabajo, esto es, que la
Sentencia fue dictada por un juez absolutamente incompetente en relacion con la materia
debatida, por cuanto el actor aseveraba en su demanda que fue funcionario del SERVIU, y
fundaba la accién de tutela precisamente en dicha calidad, en circunstancia que de acuerdo al
criterio de la Corte, en materia de tutela de derechos fundamentales a los funcionarios de la
Administracién Civil del Estado no les son aplicables las disposiciones del estatuto laboral. En el
mismo sentido, la Corte de Apelaciones de Santiago en Sentencia rol n° 420-2013, de 12.08.2013
sostenia que al demandante (funcionario de la Direccion de Bienestar de Carabineros de Chile)
no le era aplicable el Cadigo del Trabajo, sino la ley organica constitucional de ese cuerpo policial,
siendo la Contraloria General de la Republica el ente encargado de fiscalizar el cumplimiento de
sus disposiciones. Por su parte, la Corte Suprema en fallos de Unificacion de Jurisprudencia
reiterd el criterio jurisprudencial que sostenia la incompetencia de los Tribunales del Trabajo para
conocer acciones de tutela laboral de derechos fundamentales iniciadas por funcionarios/as
publicos. En Sentencias de la Corte Suprema, rol n° 9381-2012 y rol n° 5967-2013.

260 Otro sector jurisprudencial, en cambio, sostenia que las normas que regulan el procedimiento de
tutela de derechos fundamentales les son aplicables a los funcionarios/as publicos y, por tanto,
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funcionarios/as publicos de recurrir al procedimiento de tutela laboral, disputa que se

dio incluso a nivel del Tribunal Constitucional.2s1

Esta discusion estribaba esencialmente en la interpretacion del articulo 3, inciso

tercero del codigo laboral, que dispone la aplicacion supletoria de la legislacion

laboral a los funcionarios/as publicos.

Se ha estimado imprescindible citar este debate judicial pues, como se analizara a

propdsito de la responsabilidad de las entidades empleadoras publicas por infraccion

de la obligacion de seguridad, estas dudas acerca de la aplicacién supletoria de las

normas del Cédigo del Trabajo se extienden al estatuto de responsabilidad aplicable

261

los tribunales del trabajo son competentes para conocer de esta materia, en razén de que ni la
Ley Organica de Bases Generales de la Administracién del Estado ni el Estatuto Administrativo
que son aplicables a tales funcionarios/as, en nada regulan respecto a la denuncia por
vulneracion de derechos fundamentales, como si ocurre en materia laboral en los articulos 485 a
495 del Cdédigo del Trabajo. De este modo, al existir un vacio en la materia, por aplicacién de
inciso tercero del articulo 1 del Cddigo del Trabajo, corresponde aplicar supletoriamente el
procedimiento de tutela laboral a los funcionarios/as publicos, por cuanto este sistema de
proteccion de los derechos fundamentales contenido en el Codigo del Trabajo no puede ser
considerado como incompatible con la regulacién estatutaria. En Sentencias de la Corte de
Apelaciones de Santiago, rol n° 850-2010, de 04.10.2010 y rol n° 1663-2013, de 17.12.2013.
Corte de Apelaciones de Coyhaique, rol n° 1.2010, de 08.02.2010.

Frente a la disparidad de criterios de los Tribunales de Justicia, la Corte Suprema, a través del
Recurso de Unificacion de Jurisprudencia a que se refieren los articulos 483 y siguientes del
cédigo laboral, resolvié la aplicacion de las normas del procedimiento de tutela laboral a los
funcionarios/as publicos, entregando a los juzgados del trabajo la competencia para conocer las
denuncias de lesidn de derechos fundamentales de un servidor publico que estan reconocidos a
toda persona por la Constitucion Politica de la Republica, norma jerarquicamente superior tanto
al Cdadigo del Trabajo como al Estatuto Administrativo. Sentencia rol n° 10.972-2013, de
30.04.2014 y sentencias roles n° 3515-2014, 5.716-15, 52.918-16, 34.026-2019, 36.835-2019,
11.298-2021y 11.422-2021.

La Sentencia del Tribunal Constitucional rol n° 3853-2017, de 06.12.2018, acoge el requerimiento
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del inciso tercero del articulo 1 en relacion con el
articulo 485 del Cédigo del Trabajo. Afirma que estas normas, a través de una férmula ductil e
imprecisa, permitirian que cuestiones estatutarias de derecho publico sean absorbidas por unos
tribunales especiales, los juzgados del trabajo, con prescindencia de la normativa que les es
propia y sin expresa ley mediante, prestandose, en consecuencia, para aplicaciones extensivas,
al punto de llegar a otorgar la competencia de los Tribunales del Trabajo mas alla de su natural
orbita competencial. En similar sentido, v. gr., Sentencias del Tribunal Constitucional rol n° 6027-
2019, de 10.10.2019; rol n° 6833-2019, de 28.05.2020; rol n° 7441-2019, de 04.06.2020.

Cabe indicar que no obstante lo resuelto por el Tribunal Constitucional, en las Sentencias de 19
de diciembre de 2019, recaida en el Recurso de Unificacién de Jurisprudencia, roles n® 37.905-
2017 y n°® 2334-2018, la Cuarta Sala de la Corte Suprema sostuvo que el Recurso de Unificaciéon
es uno de los casos en que la sentencia de inaplicabilidad concedida carece de eficacia en el
caso concreto en que se pronuncia, desde que no contempla la posibilidad de dictamen sobre el
fondo del asunto pendiente.
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a las entidades empleadoras publicas por los dafios causados a un funcionario/a

publico.

En efecto, lo que se discute en estos casos es la aplicacion del régimen de
responsabilidad contractual de las entidades empleadoras publicas de conocimiento
de los juzgados del trabajo, de conformidad con la letra f) del articulo 420 del Cédigo
del Trabajo, o bien la responsabilidad extracontractual del Estado, basada en la

nocion de falta de servicio, de competencia de los juzgados civiles.

Se ha sefalado que la Ley n° 21280 tiene una clara inclinacién por la laboralizacion
de la funcién publica, al menos en su sentido débil, ya que hace aplicable una accién
judicial de tutela de derechos fundamentales regulada por la legislacion laboral
comun a los trabajadores/as del sector publico, y les confiere competencia expresa a
los juzgados del trabajo para conocer especificamente este tipo de conflictos

laborales, sin que exista, por tanto, una total huida del derecho administrativo.262

Para terminar con esta disputa jurisprudencial, la aludida ley amplié el ambito de
aplicacién del procedimiento de tutela laboral, regulado en el parrafo 6 del Titulo | del

Libro V, articulos 485 y siguientes del Cédigo del Trabajo.

Al efecto, la norma legal declar6 interpretado el inciso primero del articulo 485, en el
sentido de establecer que este procedimiento es aplicable a todos los
trabajadores/as, incluidos aquellos a los que hace referencia el inciso segundo del
articulo 1 del Cédigo del Trabajo,23 en virtud de lo dispuesto en los incisos primero y
tercero de ese mismo articulo, vale decir, en la medida que no exista una regulacion
en sus respectivos estatutos y que las disposiciones contenidas en el precitado

parrafo 6 no sean contrarias a estos.

262 VARAS MARCHANT, Karla. “Laboralizacion de la ...”, op. cit., pp. 185-230.

263 Incluye a los funcionarios/as de la Administracion del Estado, centralizada y descentralizada, que
comprende a los ministerios, las intendencias, las gobernaciones y los érganos y servicios
publicos creados para el cumplimiento de la funcibn administrativa, incluidos la Contraloria
General de la Republica, el Banco Central, las Fuerzas Armadas y las Fuerzas de Orden y
Seguridad Publica, los gobiernos regionales, las municipalidades; los funcionarios/as del
Congreso y del Poder Judicial; y los trabajadores/as de las empresas o instituciones del Estado
o de aquellas en que este tenga aportes, participacion o representacion, siempre que dichos
funcionarios o trabajadores se encuentren sometidos por ley a un estatuto especial.
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Afiadio esta ley interpretativa 26 que también seran aplicables a las personas
trabajadoras que se desempefien en los érganos sefialados en los Capitulos VI, VIII,
IX, Xy XIlII de la Constitucion Politica de la Republica y a aquellos que sus propias

leyes declaren como autbnomos.2e5

De esta forma ha reiterado, ahora con rango legal, que todos los funcionarios/as
publicos podran acudir al procedimiento de tutela laboral respecto de las cuestiones
suscitadas en la relacion laboral, por aplicacién de las normas laborales que afecten
los derechos fundamentales de los trabajadores/as, entre los que se encuentra el
derecho alaviday a laintegridad fisica y psiquica, cuando la vulneracion se produzca

como consecuencia directa de actos ocurridos en la relacién laboral o funcionarial.

Por su parte, esta ley modific6 el Cbédigo del Trabajo precisando el ambito de
actuacion de la Direccion del Trabajo en materia de tutela laboral¢ y fijo reglas para

264 Al tratarse de una ley que se limita a declarar el sentido de otra, el articulo 485 se entiende
incorporado a la ley interpretada; de este modo, forman una sola ley y, por consiguiente, tiene
vigencia esta Ultima. No obstante, tal interpretacion no puede afectar de manera alguna los
efectos de las sentencias judiciales ejecutoriadas en el tiempo intermedio, al igual que ningan
equivalente jurisdiccional, en virtud de lo dispuesto en el articulo 9 del Cddigo Civil, en
concordancia con el articulo 2460 del mismo texto legal. Dictamen n° 2925/57, de 29.12.2021 de
la Direccién del Trabajo.

265 Asimismo, declara expresamente que es aplicable a los trabajadores/as del Tribunal
Constitucional, Justicia Electoral, Contraloria General de la Republica y Banco Central.

266 Al efecto, establecié que si ese Servicio, actuando dentro del ambito de sus atribuciones, toma
conocimiento de una vulneracién de derechos fundamentales, deberd denunciar los hechos al
tribunal competente y acompafiar dicha denuncia con el informe de fiscalizacién correspondiente.
No obstante lo anterior, la propia Direccién del Trabajo, interpretando esta norma, resolvié que
no es posible determinar si la ley confirio atribuciones a ese Servicio respecto de la aplicacion del
procedimiento de tutela a los mencionados funcionarios, razén por la que atiende a su historia,
advirtiendo que el objetivo del legislador no fue otorgar nuevas competencias a la Direccién del
Trabajo para fiscalizar las relaciones juridicas de los funcionarios/as y trabajadores/as
individualizados, respecto de los cuales nunca ha tenido competencia, pues no tiene atribuciones
respecto a las relaciones entre la Administracion del Estado y sus funcionarios, correspondiéndole
privativamente a la Contraloria. Por esta razon, las Inspecciones del Trabajo carecen de
competencia para denunciar vulneraciones de derechos fundamentales ante el Tribunal
competente de los funcionarios en comento, sin perjuicio de encontrarse facultadas para recibir
las denuncias sobre hechos considerados vulneratorios de derechos fundamentales de que son
titulares aquellos, correspondiendo informar al interesado respecto a los plazos para deducir
acciones judiciales conforme con el articulo 486 del Codigo del Trabajo, y luego remitir tales
denuncias a la Contraloria. Dictamen n° 2925/57, de 29.12.2021 de la Direccion del Trabajo.
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el pago de indemnizaciones que procedan, en el caso de que a la persona trabajadora

del sector publico se le acoja su denuncia.27

Finalmente, dispuso la facultad del funcionario/a de optar por la indemnizacion o su
reincorporacion al cargo, en el supuesto de que el juez declare un despido como
discriminatorio y sea calificado como grave, por haberse infringido la regla del inciso
cuarto del articulo 2 del Codigo del Trabajo respecto a los actos discriminatorios.

Con posterioridad a la vigencia de la Ley n°® 21280, la Corte Suprema ha ratificado su
criterio inicial que hacia procedente el procedimiento de tutela respecto de los

funcionarios publicos.268

267 En caso de acogerse la denuncia formulada por un trabajador/a del sector publico, no procedera
el pago de la indemnizacién a que se refiere el inciso cuarto del articulo 162 y la establecida en
el articulo 163 del Codigo del Trabajo, en cuyo caso el juez ordenara el pago de una
indemnizacion, la que no podra ser inferior a seis meses ni superior a once meses de la Ultima
remuneracion mensual. Respecto de esta indemnizacion, la Direccién del Trabajo estima que se
trata de una indemnizacién de fuente legal y tarifada, cuya fijacion para el caso concreto le
corresponde al juez de la causa de tutela laboral. Asimismo, considera evidente su origen laboral
desde que es una de las consecuencias que la ley explicitamente establece en el caso de incurrir
el empleador en una conducta que, en el ambito de la relacién de trabajo, conculque uno 0 mas
de los derechos constitucionales que el legislador del ramo se ha encargado de amparar.
Dictamen n°® 2925/57, de 29.12.2021 de la Direccién del Trabajo.

268 En efecto, rechazando un Recurso de Unificacion de Jurisprudencia deducido por un hospital en

contra de la sentencia que acogio la accién de tutela por vulneracién del derecho a la integridad
fisica y psiquica presentada por un médico cirujano, la Corte Suprema sefialé que, en diversas
sentencias pronunciadas por ese tribunal, se ha resuelto que el procedimiento de tutela tiene por
objeto la proteccidn de los derechos fundamentales de los trabajadores/as frente a cuestiones
suscitadas en la relacion laboral por aplicacién de las normas que los amparan, puesto que se
trata de garantias reconocidas a toda persona por la Constitucion Politica de la Republica,
conforme a la cual deben ser interpretadas las normas del Cédigo del Trabajo y la Ley n° 18834.
Ademas, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 1 del codigo del ramo y 4 del Estatuto
Administrativo, la relacién entre un funcionario/a publico y el Estado es de tipo laboral, aunque
sujeta a una ley especial, por lo que no resulta procedente privarlo de un procedimiento que esta
llamado a determinar el cumplimiento o la vigencia de sus derechos basicos, solo porque tales
normas se refieran a un contrato de trabajo —y no a un decreto de nombramiento— o se refieran
al empleador como gerente o administrador, puesto que el Estado, en su relacion diaria con los
funcionarios/as que se desempefian en la Administracion, ejecuta potestades habituales de
direccion. Por lo tanto, no existe razén para excluir a quienes ejercen una funcién publica, en la
medida que su ambito de aplicacion abarca o comprende a todos los trabajadores/as sin
distincion, calidad que también poseen los referidos empleados/as.
Finalmente, indica que este criterio jurisprudencial tuvo reconocimiento legislativo tras la
publicacion de la Ley n° 21280, que expresamente reconoce la aplicacién del procedimiento de
tutela a todos los trabajadores/as, incluidos aquellos a los que hace referencia el inciso segundo
del articulo 1 del Codigo del Trabajo, en virtud de lo dispuesto en los incisos primero y tercero de
ese mismo articulo,
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6.1.4) Tutela de la persona trabajadora independiente

De conformidad con el articulo 20 del D.S. n°® 67 de 2008, que reglamenta la
incorporacion de las personas independientes al seguro social contra riesgos por
accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, cuando el trabajador/a
independiente deba realizar labores en dependencias de alguna entidad empleadora,
podra requerirle informacion acerca de los agentes de riesgo a los que estara

expuesto y sobre las medidas preventivas que tenga que adoptar para controlarlos.

Tal como se indicara a proposito de analizar la figura del trabajador/a por cuenta
propia como titular del derecho a la proteccién eficaz, debido a la ambigua redaccion
del articulo 20 y la disminuida eficacia de una norma meramente reglamentaria, este
eventual requerimiento de informacion de riesgos y de medidas preventivas a una
entidad empleadora por parte del trabajador/a independiente es una disposicién
esencialmente declarativa que dificilmente podra ser exigida por la sola voluntad del

trabajador/a autbnomo.

De esta forma, al trabajador/a independiente le cabe, incluso cuando su actividad
solo genere riesgos para €l mismo, tutelar por su propia seguridad en los términos

previstos por el ordenamiento juridico laboral.2s°

Sin perjuicio de ello, cabe reiterar aqui el planteamiento doctrinal que sostiene que
las normas del articulo 66 bis pueden ser de aplicacion incluso para las personas
trabajadoras independientes, por lo que es exigible a la empresa principal vigilar que
las empresas contratistas o subcontratistas, y también que el trabajador/a

independiente, cumplan con la normativa de prevencion de riesgos laborales.

Por consiguiente, la correcta interpretacion de las normas relacionadas con la materia de derecho
propuesta es aquella que se contiene en la decisidn recurrida, por cuanto los juzgados de letras
del trabajo son competentes para conocer de las acciones de tutela por vulneracién de derechos
fundamentales deducidas por un funcionario publico, de acuerdo con la habilitaciéon contenida en
el articulo 420 letra a) del Cédigo del Trabajo. Sentencia de la Corte Suprema, rol n° 85.240-2020,
de 20.12.2021.

269 NUNEZ GONZALEZ, Cayetano. El articulo 184 del..., op. cit., pp. 63-68.
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De esta forma, la prevencion de riesgos del trabajador/a autbnonomo alcanza un nivel
adecuado, siempre que, como se dijo, este se inserte en el mismo proceso productivo

de la empresa principal en un ambito laboral que esta bajo su dominio o control.2”

Por otra parte, debe recordarse lo ya expresado sobre la inexistencia de un régimen
de sanciones administrativas a la empresa principal por incumplimiento de sus
obligaciones preventivas respecto de las personas independientes que le prestan
servicios, asi como las dificultades procesales que representa el ejercicio de la accion

de proteccidn de su derecho a la vida y salud en el trabajo.

Finalmente, debe tenerse presente que el articulo 152 quinquies B del Cédigo del
Trabajo dispone que la empresa de plataforma digital debera respetar las garantias
constitucionales del trabajador/a independiente que le preste servicios y que para el
caso de este tipo de personas que durante los ultimos tres meses hayan prestado
servicios a través de una determinada plataforma por, a lo menos, 30 horas promedio
cada semana, sera aplicable el procedimiento de tutela laboral respecto de las
cuestiones que afecten los derechos fundamentales a los que se refiere el articulo
485 de dicho cuerpo legal.

Entre estas garantias se encuentra precisamente la proteccion de la vida e integridad
fisica y psiquica de los trabajadores/as independientes, cuando aquellas resulten
lesionadas por la empresa de plataforma digital de servicios durante la prestacion del
servicio, o en caso de terminacion del contrato de la persona trabajadora en
represalia por afiliarse a un sindicato, participar de actividades sindicales o de

negociacion colectiva.

Por su parte, como se vio, el articulo 152 quinquies F explicitamente reconoce la
obligacion de la empresa de plataforma digital de servicios de proporcionar al
trabajador/a independiente una capacitacion adecuada y oportuna que considere los

criterios de seguridad y salud del trabajo que realiza, asi como determinados

270 |d. Interpretacion que, por lo demas, es coherente con lo dispuesto el articulo 17 del Convenio
155 de la OIT sobre seguridad y salud de los trabajadores, en materia de coordinacién de las
actividades empresariales.
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elementos de proteccion personal: casco, rodilleras y coderas para el trabajador/a de

plataformas digitales que utilice una bicicleta o motocicleta para prestar sus servicios.
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Capitulo 2 La obligacién de seguridad del empleador

En este capitulo se analizaran los antecedentes generales de este instituto juridico
laboral, incluyendo las diversas denominaciones que se le han otorgado y, por ende,
si juridicamente se trata de una obligacion, un deber o una carga, a través de una
creacion jurisprudencial del derecho civil y las consecuencias que ello implica en el
contexto de una relacion laboral. Por ultimo, nos referiremos al reconocimiento que,
en el marco de la normativa de la OIT, tiene la obligacion de seguridad del empleador,

asi como sus principales caracteristicas.

7) Ladenominacion de la institucion juridica

El articulo 184 del Codigo del Trabajo establece que: “El empleador estara obligado
a tomar todas las medidas para proteger eficazmente la vida y salud de los
trabajadores, manteniendo las condiciones adecuadas de higiene y seguridad en las
faenas, como también los implementos necesarios para prevenir accidentes y

enfermedades profesionales”.

Esta norma legal fundamental consagra la denominada “obligacion, deber o deuda
de proteccion, de seguridad y salud en el trabajo” u “obligacion de seguridad del
empleador”.

Sobre la denominacién de esta institucion, suele llamarsela indistintamente “deber de

proteccion™ o “deber de seguridad”,22“deber de seguridad y salud en el trabajo”273

211 ALARCON CARACUEL, Manuel Ramon. “Los deberes del empresario respecto a la seguridad y
salud de los trabajadores”, en OJEDA AVILES, Antonio, ALARCON CARACUEL, Manuel Ramén
y RODRIGUEZ RAMOS, Maria José (coords.), La prevencién de riesgos laborales. Aspectos
claves de la ley 31/1995, Navarra, Aranzadi, 1996, pp.101-130 y PALOMEQUE LOPEZ, Manuel
Carlos. “La configuracion del derecho de proteccion frente a los riesgos laborales. Las
obligaciones de los trabajadores en materia de prevencion de riesgos (arts. 14-24, 29y 41)”, en
CASAS BAAMONDE, Maria Emilia, PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos y VALDES DAL-RE,
Fernando (coords.), Seguridad y salud en el trabajo. El nuevo derecho de prevencién de riesgos
laborales, Madrid, La Ley-Actualidad, 1997, pp. 15-16.

212 En este sentido, GAJARDO HARBOE, Maria Cristina. “El deber de seguridad”, op. cit., pp. 15-32.

273 GUTIERREZ-SOLAR CALVO, Beatriz. El deber de seguridad y salud..., op. cit.
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u “obligacion de seguridad”,?” esta Ultima mas cercana a su naturaleza contractual y

al caracter de deudor de seguridad del empleador.2’s

No obstante, a los fines de esta investigacion, se inclinara a utilizar preferentemente

la expresion “obligacidon de seguridad”, persiguiendo la claridad expositiva.

Sin embargo, mas que atender a su denominacion, lo que importa es analizar el
contenido y los limites que deberia tener en cualquier caso este deber u obligacion.
La obligacién de seguridad debe ocuparse no solo de la “seguridad” y “proteccién” de
la persona trabajadora, sino de la prevencion de los riesgos de dafios a la vida y salud
de los trabajadores/as en los términos del articulo 184; o bien debe tener por objeto
la seguridad, salud y calidad de vida en el trabajo, en funcién de lo dispuesto en el

numeral 2 del articulo 4, con relacién al articulo 16 del Convenio 155 de la OIT.

7.1) Su categorizacion como obligacién

Se ha discutido si el conjunto de actuaciones que se imponen al empleador para
proteger eficazmente la vida y salud de los trabajadores/as y en su favor pueden ser
categorizadas como obligaciones (imperativos juridicos en interés de un particular),
como un deber (imperativos juridicos en interés de la comunidad, en la que no
siempre existe un derecho subjetivo correlativo del beneficiado por su cumplimiento)

0 como una carga (imperativos en interés del mismo sujeto vinculado cuya

274 Una autora nacional la denomina “obligacién genérica de seguridad”, en LANATA FUENZALIDA,
Gabriela. Responsabilidad contractual y extracontractual por accidentes del trabajo y
enfermedades profesionales, Santiago, Der Ediciones, 2019, pp. 3-11, y en la doctrina espafiola
Maria Teresa Igartua Mir6 hace presente que aun cuando la Ley de Prevencion de Riesgos
Laborales utiliza la expresion “deber de protecciéon”, “deber de seguridad” y “obligaciéon de
seguridad”, debe entenderse que se esta en una situacion en que se incardina mejor el término
obligacion. En IGARTUA MIRO, Maria Teresa. La obligacion de seguridad, op. cit., pp. 29-33 y
SALCEDO BELTRAN, Maria del Carmen. El deber de proteccion empresarial de la seguridad y
salud de los trabajadores, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2000, p. 24.

275 NUNEZ GONZALEZ, Cayetano, Prevencién de riesgos laborales..., op. cit., p. 85; ACKERMAN,
Mario E. (dir.) y TOSCA, Diego M. y SUDERA, Alejandro (coords.). Tratado de Derecho del
Trabajo (22 ed.), tomo VI-A, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2013, pp. 57-60.
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inobservancia no genera una responsabilidad, sino la privacion de determinados

efectos).27

Al respecto, cabe indicar que el ordenamiento juridico se estructura, por regla
general, sobre la base de deberes o conductas que se imponen por ley a
determinadas personas en beneficio de otras, y en el reconocimiento de poderes
correlativos a aquellos sujetos cuyos intereses considera merecedores de tutela, para
gue a iniciativa de sus titulares se actlie en defensa de estos.

Sin embargo, también existen imperativos juridicos establecidos en normas de orden
publico cuyas infracciones, en términos amplios, traen aparejada una sancion

susceptible de ser aplicada al margen de la iniciativa particular de su titular.2””

Una obligacion es un tipo de deber juridico, es decir, una sujecion juridica impuesta
en beneficio de otro. Se enmarca en una relacion juridica conformada por una
situacion pasiva de uno —deudor— frente a la que existe una situacion activa del otro
—acreedor—, de la que deriva un poder para exigir imperativamente el cumplimiento
por parte del primero, cuyos intereses deberian verse satisfechos por el vinculo

juridico, instrumentalizado en un derecho subjetivo de crédito.2

No obstante, no toda relacion juridica se dirige a proteger los intereses de aquel
sujeto que se encuentra en posicion activa, asi como tampoco la tutela que el
ordenamiento juridico concede a determinados intereses se traduce siempre en una
situacion de poder y, cuando es asi, este poder no ha de ser necesariamente un

derecho subjetivo.

Por ello, la diferencia entre el deber y la obligacién se encuentra en la naturaleza del
vinculo. La obligacién es un especial deber, cuya caracteristica principal se encuentra
en la consecuencia derivada del incumplimiento, es decir, la garantia, la

responsabilidad y la naturaleza del vinculo es patrimonial y no personal, aunque, en

276 GUTIERREZ-SOLAR CALVO, Beatriz El deber de seguridad y salud..., op. cit., pp. 17-26 y en
similar sentido, respecto de las obligaciones preventivas de los trabajadores, NAVAS-PAREJO
ALONSO, Marta. Obligaciones y responsabilidades de los trabajadores..., op. cit., pp. 115-118.

277 GUTIERREZ-SOLAR CALVO, Beatriz. El deber de seguridad y salud..., op. cit., pp. 17-26.

278 |bid., pp. 138-140.
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un sentido mas amplio, la obligacién como vinculo juridico envuelve la relacion entre
la posicion de crédito (entendida tradicionalmente como derecho personal) y la

posicion de deuda (entendida como deber de prestacion).27

Ahora bien, por regla general, la obligacion de seguridad del empleador tiene su
correlativo en el derecho subjetivo de la persona trabajadora a la proteccion efectiva
de la vida y la salud, para que aquel a través del cumplimiento de su deuda de
seguridad proteja sus intereses individuales en la materia. Sin embargo, en ocasiones
la proteccion juridica de estos intereses puede ser impuesta incluso a la propia

persona trabajadora como un deber y no como un derecho subjetivo.2°

Por esta razdn, se afirma que, en la relacién juridica de proteccién de la vida y salud
de la parte trabajadora, solo serian obligaciones aquellos imperativos juridicos
correlativos a un derecho subjetivo, y que no todas aquellas situaciones pasivas en
las que se encuentra el empleador en materia de prevencion de riesgos laborales se

ajustan a estas caracteristicas juridicas de la obligacion.

En ese contexto, resulta mas adecuado hablar genéricamente de “deberes” para
referirse a todos aquellos imperativos o deberes juridicos, sean estos generales (en
una proyeccion vertical de la fuerza vinculante o de sustantividad desde la norma
juridica al sujeto), o bien, particulares (en una proyeccion horizontal de la sujecion
entre los sujetos vinculados en una relacion juridica). Las situaciones pasivas del
empleador se bifurcan en una manifestacion publica frente al Estado y una privada
de deberes reciprocos con la persona trabajadora en el contexto del contrato de

trabajo.ze:

Sin embargo, no debe olvidarse que la proteccion que ha de brindar el empleador a
la parte trabajadora configura una auténtica obligacién y no un mero deber, pues lo
esencial es el enlace entre las posiciones juridicas subjetivas de ambas partes

(acreedor y deudor), en el que se destacan los aspectos personales de la obligacion

29 AEDO BARRENA, Cristian. “La naturaleza juridica de las conductas exigidas al asegurado a la
luz de la Ley n° 20667”, en Revista lus et Praxis, afio 24, n°® 2, Universidad de Talca, 2018, pp.
51-96.

280 GUTIERREZ-SOLAR CALVO, Beatriz. El deber de seguridad y salud..., op. cit., pp. 138-140.
281 |d
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y se oscurecen un poco los pecuniarios, con independencia de que las partes se
hallen ligadas especificamente en relacion con la obligacion de que se trate, o su
vinculacién forme parte de un conjunto de relaciones de mayor complejidad, en las

gue incluso la parte trabajadora deba asumir ciertas obligaciones.232

Asimismo, en un sentido mas amplio, la relacion juridica obligatoria resulta mas
compleja y no se limita solo a la contraposicidon entre el derecho personal versus el
deber de prestacion, ya que tanto el crédito como la deuda se explican como
situaciones juridicas que comprenden un conjunto de cargas, deberes y facultades
para las partes, como ocurre precisamente en la obligacion de seguridad del
empleador.2s3

7.2) La obligacion de seguridad en el derecho civil

Resulta importante revisar el origen y sentido de la obligacién de seguridad, pues, a
juicio de esta investigacion, el sentido protector y de naturaleza contractual de esta

institucion coincide ontolégicamente con el derecho del trabajo.2s4

En el derecho civil se ensefia que, por su ejecucion, ciertos contratos implican un
riesgo de dafio a la persona de uno de los contratantes (o de sus bienes), por ejemplo,
el contrato de trabajo. Como es uno de los presupuestos de la responsabilidad
contractual que el dafio provenga de la infraccidn de alguna de las obligaciones de la
convencién, se sostiene que en este tipo de contrato existe una obligacién de

seguridad de caracter accesorio 0 secundariozsque impone al deudor el deber de

282 |GARTUA MIRO, Maria Teresa. La obligacion de seguridad, op. cit., pp. 29-33.

283 AEDO BARRENA, Cristian, “La naturaleza juridica...”, op. cit., pp. 51-96.

284 D’ APONTE, Marcello. Obbligo di sicurezza e tutela dell’ occupazione, Turin, G. Giappichelli,
2012, pp. 6-7.

285 Se trata de una obligacion accesoria o secundaria, toda vez que no hace a la configuracion del
contrato, a su tipificacion, y por ello se halla subordinada a la obligacién principal o primaria, lo
gue no quiere decir que la obligacién principal o primaria sea mas importante que la obligacion
accesoria 0 secundaria. En muchas ocasiones es también una obligacion autdnoma, pues puede
perfectamente cumplirse con la obligacién principal y no darse satisfaccién a la obligacion de
indemnidad. En CAYZAC, Fernando. “Obligacion de seguridad, espectaculos publicos y defensa
del consumidor”, en Revista Lecciones y Ensayos, Universidad de Buenos Aires, n° 83, 2007, pp.
276-277.
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ejecutarlo de forma que el acreedor resulte sano y salvo,2 0 que imputa al deudor la

obligacion de no crear un riesgo para la salud de las personas.

La obligacion de seguridad ha sido definida como aquella en virtud de la cual una de
las partes en el contrato se compromete a no dafar al otro contratante, ya sea a su
persona o a sus bienes, durante la ejecucién de este. Esta obligacion puede ser
asumida de forma expresa por las partes, impuesta por la ley o surgir tacitamente del
contrato a través de su interpretacion en base al principio de la buena fe.2s7

Se ha indicado que el origen de las obligaciones de seguridad se encuentra en la
necesidad de crear correctivos ante el inconveniente que trae aparejado el sistema
de responsabilidad civil por culpa, fundamentalmente por la dificultad probatoria que
debe enfrentar la victima para hacer efectiva la responsabilidad civil del agente
causante del dafio. Para ello se habria ideado la alternativa de transformar algunas
hipétesis de responsabilidad delictual en responsabilidad contractual, a fin de
beneficiar a la victima con la presuncion de culpabilidad del deudor en caso de

incumplimiento.2ss

Asimismo, se trata de una obligacion implicita que impone a una de las partes del
contrato una prestacion positiva o0 una abstencidén, que no estd explicitamente
enunciada en el texto del contrato, ni tampoco ha sido impuesta por el régimen

general de la responsabilidad contractual.2s

286 ABELIUK MANASEVICH, René. Las obligaciones (62 ed.), tomo Il, Santiago, Legal Publishing,
2014, pp. 1074-1075, y LE TORNEAU, Phillippe. La responsabilidad civil, Bogota, Legis, 2004, p.
106 (trad. de Javier Tamayo Jaramillo).

287 CAYZAC, Fernando, “Obligacién de seguridad...”, op. cit., p. 273. En similar sentido, la doctrina
nacional ha definido estos deberes de proteccién u obligaciones de seguridad como “aquellos
deberes secundarios de conducta que tienen por objeto imponer a las partes de la relacion
obligatoria el resarcimiento del dafio derivado de contacto social al interior de la misma relacién”.
En SAN MARTIN NEIRA, Lilian. “Deberes de proteccion y la culpa de la victima: reduccion de la
indemnizacion por exposicion imprudente al dafio en la responsabilidad contractual”’, en CORRAL
TALCIANI, Hernan y MANTEROLA DOMINGUEZ, Pablo (eds.), Estudios de Derecho Civil XII,
Santiago, Legal Publishing, 2017, pp. 527-530.

288 PRADO LOPEZ, Pamela. La subcontratacién y el suministro en el Derecho Civil, Santiago, Legal
Publishing, 2009, p. 89.

288 DOMINGUEZ AGUILA, Ramén. “Los accidentes del trabajo. Historia y visién general del régimen
actual’, en Cuadernos de extensién juridica, recopilacién tematica de textos 1996-2013:
Responsabilidad por accidentes del trabajo, Santiago, Universidad de los Andes, 2014 p. 284.
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Se trata de un deber de preservacion de la persona del acreedor que, a diferencia de
la obligacion principal, es normalmente de caracter tacito y surge de aquellos
contratos en que la vinculacidon a la persona, y en especial a su integridad fisica y
psiquica, es tan directa que las partes han debido prever que su incumplimiento

puede generar secuelas graves.2o

Por tanto, la obligacion de seguridad se ide6 como un instrumento juridico idéneo
para la reparacion de ciertos dafios no previstos de forma expresa en las relaciones
contractuales, y se justifica por la desigualdad generalmente existente entre las
partes,! que contaban con muy pocas posibilidades de ser reparadas a través de
los estandares imperantes a finales del siglo XIX.

Asi, ocurrido un perjuicio derivado de la ejecucién del contrato, se presentaban pocas
probabilidades de obtener una sentencia favorable en un sistema de responsabilidad
civil donde se aplicaba casi sin excepcion el principio por el cual no hay
responsabilidad sin culpa. De este modo, el acreedor perjudicado debia reclamar una
indemnizacién en la orbita de la responsabilidad extracontractual, demostrando la

culpa del deudor.

Es en Francia donde se origina la elaboracion juridica denominada “obligacién de
seguridad”, y especificamente a propdésito del contrato de transporte de personas, a

través de una jurisprudencia que data del afio 1911.2%2

200 DOMINGUEZ HIDALGO, Carmen. El dafio moral, tomo II, Santiago, Juridica de Chile, 2013, p.
551. Sobre esta materia, la doctrina italiana se ha pronunciado respecto de las obligaciones de
seguridad que tienen por contenido no la mera custodia (obligacion de medios), sino la
conservacion o preservaciéon de bienes del acreedor por considerarse inherente a este tipo de
relaciones contractuales, constituyendo, por tanto, una obligacién de resultado. En D’AMICO,
Giovanni. La responsabilidad ex recepto y la distincion entre obligaciones “de medios” y “de
resultados”. Contribucion a la teoria de la responsabilidad contractual, Buenos Aires, Olejnik,
2015, pp. 107-114 (trad. de César Moreno More).

291 LE TORNEAU, Phillippe, La responsabilidad civil, op. cit., p. 106.

292 Sentencia de la Corte de Casacion francesa en el caso “Zbidi Hamida con Compafiia General
Transatlantica”, de fecha 21 de noviembre de 1911, en virtud del cual se ensanchdé el contenido
del contrato, toda vez que ademas de lo que el acuerdo evidentemente decia, existian
prestaciones implicitas que las partes entendieron o previsiblemente pudieron entender
comprendidas en él, al resolver que “el cumplimiento del contrato de transporte implica, en efecto,
para el transportista la obligacién de conducir al pasajero sano y salvo a destino”. En CAYZAC,
Fernando. “Obligacién de seguridad...”, op. cit., p. 274 y CALVO COSTA, Carlos. “Incorrecta
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Respecto a la naturaleza de este tipo de responsabilidad, se ha afirmado que, si bien
la obligacion de seguridad surge como una derivacion del alterum non laedere, tiene
una clara ontologia contractual y no aquiliana, de donde adquiere su razon de ser. Es
un deber secundario dentro del desarrollo del plan de cumplimiento de una obligacién

principal de rango convencional.23

En ese mismo contexto, como se profundizard més adelante, se ha discutido a nivel
comparado si el factor de imputacion en este tipo de obligaciones es subjetivo u
objetivo, 24 y si la obligacion de seguridad es una obligacion de medio o de

resultado.2e

8) La obligacion de seguridad del empleador. Concepto, fuentes y
fundamentos

Se pretende en este apartado analizar, en primer lugar, algunas de las definiciones
de la obligacion de seguridad del empleador que permitan desglosar, de un modo
general, sus elementos esenciales, sus rasgos caracteristicos, sus sujetos obligados,
sus finalidades, contenidos y limites, asi como identificar sus fuentes formales y
materiales, y los fundamentos de esta obligacion, es decir, la razén udltima del
nacimiento de este conjunto de deberes que se imponen al empleador. También se
examinaran los medios de tutela de que dispone la parte trabajadora como acreedora

de esta obligacion.

invocacion de la obligacion de seguridad en la responsabilidad médica”, en Revista Juridica
Argentina La Ley, vol. 2012-C, pp. 604-610.

298 CAYZAC, Fernando. “Obligacion de seguridad...”, op. cit., p. 276 y CALVO COSTA, Carlos.
“Incorrecta invocacion de...”, op. cit., pp. 604-610.

2% CAYZAC, Fernando. “Obligacién de seguridad...”, op. cit., pp. 278-281.

295 La doctrina civil francesa ha sostenido que la obligacién de seguridad solo tiene sentido en la
medida que sea de resultado, pues, de lo contrario, pierde su interés y se vuelve contra su
beneficiario, ya que, si fuera una obligacion de medio, la victima deberia probar la culpa de su
cocontratante. En LE TORNEAU, Phillippe. La responsabilidad civil, op. cit., pp. 106-109.
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8.1) Concepto

La obligacién de seguridad del empleador ha sido definida como el camulo de
acciones exigibles al empleador para tutelar la integridad psicofisica de cada una de
las personas trabajadoras que dependan de él, deber de conducta que protege
bienes extrapatrimoniales de la parte trabajadora, tanto respecto a su persona como

a su capacidad de trabajo.2

También se la ha definido como el crédito que tiene la persona trabajadora respecto
de su empleador, que la habilita para exigir su cumplimiento a través de medidas
concretas destinadas a realizar su trabajo en las condiciones lo mas seguras posible;
0, en similar sentido, como la obligacion del empleador de crear y mantener
condiciones seguras en el ambiente y en las instalaciones de los recintos de trabajo
gue estan bajo su direccion.2” A partir de estas definiciones se quiere destacar los

elementos centrales de la obligacion de seguridad.

La obligacion de seguridad es un deber del empleador impuesto por el legislador con
el fin de garantizar a la parte trabajadora, en virtud del contrato de trabajo, el derecho
de proteccion efectiva de su vida, integridad fisica y psiquica. La prestacién de los
servicios convenidos expone a los trabajadores/as a riesgos laborales, por lo que el
empleador debe adoptar cuantas medidas fueran necesarias para obtener

condiciones adecuadas de proteccion efectiva de tales bienes juridicos.

Se trata, ante todo, y aunque parezca una obviedad, de una obligacion de tipo laboral
y de origen contractual, enmarcada en el contexto de un negocio juridico laboral con
las partes involucradas en esta especial relacion y sujeta primordialmente a los

principios y reglas del derecho del trabajo.2®8

2% ACKERMAN, Mario E. (dir.) y TOSCA, Diego M. y SUDERA, Alejandro (coords.). Tratado de...,
op. cit., p. 56.

297 LANATA FUENZALIDA, Gabriela. Responsabilidad contractual y..., op. cit., pp. 3-11 y GAJARDO
HARBOE, Maria Cristina. “El deber de seguridad”, op. cit., p. 15.

298 En ese sentido, se ha pronunciado la jurisprudencia de los tribunales. Sentencias de la Corte de
Apelaciones de Santiago, rol n® 2492-2019, de 13.03.2019 y rol n°® 1487-2019, de 26.07.2019.
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8.2) Reconocimiento internacional

A nivel internacional, el articulo 16 del Convenio 155 de la OIT establece que los
empleadores deberan garantizar, en la medida que sea razonable y factible, que en
los lugares de trabajo las maquinarias, los procesos de la empresa, los agentes o
sustancias quimicas, fisicas o biologicas se ejecuten u operen de manera seguray,
cuando sea necesario, deberan suministrar ropas y equipos de proteccién apropiados
a fin de prevenir los riesgos de accidentes o de efectos perjudiciales para la salud. El
empleador asumird las medidas de proteccion adecuadas sin ningun costo para la
parte trabajadora, de manera tal que la labor a realizar no entrafie riesgos para la

salud y seguridad de los trabajadores/as.

Por su parte, conforme a los parrafos 10 y 15 de la Recomendacién 164 sobre
seguridad y salud de los trabajadores, entre las obligaciones que incumben a los
empleadores se encuentran: “a) dar las instrucciones y la formacion necesarias,
habida cuenta de las funciones y las capacidades de las diferentes categorias de
trabajadores; b) asegurar una supervision adecuada del trabajo efectuado, de las
practicas de trabajo utilizadas y de las medidas de seguridad e higiene del trabajo
aplicadas; c) proporcionar, sin ningun costo para el trabajador, las ropas de
proteccion individual y los equipos de proteccion adecuados que parezca necesario
exigir cuando no se puedan prevenir o limitar los riesgos de otra forma; d) asegurarse
de que la organizacion del trabajo, particularmente en lo que atafie a la duracién del
trabajo y a los periodos de descanso, no cause perjuicio a la seguridad y la salud de
los trabajadores; e) tomar todas las medidas con miras a eliminar toda fatiga fisica o
mental excesiva, y f) controlar periddicamente la aplicacion de las normas pertinentes

de seguridad e higiene del trabajo”.

El analisis de las normas internacionales ya citadas junto con otros elementos
interpretativos —a falta de una sistematizacion de la normativa chilena en la materia—
permitiran determinar el contenido y alcance de la obligaciéon de seguridad del

empleador.
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Finalmente, la normativa internacional permite concluir que los riesgos laborales que
deben prevenirse no solo se refieren a los accidentes y los dafios para la salud que
sean consecuencia del trabajo, guarden relacibn con la actividad laboral o
sobrevengan durante su realizacion, sino también los riesgos inherentes al medio

ambiente de trabajo (articulo 4 n° 2 del Convenio 155 de la OIT).

De esta forma, se incluyen los riesgos derivados de las condiciones de trabajo
individuales pactadas en el contrato de trabajo, asi como los riesgos derivados de la
organizacion del trabajo dispuesta por el empleador y que pueden afectar, por tanto,

de manera individual o colectiva a las personas trabajadoras.2*

Esta concepcion amplia del riesgo laboral parece haber sido recogida también por

los tribunales chilenos al interpretar el articulo 184 del Cédigo del Trabajo.3

8.3) Fuentes

En términos clasicos se entiende como fuentes del derecho el origen y las formas de
expresion del derecho positivo, esto es, el sistema de normas y decisiones impuestas
y tuteladas por el poder institucionalizado, que se clasifican segun la forma o modo
en que derecho se manifiesta, o también segln la causa o fuerza creadora del

derecho.301

Aplicada esta clasificacion a la institucion juridica de la obligacion de seguridad del

empleador, se pretende poner de relieve sus caracteristicas ontoldgicas esenciales,

299 MARTIN HERNANDEZ, Maria Luisa. El derecho de..., op. cit., pp. 38-42.

300 | a garantia de la vida y salud de los trabajadores/as comprende la protecciéon contra todo riesgo
laboral al que pudieran verse expuestos en el desempefio de la prestacion de sus servicios.
Abarca un concepto amplio de riesgo laboral, que se extiende a cualquier condicion de trabajo
gue pueda llegar a provocar un dafio a la salud de los trabajadores/as. Se incluyen expresamente
los derivados de la organizacion empresarial o los denominados “factores de riesgos
psicosociales”, que son todos aquellos aspectos del disefio y gestion del trabajo y su contexto
social y organizativo que pueden llegar a causar un dafo psicolégico o fisico. Sentencia de la
Corte de Apelaciones de Santiago, rol n° 616-2016, de 06.07.2016, recaida en el recurso de
nulidad.

301 PAPI MAYER, Mario. Manual de introducciéon al derecho, Santiago, Universidad Miguel de
Cervantes, pp. 11-32. Visto en: http://estudios.umc.cl/wp-content/uploads/2017/06/MANUAL-SERIE-
1.pdf (febrero de 2022).
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es decir, su consagracion en normas legales determinadas, relacionadas a la
proteccion de bienes juridicos involucrados en el contexto de una prestacion laboral
subordinada, en la que el empleador, principal deudor de esta obligacion, ejerce

poderes directivos que precisamente justifican la existencia de esta obligacion.

No se pretende, entonces, efectuar una descripcion detallada de las manifestaciones
formales y materiales de la deuda de seguridad, sino solo de aquellas que la
enmarcan y la caracterizan como una obligacion inherente a la ejecucion del contrato

de trabajo.

8.3.1) Principales fuentes formales

Al respecto, se debe mencionar que existe una enorme dispersion y frondosidad de
la normativa preventiva aplicable a todas las personas trabajadoras, como aquella
especifica para actividades econdmicas determinadas o para ciertos riesgos
laborales, incluyendo disposiciones de multiples organismos con competencias
regulatorias, con distintas jerarquias normativas, como leyes, reglamentos,

dictamenes e instrucciones.30?

Sin perjuicio de ello, es posible reconocer la existencia de cuerpos legales
especificos, que contienen las normas de mayor sustantividad en materia de
obligaciones preventivas aplicables a la generalidad de los empleadores, sobre las
cuales se cimenta buena parte de las restantes obligaciones especificas de caracter

legal.

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sostenido que es la normativa legal la que
orienta los mandatos constitucionales que resguardan la vida e integridad fisica y

psiquica de los trabajadores/as, destacandose los articulos 183 E y 184 del Cédigo

302 Para tener una visiobn panoramica, completa y actualizada de las regulaciones en la materia,
puede consultarse el marco legislativo de la seguridad y salud en el trabajo en Chile e
instrumentos relacionados, extraido del Perfil Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo Chile
2016, de la Organizacién Internacional del Trabajo. Documento no publicado.
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del Trabajo; los articulos 65, 66 y 68 de la Ley n°® 16.744 y el articulo 82 del Cbdigo

Sanitario, los que constituyen la estructura normativa basica que impone obligaciones

en cuestiones esenciales para el empleador en materia de prevencion de riesgos

laborales.303

8.3.2) Fuentes materiales

A partir de lo sefialado por la doctrina, es posible afirmar que serian fuentes materiales

de la obligacion de seguridad del empleador, aquellas practicas, estandares o

conductas cuya infraccion o incumplimiento generan la responsabilidad del

empleador .30

Deberes de cuidado exigidos por los usos normativos®s de la actividad empresarial
de que se trate. La prevencion de riesgos laborales es parte de la gestidon
empresarial, en la que los usos normativos se expresan como buenas préacticas
empresariales producto de la experiencia acumulada y configuran la conducta de
proteccién exigible al empleador.306

303

304

305

306

Sentencias del Tribunal Constitucional, rol n° 8460 (voto de rechazo), de 02.07.2020 y rol n°
11995, de 19.07.2022.

BARROS BOURIE, Enrique. Tratado de responsabilidad extracontractual, Santiago, Juridica de
Chile, 2010, pp. 706-710.

La doctrina nacional ha definido los usos normativos o principios de prudencia como “aquellas
reglas reconocidas espontdneamente como expresion de un buen comportamiento, es decir, de
aquello que usualmente se tiene por debido”y su contravencion es calificada prima facie culpable,
en cuanto importa infraccion a un deber de cuidado generalmente aceptado, aunque es posible
calificar como culpable una conducta sin que medie infraccién alguna a dichas reglas. En
BARROS BOURIE, Enrigue. Curso de derecho de obligaciones. Responsabilidad
extracontractual, (inédito) Universidad de Chile, 2001, pp. 74-75.

En efecto, se han sefialado como manifestaciones del poder de direccion empresarial los codigos
de conductas unilateralmente elaborados y aplicados por las empresas. En MANGARELLI,
Cristina. Acoso y violencia en el trabajo. Enfoque juridico, Montevideo, Fundacion de Cultura
Universitaria, 2014, p. 156. En el caso chileno, es posible citar a modo de ejemplo el Codigo de
Practicas Forestales, elaborado en 1997 con la asistencia de la OIT por la Comisiéon Nacional
Tripartita Forestal, que formula recomendaciones a empresas y trabajadores para modernizar las
condiciones de trabajo en las faenas forestales y establece normas ambientales y laborales para
las siguientes seis areas de la actividad forestal: silvicultura; cosecha; caminos forestales;
proteccion contra incendios forestales; primeros auxilios, campamentos, alimentacion y
transporte de trabajadores; capacitacion. Visto en:
https://bibliotecadigital.infor.cl/handle/20.500.12220/3740 (febrero de 2022).
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2. Deberes de cuidado construidos de acuerdo con el estandar exigido al empresario

razonable y diligente, de conformidad con el articulo 184 del Codigo del Trabajo.”

8.4) Naturaleza juridica de la obligacion de seguridad

Se ha sostenido que durante todo el iter de una relacion laboral a la parte trabajadora
se le reconoce el derecho a la proteccion eficaz de su vida y salud, como un derecho
subjetivo o de crédito respecto de su empleador, para que este garantice su
seguridad y salud en todos los aspectos relacionados con el trabajo, que lo habilita
para exigir su cumplimiento a través del requerimiento de la adopcion de medidas

concretas de seguridad.30s

Se trata entonces de un derecho de crédito de caracter extrapatrimonial derivado
directamente del contrato de trabajo y, por ende, de indole contractual, que incorpora
un derecho subijetivo al patrimonio de cada persona trabajadora desde el momento
de la celebracion del contrato y que puede ser exigido exclusivamente a su
contraparte del vinculo juridico laboral, es decir, al empleador respectivo, con el
objeto de satisfacer el interés privado de trabajar en condiciones seguras para su vida

e integridad fisica y psiquica.3»®

307 De acuerdo con esta doctrina, BARROS BOURIE, Enrique. Tratado de..., op. cit., pp. 707-709,
los deberes cuidado del empleador comprenden los siguientes aspectos:
a. Personal competente;
b. Equipamiento adecuado;
c. Seguridad del ambiente de trabajo, y
d. Organizacion industrial eficiente.
308 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos. “La proteccion del trabajador...”, op. cit., pp. 27-40.
309 MARTIN HERNANDEZ, Maria Luisa. El derecho de..., op. cit., pp. 14-33.
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En esta tesis de tipo contractualistas® de la obligacion de seguridad, el empleador es
el principal deudor 3! de un deber cuasi absoluto 32 o0 garante 313 y “primer
responsable” 34 y no el titular del derecho subjetivo®s que se quiere proteger —a vida
y salud del trabajador/a—. Al celebrar el contrato de trabajo, el trabajador/a incorpora
a su patrimonio juridico el derecho a la proteccion efectiva de manera directa y
durante toda la vigencia del contrato,3¢ quien por esta consideracion “es merecedor

de la mas elevada tutela”.317

Sin embargo, se sostiene que la obligacion de seguridad se configura como un
verdadero limite a los poderes y facultades de administracion del empleador,3¢ que
no se agota simplemente con el establecimiento de una deuda empresarial, de ahi
gue se destaque la naturaleza publica y privada de la proteccién de la vida y salud
de la parte trabajadora, incluyendo la determinacion de responsabilidades civiles,

penales y administrativas por infraccidén a este deber.31

Su naturaleza legal justifica, a su vez, su cumplimiento obligado y coercible,
garantizado mediante el aparato sancionador administrativo, y su caracter imperativo
de derecho necesario absoluto, que impide su alteracién tanto unilateral como al

amparo de la autonomia de la voluntad. De ahi que la parte trabajadora sea

310 Para un sector doctrinal, el origen de la obligaciéon de seguridad se encuentra en la titularidad de
la organizacion productiva y en la alteridad del trabajo de los terceros que prestan servicios en
ella. Sin embargo, este argumento no permite justificar el enorme peso obligatorio de las normas
preventivas que se imponen al empleador. Ibid, pp. 125-127.

811 Lajurisprudencia nacional ha calificado al empleador como “deudor” de la obligacién de seguridad
del articulo 184 del Cddigo del Trabajo. DIEZ SCHWERTER, José Luis. “La culpa...”, op. cit., p.
181.

312 |GARTUA MIRO, Maria Teresa. La obligacion de seguridad, op. cit., p. 28.

313 FERNANDEZ COLLADOS, Maria Belén. La responsabilidad empresarial..., op. cit, p. 30 y
MARTIN HERNANDEZ, Maria Luisa. El derecho de..., op. cit., p. 10.

314 QOrdinario n° 5282 de 19.10.2015, de la Direccion del Trabajo y en VARGAS MIRANDA, Rafael.
Accidentes del trabajo y enfermedades profesionales. Primera parte. Serie doctrina y
jurisprudencia, Santiago, Metropolitana, 2011, p. 424.

315 ACKERMAN, Mario E. (dir.) y TOSCA, Diego M. y SUDERA, Alejandro (coords.). Tratado de...,
op. cit., pp. 59-60.

316 | ANATA FUENZALIDA, Gabriela. “El derecho de los trabajadores...”, op. cit., p. 352 y NUNEZ
GONZALEZ, Cayetano. Prevencién de riesgos laborales..., op, cit., pp. 100-101.

317 |GARTUA MIRO, Maria Teresa. Compendio de prevencion de riesgos laborales (22 ed.), Murcia,
Laborum, 2004, p. 91.

318 | ANATA FUENZALIDA, Gabriela. “El derecho de los trabajadores...”, op. cit., p. 345.

319 | OUSADA AROCHENA, José Fernando y RON LATAS, Ricardo Pedro. “Las obligaciones
preventivas...”, op. cit., pp. 699-702.
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considerada a la vez sujeto pasivo y acreedor de las obligaciones nacidas en la

normativa preventiva.32

Cabe indicar que la obligacion de seguridad del empleador y su correspondiente
correlato al derecho a la proteccion eficaz tienen caracter privado y no publico, incluso
cuando la entidad empleadora obligada a garantizar la proteccion eficaz sea un
organo de la Administracion del Estado. En ese caso el ente publico actia como un
empleador sometido a las reglas laborales como cualquier otro empleador del sector

privado, sin el imperium que caracteriza el ejercicio de las potestades publicas.32

Tampoco transforma a la obligacion de seguridad como de caracter publico la
existencia de una intensa intervencion legislativa en el contenido de este derecho en
relacién con las obligaciones especificas que se imponen al empleador, ni el
establecimiento de una tutela publica dirigida a conseguir el cumplimiento de las
obligaciones en materias preventivas, pues estas caracteristicas son comunes a

otros derechos atribuidos a los trabajadores/as por la legislacion laboral.

8.5) Fundamentos de la obligacién de seguridad del empleador

Se han formulado diversas tesis que permiten justificar la imposicion al empleador,
por el ordenamiento juridico laboral, de este deber de proteccion de la vida y salud
de las personas trabajadoras.

820 RIVAS VALLEJO, Pilar. “El empleador y su deber de prevencién (l). Fundamento y obligaciones
generales”, en GARRIGUES GIMENEZ, Amparo (dir.), Derecho de la prevencion de riesgos
laborales, Albacete, Bomarzo, 2009, pp. 159-160.

321 MARTIN HERNANDEZ, Maria Luisa. El derecho de..., op. cit., p. 31.
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8.5.1) El contenido ético-juridico del contrato

En cuanto al fundamento de esta obligacion, diversos autores del derecho nacional3?2
y comparado3z indican el “contenido ético-juridico del contrato de trabajo”, adicional
a su contenido instrumental o el meramente patrimonial, y cuyo origen residiria en
gue los seres humanos se vinculan en una relacion juridico-personal, estable y
continua, tras la consecucién de un fin coman, como la produccién de bienes y

servicios para la comunidad.

Tal contenido ético impone al empleador un deber general de proteccion, que
consiste en preocuparse de la persona y de los intereses legitimos de la parte
trabajadora en cuanto le sea posible.324 Dentro de ese deber se inscribiria la

obligacion de adoptar medidas de proteccion eficaz.32s

Sin embargo, sobre el contenido ético-juridico se ha sefialado que tiene dudosa

consagracion normativas y que utiliza fundamentos més bien débiles cuando los

322 THAYER ARTEAGA, William y NOVOA FUENZALIDA, Patricio. Manual de Derecho..., tomo lll,
op. cit.,, pp. 192-199. En similar sentido, GAJARDO HARBOE, Maria Cristina. “El deber de
seguridad”, op. cit., p. 20.

323 MANGARELLI, Cristina. Acoso y violencia..., op. cit., pp. 159-176.

324 Asi, se ha indicado como justificacion de la existencia de este deber general de proteccion del
trabajador/a, que se impone como consecuencia de que la persona trabajadora proporciona su
capacidad de trabajo y la subordina al empleador a través de un compromiso de fidelidad. De ese
modo, el prestador de servicios pierde parte de su libertad, de su poder de optar y decidir, a
cambio de la obtencién de una garantia de proteccion de su persona, bienes y derechos. En
VARELA ALVAREZ, Santiago. Acoso moral en el trabajo. Obligaciones laborales vy
responsabilidad civil, Montevideo, Amalio M. Fernandez, 2014, pp. 24-26.

325 Dentro de este deber general de proteccion se encontrarian otros deberes especificos, como el
de ocupacion efectiva, capacitacién y de previsién. En THAYER ARTEAGA, William y NOVOA
FUENZALIDA, Patricio. Manual de Derecho..., tomo lll, op. cit., p. 199-201. En términos similares,
GAMONAL CONTRERAS, Sergio. Derecho individual del trabajo. Doctrina, materiales y casos,
Santiago, Der Ediciones, 2021, pp. 145-149. Por su parte, la doctrina laboral argentina indica que
el empleador tiene un deber de prevision, en virtud del cual debe adoptar todas aquellas medidas
gue resulten adecuadas y necesarias para evitar que el trabajador/a sufra dafios tanto en su
persona como en sus bienes, e incluye los deberes de seguridad personal y patrimonial y el deber
de proteccion, alimentacion y vivienda. GRISOLIA, Julio. Manual de derecho laboral (92 ed.),
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2013, pp. 354-357.

326 UGARTE CATALDO, José Luis. El nuevo derecho del trabajo (22 ed.), Santiago, Legal Publishing,
2009, pp. 127-131.
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derechos fundamentales de la persona trabajadora tienen base juridica segura y

fuerte.s

Otros autores,*28en cambio, han referido que no es inusual encontrar en el derecho
deberes juridicos con connotacion ética, como ocurre en las relaciones de familia, y
que el contenido ético-juridico puede ser interpretado armonicamente con los

derechos fundamentales.329

Finalmente, hay quienes indican que el contrato de trabajo tiene un contenido hibrido:
por un lado, recoge elementos propios de las relaciones de vasallaje como vinculo
personal de fidelidad reciproca, que se emparentan con las relaciones familiares y de
las que nace una comunidad de intereses entre trabajadores y empleadores, y por el
otro, toma elementos propios del conflicto industrial de los intereses del empleador y
de aquellos que defienden a la parte trabajadora, donde el legislador interviene y la

autonomia colectiva armoniza transitoriamente dichos intereses en conflicto.

La sola conflictividad laboral dificilmente permitiria la adecuada ejecucion del contrato
de trabajo, en tanto que la exclusiva visibn comunitaria ocultaria los evidentes

conflictos de intereses entre las partes.3%

A juicio de esta investigacion, si la deuda de seguridad es concebida como una
obligacién esencial del empleador, en la que debe poner una diligencia tan esmerada
como la que aplica en sus negocios mas importantes, y se la considera como una
obligacion inherente al empresario que ha creado y conoce mejor que nadie los
riesgos a los que expone a sus trabajadores/as, en el marco de una actividad
productiva que le reporta beneficios, no es necesario acudir a conceptos mas o

menos indeterminados para justificar la existencia de este deber de cuidado.

Tampoco se hace necesario para definir el contenido esencial y alcance de la

obligacion de seguridad acudir a estos conceptos juridicos indeterminados. Se debe,

327 ROJAS MINO, Irene. Derecho del Trabajo..., op. cit., pp. 290-291.

3282 PRADO LOPEZ, Pamela. La subcontratacion y el suministro..., op. cit., pp. 4-5.

329 GAMONAL CONTRERAS, Sergio. El dafio moral en el contrato de trabajo (32 ed.), Santiago,
Legal Publishing, 2011, p. 10.

330  GAMONAL CONTRERAS, Sergio, Derecho individual..., op. cit., pp. 145-149.

145



mas bien, dar paso a conceptos juridicos extraidos de las garantias que enmarcan el
derecho a la proteccion eficaz de la vida y salud de la persona trabajadora, y a la

aplicaciéon de la buena fe objetiva en el contrato de trabajo, que se vera mas adelante.

Por ello, lo que parece cuestionable es que se pueda relativizar o restringir el
contenido esencialmente normativo de la obligacion de seguridad, a través de
consideraciones éticas asociadas exclusivamente a la comunion de intereses, como
la fidelidad, el respeto y la lealtad reciproca entre las partes, que hoy se encuentran
mayoritariamente superadas3 por los cultores del derecho del trabajo por sus tintes

corporativistas, paternalistas y reductores de las relaciones de trabajo.332

Ahora bien, con base en el contenido ético-juridico del contrato de trabajo, existe
doctrina especializada que promueve un evolucionado deber general de proteccion
de la empresa como fundamento de la obligacion de seguridad, y le exige una
actuacion destinada no solo a remover los riesgos para los valores personales de la
parte trabajadora derivados de la relacion laboral, sino también a fomentar su

desarrollo y satisfaccion.

Este nuevo enfoque del contenido ético-juridico incluye la proteccién de los intereses
y bienes de la esfera personal del trabajador/a, como la ocupacion efectiva y
adecuada, su capacitacién y bienestar; esto es, la dimension personal de la parte
trabajadora que comprende el respeto a su dignidad y el derecho a la proteccion

efectiva de la vida y salud en el trabajo.333

Sin embargo, esta investigacion estima que las robustas fuentes del derecho a la
proteccion efectiva hacen innecesario fundamentar, desde un punto de vista
estrictamente juridico, la obligacion de seguridad dentro de un deber general de

proteccion de caracter mas amplio. Sus fundamentos, contenidos y exigibilidad —

331 En este sentido, la doctrina comparada parece haber abandonado hace ya largo tiempo la
teorizacion acerca de que el deber genérico de proteccion del empleador tenia su
correspondencia en el deber de lealtad y fidelidad del trabajador/a, de origen germanico, para
afincar la obligacién de seguridad del empleador en las garantias constitucionales de proteccién
de la vida y salud de los trabajadores/as y en el correlativo deber del empleador. En MONTOYA
MELGAR, Alfredo. Derecho del trabajo (342 ed.), Madrid, Tecnos, 2013, p. 404.

332 GUTIERREZ-SOLAR CALVO, Beatriz. El deber de seguridad y salud..., op. cit., p. 153-157.
333 d.
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incluyendo su caracter de derecho subjetivo y las posiciones activas y pasivas que
las partes del contrato de trabajo tienen en el cumplimiento de este deber— resultan

indeterminados y normativamente mas débiles, al menos en el modelo chileno.

En esta misma linea, otros autores también aplican la nocion del deber general de
proteccién de la empresa para justificar la obligacién del empleador de prevenir
situaciones como el acoso laboral y la violencia en el trabajo, argumentando que los
riesgos para estos casos no se encuentran implicitos en la obligacion de seguridad
del empleador, sino en la proteccion de la dignidad, intimidad, privacidad y moralidad
de la persona trabajadora, ya que, en su concepto, el acoso o la violencia no

necesariamente causan dafio a la salud.

Sin embargo, segun el concepto actual de riesgo laboral en su consideracion
amplia,4 se estima que en todos estos casos existe siempre una vulneracion a la
proteccion de la vida e integridad fisica y psiquica de la parte trabajadora, no
exigiéndose la produccion de un dafio efectivo a la salud. Existe también una
vulneracién a la intimidad, honra y vida privada, pues se trata de una conducta
empresarial pluriofensiva de todas estas garantias, que hace inconducente fundar la

obligacion de seguridad del empleador en un ampliado deber general de proteccion.

Tampoco es posible entender que de este deber general de proteccion planteado por
estos autores o de las garantias constitucionales como la intimidad, honra y vida
privada pueda extraerse la existencia de una obligacion activa del empleador de
prevenir la vulneracion de estos otros derechos fundamentales, mas alla del respeto,

promocién y defensa de los intereses de la persona trabajadora involucrados, pues

334 De acuerdo a las definiciones conjuntas de la OMS-OIT: la seguridad y salud en el trabajo que
procura la promocién y mantenimiento del mas alto grado de bienestar fisico, mental y social de
los trabajadores; la prevencion de la pérdida de los dafios de la salud de los trabajadores causada
por sus condiciones de trabajo; la proteccion de los trabajadores en sus puestos de trabajo frente
a los riesgos derivados de factores que pueden dafar dicha salud; la colocacién y mantenimiento
de los trabajadores en su ambiente laboral, adaptando sus capacidades fisiol6gicas y psicoldgicas
y, en sintesis, la adaptacién del trabajo al hombre y cada hombre a su trabajo. En PINTO
OSORIO, Marcela. “El deber de proteccion...”, op. cit., p. 14.

147



para tal fin basta con la obligacién de seguridad del empleador y su antecedente

constitucional de proteccién de la vida fisica y psiquica del trabajador/a.3%

8.5.2) Los poderes juridicos reconocidos al empleador derivados de

organizacion empresarial

Producto de las garantias constitucionales de libertad de empresa y derecho de
propiedad, el ordenamiento juridico reconoce al empleador un haz de poderes
vinculados al mando empresarial, que se materializan en el contrato individual de

trabajo a través de la subordinacion juridica de la persona trabajadora.3

En este sentido las potestades de mando del empleador son establecidas de forma
directa por el legislador, lo que justifica que sea la propia normativa laboral la que le
imponga limites intensos, dado que no es posible fundar el contenido potestativo de
estas facultades en un pretendido consentimiento de la parte trabajadora. Como su
contenido es abierto, amplio e indeterminado, configura un poder privado fundado en

la libre iniciativa econdmica que le permite dirigir el trabajo, dar érdenes generales y

335 En efecto, la profesora Mangarelli sostiene que en el ejercicio del poder de direccién el empleador

debe respetar la dignidad del trabajador/a, o que significa no violentar la intimidad, vida privada
y honra, y la prohibicién de causar dafio a la persona del trabajador/a o de sus bienes, que incluye
el respeto y la cordialidad tanto en las relaciones laborales como respecto de terceros, la
exclusién del menosprecio, burlas y agravios, y el deber de prevenir el acoso y la violencia en el
trabajo. De esto se colige la existencia de una obligacion especifica de prevencion del acoso y la
violencia en el trabajo, como parte del deber general de proteccion del empleador. MANGARELLI,
Cristina. Acoso y violencia..., op. cit., pp. 159-172.
Al respecto, la existencia de una vulneracién a la garantia de la seguridad y salud de los
trabajadores/as no puede estar circunscrita a la ocurrencia de dafios a la salud, al menos como
equivalente a un siniestro laboral, porque para que se configure tal vulneracion basta con una
intolerable exposicion a sufrir riesgos psicosociales derivados del acoso y violencia en el trabajo.
Se trata de actividades ilicitas que afectan a uno o varios derechos fundamentales del
trabajador/a victima de tales conductas, como la integridad fisica y psiquica, la dignidad y la
igualdad de oportunidades, la moral, la honra, la privacidad y la no discriminacion. La doctrina y
jurisprudencia fundamentan el deber del empleador de prevenir este tipo de atentados
precisamente en la obligacién de seguridad del articulo 184 del Cédigo del Trabajo. Respecto de
la doctrina nacional sobre la materia, véanse GAMONAL CONTRERAS, Sergio. El dafio moral...,
op. cit., pp. 74-75 y pp. 97-98 y CAAMANO ROJO, Eduardo y UGARTE CATALDO, José Luis.
“El acoso laboral: tutela y prueba de la lesion de los derechos fundamentales”, en Revista lus et
Praxis, afio 20, n° 1, Universidad de Talca, 2014, pp. 67-90.

33 Incluye los poderes de direccién, reglamentario y disciplinario. En GAMONAL CONTRERAS,
Sergio. Derecho individual..., op. cit., pp. 123-135.
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particulares, asi como controlar, fiscalizar y supervigilar la ejecucion del trabajo,

especificar las prestaciones laborales convenidas, etc.

Como contrapartida, la parte trabajadora esta sujeta a un deber de obediencia
emanado de la subordinacion laboral, que la obliga a acatar la disciplina interna de la
empresa, respetar el reglamento interno y ejecutar las 6rdenes concretas del

empleador o sus representantes.33’

En este contexto, la obligacion de seguridad esta indisolublemente ligada con los
poderes de mando del empleador, particularmente con las facultades administrativas
y organizativas que involucran la determinacion de la plantilla de la empresa, los
puestos de trabajo o cargos, las modalidades contractuales, las remuneraciones, la
jornada laboral, la externalizacion del trabajo y la extincion del contrato, entre otros

aspectos.

Igualmente, el empleador detenta el poder de direccién propiamente dicho, en virtud
del cual determina la forma en que la persona trabajadora ejecutara sus funciones y
el comportamiento que debe tener dentro de la empresa. Este poder de direccion
involucra tanto el lugar de prestacion de servicios, herramientas y equipos de trabajo,
como el modo en que se ejecutaran las tareas convenidas, el tiempo para realizarlas

y con quien se trabajard.sss

A las anteriores facultades, han de afiadirse como parte de sus potestades directivas
las funciones de control y vigilancia, que procuran dar eficacia a las instrucciones
impartidas y la correcta ejecucion del trabajo. Finalmente, en virtud del poder
disciplinario, el empleador esta facultado para sancionar los incumplimientos de las
obligaciones de la parte trabajadora, asi como reprimir las conductas prohibidas cuyo
origen se encuentra en normas estatales, convencionales o en la normativa interna

de la empresa.3®

337 |d

338 FERNANDEZ TOLEDO, Radl. “Configuracion del poder de direccion del empleador:
denominacidn, naturaleza juridica, fundamento y contenido”, en Revista de Derecho, n°® 245, afio
LXXXVII, Universidad de Concepciodn, enero-junio, 2019, p. 77-81.

339 |bid., pp. 71-75.
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Por lo tanto, la necesaria supresiéon, mitigacion y control de los riesgos a que se
exponen los trabajadores/as, los métodos de trabajo seguro, la adopcion de medidas
de seguridad adecuadas, asi como el establecimiento de obligaciones y prohibiciones
de la parte trabajadora en materia preventiva, vienen a ser precisamente la
contrapartida a la libertad de empresa de su titular y a los poderes directivos del
empleador, a quien le es exigible que en el ejercicio de tales facultades no se

provoquen dafios a la persona trabajadora y que esta resulte indemne.34

A través de su emprendimiento empresarial y los consecuentes procesos productivos
gue ejecuta, es el empleador quien crea los riesgos para la persona trabajadora que
presta servicios de forma subordinada al poder directivo. Asi, ocupa una posicion
juridica'y econémica que lo pone en el deber de adoptar todas las medidas necesarias
para proteger a la persona trabajadora frente a tales riesgos,**1ya que es el sujeto

mas idéneo para garantizar la tutela del derecho a la proteccién eficaz.3+

Por otro lado, considerando que se ha calificado la obligacion de seguridad como de
naturaleza contractual?** que opera ope legis cualquiera sea el tipo de contrato laboral
de que se trate, seria necesario que una norma legal expresa establezca esta deuda
en aquellos casos en que, precisamente, el contrato de trabajo no es el fundamento
del nacimiento del deber de proteccion empresarial, sino el ejercicio de ciertas

potestades de mando por parte de una empresa respecto de un trabajador/a.

340 GUTIERREZ-SOLAR CALVO, Beatriz. El deber de seguridad y salud..., op. cit., pp. 140-143.

341 MARTIN HERNANDEZ, Maria Luisa. El derecho de..., op. cit., pp. 17-18.

342 Cabe indicar que mayoritariamente para la doctrina el poder de direccién se vincula directamente
con el derecho subjetivo de crédito principal del empleador, vale decir, con el ndcleo de la relacién
patrimonial representada por el intercambio de salario por la prestacién de hacer. Sin embargo,
junto con estos intereses patrimoniales conviven la proteccion de intereses juridicos
extrapatrimoniales, como la proteccion de la vida y salud del trabajador/a, y la consecuente
imposicion del deber u obligacién de seguridad al empleador. De este modo, como se dijo, la
mera consideracion de una obligacion contractual como reverso de un derecho subjetivo de
crédito es insuficiente para explicar la situacion juridica pasiva en que se encuentran en materia
de preventiva el empleador y, en ocasiones, el propio trabajador. Desde este prisma, las normas
de seguridad y salud en el trabajo no se dirigen siempre a proteger intereses patrimoniales del
empleador y, por ende, el poder de direccién no se puede considerar como exclusivo fundamento
de la obligacion de seguridad. En GUTIERREZ-SOLAR CALVO, Beatriz. El deber de seguridad y
salud..., op. cit., pp. 140-143.

343  |GARTUA MIRO, Maria Teresa. La obligacion de seguridad, op. cit., pp. 137-146.
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En efecto, en estos casos la empresa obligada y la persona trabajadora objeto de
proteccion legal no se encuentran vinculadas juridicamente en virtud de un contrato
de trabajo y no son partes de esta relacion contractual, como en el caso de la
subcontratacion, el suministro de trabajadores o el trabajo independiente en
plataformas digitales, cuyo fundamento legal se encuentra en los articulos 183-E,
183-AB y 152 quinquies F del Codigo del Trabajo.3#

8.5.3) La buena fe contractual

Como se trata de un principio general del derecho,3#* debe tenerse en cuenta que la
buena fe contractual es aplicable a toda clase de obligaciones con un contenido
fundamentalmente ético y requiere el comportamiento mas adecuado conforme a la
diligencia socialmente exigible, para lo cual se requiere un patrén de conducta
basado en la correccion, lealtad, honradez y rectitud,* que en el ordenamiento

344 En efecto, se ha afirmado que la deuda de seguridad tiene su origen en la celebracién del contrato
de trabajo, lo que significa que existe una relacién laboral —publica o privada— y su titularidad
empresarial a través del ejercicio de poderes directivos, caracteristicas que constituyen el
basamento de la imputacién de la deuda de seguridad. De este modo, cuando las obligaciones
surgen aparentemente con otro fundamento —que en el caso chileno corresponderia a aquellas
faenas, obras o servicios en que haya trabajadores/as contratados bajo régimen de
subcontratacién, o bien trabajadores/as puestos a disposiciébn por empresas de servicios
transitorios— en que se pierde la relacién directa entre el titular de este lugar de trabajo y el de la
relacion contractual (empleador directo), se requeriria una norma expresa que haga aplicable la
obligacion de seguridad a las empresas mandante o principal y usuaria, respecto de los
trabajadores/as de las empresas contratistas, subcontratistas o de servicios transitorios. En DIEZ
SCHWERTER, José Luis. “La culpa...”, op. cit., p. 190. En similar sentido, THAYER ARTEAGA,
William y NOVOA FUENZALIDA, Patricio. Manual de Derecho..., tomo lll, op. cit.,, p. 197;
GAJARDO HARBOE, Maria Cristina. Accidentes del trabajo y enfermedades profesionales,
Santiago, Legal Publishing, 2015, p. 26 y LANATA FUENZALIDA, Gabriela. “El derecho de los
trabajadores...”, op. cit., pp. 348-350.

345 Como principio general del derecho, la buena fe no es solo una directiva del comportamiento
durante la ejecucién del contrato, sino también el criterio para la apreciacién del comportamiento
de las partes a cargo del juez. En IGLESIAS MERRONE, Leticia. El principio de buena fe en el
derecho del trabajo, Montevideo, Fundacion de Cultura Universitaria, 2017, pp. 19-31. En similar
sentido, THAYER ARTEAGA, William y NOVOA FUENZALIDA, Patricio. Manual de Derecho...,
tomo I, op. cit., p. 194.

346 BOETSCH GILLET, Cristian. La buena fe contractual, Santiago, Universidad Catdlica de Chile,
2015, pp. 34-41.
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juridico chileno encuentra consagracién expresa en el articulo 1546 del Cddigo

Civil.3+

En la relacion laboral la buena fe se constituye como uno de los principios rectores
del derecho del trabajo. Se manifiesta de forma calificada en el trabajo dependiente,
pues excede el criterio meramente econdmico para caracterizar la vinculacion entre
el empleador y el trabajador/a con un contenido extrapatrimonial, ya que dentro de la
empresa conviven seres humanos la mayor cantidad de horas de su vida, elemento
relevante desde el punto de vista axiolégico para captar la estructura del derecho

laboral.

Asimismo, como entre las partes del contrato hay deberes reciprocos de
colaboracion, lealtad y proteccién, la buena fe es un parametro para la interpretacion
de las conductas de cumplimiento de los deberes legales y contractuales del trabajo
subordinado, tanto respecto del empleador como del propio trabajador/a.*

La obligacion de seguridad del empleador se vincula con una dimension personal de
la relacion laboral, que exige tutelar los intereses no patrimoniales de la parte
trabajadora. Aunque esta preocupacion juridica es comun en todas las obligaciones
contractuales, respecto de su aplicacion en la obligacion de seguridad existen
diferencias en cuanto a la extension e intensidad de la tutela exigida a los

mencionados intereses no patrimoniales.34

Efectivamente, no puede obviarse que en materia laboral existe una especial

exposicion al riesgo; por consiguiente, se eleva la consideracion del eventual dafio

347 “Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no solo a lo que en ellos
se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion,
0 que por la ley o la costumbre pertenecen a ella”.

348 |GLESIAS MERRONE, Leticia. El principio de..., op. cit., pp. 102-112.

349 En efecto, si bien la obligacion de seguridad del empresario y los deberes de colaboracién o
cooperacion de los trabajadores/as deben cumplirse de buena fe, reciprocamente y de forma
bilateral, de modo que el no cumplimiento integro de tales obligaciones supondra una
transgresion a la buena fe contractual, cuando se acredite una imprudencia en la conducta
reprochada, el caracter bifronte de la buena fe en esta materia se ve fuertemente atenuado toda
vez que la obligacién de seguridad grava preponderantemente al empleador, a quien se le asigna
un rol tutelar de la vida y salud de los trabajadores/as. En IRURETA URIARTE, Pedro. “Vigencia
del principio de la buena fe en el Derecho del Trabajo chileno”, en Revista lus et Praxis, afio 17,
n° 2, Universidad de Talca, 2011, pp. 133-188.
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para los intereses no econdémicos de la persona trabajadora insertos en la relacion
contractual. Esto se origina en razon del caracter tutelar del derecho del trabajo, en
la consideracion del tracto sucesivo del contrato de trabajo, en el caracter
personalisimo del derecho a la proteccion eficaz y en la existencia de los poderes

empresariales.

En el contexto de una relacién laboral, la proteccion de la parte trabajadora no debe
limitarse al aspecto material del contrato. Por el contrario, deben incluirse en este
ambito de proteccion los derechos fundamentales de la persona trabajadora, como
la vida e integridad fisica y psiquica del dependiente, y asegurar al trabajador/a
condiciones seguras y saludables para el desempefio de su actividad laboral.35°

Por ello, la buena fe es indispensable para justificar la existencia y naturaleza de la
obligacion de seguridad, que se convierte asi en un patron conforme al cual los
contratos no solo obligan a lo que en ellos 0 en la norma juridica se expresa, sino a
todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion,
incluyendo las obligaciones implicitas que deriven de la celebracion, interpretacion y
ejecucion del contrato de trabajo.

Se amplia de esta forma su contenido prestacional,®! aunque también se puede
afirmar que la buena fe constituye una técnica general, complementaria y de menor
intensidad en relacion con las anteriores tesis, cuyo objetivo central es remover los
obstaculos que impiden el eficaz cumplimiento de la deuda de seguridad, antes que

fundamentar propiamente su existencia y exigibilidad.32

8.6) Contenido de la clausula general de seguridad

El reconocimiento en favor de la persona trabajadora de un derecho subjetivo a la
proteccion eficaz supone el correlativo deber del empleador de garantizar

condiciones de seguridad y salud adecuadas y, con ello, la proteccion de bienes

%0 IGLESIAS MERRONE, Leticia. El principio de..., op. cit., pp. 102-112.
%1 PRADO LOPEZ, Pamela. La subcontratacion y el suministro..., op. cit., p. 9.
352 GUTIERREZ-SOLAR CALVO, Beatriz. El deber de seguridad y salud..., op. cit., pp. 153-157.
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juridicos vinculados a la vida y salud de la indicada parte del contrato de trabajo. En
definitiva, la obligacion general de seguridad del articulo 184 es una obligacion en si
misma y una maxima de toda normativa preventiva, indispensable para determinar el

alcance de una obligacion especifica en la materia.3s3

Todas las obligaciones que se requiera ejecutar para el cumplimiento de este fin se
integran al deber de proteccion del empleador, y en la mayoria de los casos existe
una coincidencia de contenidos entre el crédito amparado y la obligacion de

seguridad empresarial.3>

Por lo tanto, la pretension de los trabajadores/as titulares de este derecho consiste
principalmente en que el empleador, o quien haga las veces de tal, cumpla con sus
obligaciones preventivas, tanto de las que se encuentran expresamente en la
normativa legal, reglamentaria, técnica, contractual o interna de la propia empresa,
como también de aquellas que, no obstante no encontrarse en una norma positiva,
resultan ser necesarias y tecnolégicamente factibles para prevenir de modo eficaz los
riesgos. Aun frente a la inexistencia de una norma o prescripcion técnica que regule
ex ante el comportamiento exigido al empleador, la deuda de seguridad sigue

operativa.3

Por ello, la proteccion empresarial de la vida e integridad fisica y psiquica de los
trabajadores/as se configura de manera compleja a través de una obligacién o
clausula general o genérica de seguridad, constituida por la obligacién del empleador
de tomar todas las medidas necesarias para garantizar la proteccion de la vida y
salud de la parte trabajadora y prevenir de forma amplia los riesgos laborales que, al
encontrarse dentro de la esfera de su control y organizacién, afecten a los

trabajadores/as.

353 NUNEZ GONZALEZ, Cayetano. El articulo 184 del..., op. cit., pp. 71-72.

354 PALOMEQUE, LOPEZ, Manuel Carlos. “El nuevo marco juridico de la prevencién de riesgos
laborales: la Ley 31/1995, de 8 de noviembre”, en Revista Actualidad Laboral, n° 1, 1996, pp. 199-
211 y MARTIN HERNANDEZ, Maria Luisa. El derecho de..., op. cit., pp. 179-186.

35  ALARCON CARACUEL, Manuel Ramoén. “Los deberes del empresario...”, op. cit., pp.101-130;
NUNEZ GONZALEZ, Cayetano. Prevencion de riesgos laborales..., op. cit., pp. 85-90 y DIEZ
SCHWERTER, José Luis. “La culpa...”, op. cit., pp. 180-191.
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Asimismo, se incorporan ope legis al contenido de la deuda de seguridad el
cumplimiento de las medidas preventivas especificas que los empleadores deben
adoptar en un caso concreto de acuerdo con la normativa vigente, las que, en cierto
sentido, vienen a concretar esta clausula general facilitando el camino hacia la

proteccion eficaz, pero sin agotar su contenido.3s

Ahora bien, a pesar de los vacios y deficiencias normativas, el legislador chileno ha
optado por un sistema de prevencién de riesgos laborales que se estructura partir de
una clausula general de seguridad contenida en el articulo 184, inciso primero del
Caddigo del Trabajo. Sobre ella se construye un entramado normativo que establece

las medidas de seguridad especificas para diversas actividades y riesgos.

Tal caracterizacion hace necesario estudiar la importancia que juega esta clausula
general en nuestro sistema preventivo y su relacién con el cumplimiento de las
obligaciones especificas del empleador, pues si se reconoce la existencia de este
contenido residual de la obligacion de seguridad, su observancia no puede quedar
circunscrita a un mero elemento aglutinador de los comportamientos preventivos

exigidos.3s7

8.6.1) Funciones de la clausula general de seguridad

Tal como se ha venido reiterando, al empleador le asiste la obligacion de adoptar
todas las medidas necesarias para proteger eficazmente la vida y salud de los
trabajadores/as, y se le exige ademdas una gestién preventiva permanente de los

riesgos laborales a los que se ven expuestos.3ss

356  ALARCON CARACUEL, Manuel Ramoén. “Los deberes del empresario...”, op. cit., pp.101-130;
IGARTUA MIRO, Maria Teresa. La obligacion de seguridad, op. cit., pp. 33-53 y NUNEZ
GONZALEZ, Cayetano. Prevencion de riesgos laborales..., op. cit., pp. 85-90.

357 |GARTUA MIRO, Maria Teresa. La obligacion de seguridad, op. cit., pp. 85-88 y MARTIN
HERNANDEZ, Maria Luisa. El derecho de..., op. cit., pp. 187-196.

358  SALA FRANCO, Tomas. “El deber empresarial de proteccion al trabajador en materia de
seguridad salud laboral”, en Revista Derecho y Salud, vol. 3, n° 1, 1996, pp. 7-26.
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Dicha obligacion no se agota con la ejecucion de conductas o la adopcidén de medidas
aisladas, como tampoco con el cumplimiento meramente formal de la normativa
preventiva: ni siquiera la inexistencia de una norma legal especifica, o su
obsolescencia técnica, restringe o condiciona la exigibilidad de esta obligacién del

empleador.

Por ello, se aboga por la conveniencia de contar con este tipo de clausula de
seguridad general o genérica, la cual, pese a su indeterminacién, otorga mayor

seguridad juridica a las partes del contrato de trabajo.3s°

En efecto, esta forma de construccion juridica acompafia el cumplimiento de las
obligaciones especificas, y se retroalimenta de ellas, a través de pautas que
desempeiian funciones de integracion, interpretacion y adecuacion de la deuda de
seguridad y se extienden a toda la actividad preventiva de la empresa, o bien porque
no existen obligaciones legales especificas que cumplir, 0 cuando el tenor de la
norma preventiva no fue univoco, o bien como elemento dinamizador de la obligacion
general de seguridad, mediante la adopcién de una concreta medida preventiva

necesaria y eficaz.3

Por esta razon, la clausula general de seguridad es formulada usualmente en
términos bastantes amplios, a diferencia de lo que ocurre con las obligaciones

especificas caracterizadas por su precision y detalle.

Entre ambos tipos de obligaciones se encuentran ciertas pautas o especificaciones
de la conducta exigida que, si bien no constituyen obligaciones preventivas
especificas en un sentido técnico juridico, tienen por finalidad instrumentalizar,
especificar o concretar la deuda de seguridad empresarial, guiando al empleador a

través de topos de conductas que en general conduciran a los resultados de

%9 NUNEZ GONZALEZ, Cayetano. El articulo 184 del..., op. cit., pp. 71-72.
30 ALARCON CARACUEL, Manuel Ramon. “Los deberes del empresario...”, op. cit., pp.101-130 y
NUNEZ GONZALEZ, Cayetano. Prevencion de riesgos laborales..., op. cit., pp. 85-90.
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proteccion eficaz perseguidos por el legislador al establecer la obligacién genérica de

seguridad, pero sin agotar su contenido.3¢!

Es més, se ha indicado que no cabe exigir mayores niveles de concrecion de la
obligacion general de seguridad, pues ya que sus caracteristicas no se refieren a
mecanismos especiales de seguridad, sino a comportamientos del empleador en
relacion con el empleo eficaz de los recursos preventivos, se pretende con esta
dilatada obligacién de seguridad llegar mas lejos que al mero cumplimiento de
obligaciones especificas. De esta manera se prolonga el alcance de la diligencia
empresarial de adoptar todas las medidas necesarias para el cumplimiento material

de la obligacién protectora.3¢2

Ahora bien, aun cuando estas pautas no acaban con la indeterminacion de la deuda
de seguridad, si constituyen parametros para la delimitacion de su contenido con

miras a otorgar cierta seguridad juridica.3ss

De este modo, la obligacion de seguridad no debe interpretarse como una pretension
de imponer al empleador un deber en términos amplisimos o de dificil cumplimiento,
sino como la necesaria adecuacion de las medidas de seguridad que debe adoptar
de acuerdo con el progreso tecnoldgico y no econémico, a fin de elevar la eficacia de

su observancia.

Se descartan, entonces, incumplimientos formales, parciales o insuficientes, y
también adoptar sin mas todas las medidas de seguridad dispuestas por una norma

legal; por el contrario, se exige la adopcién de aquellas medidas que sean adecuadas

361  ALARCON CARACUEL, Manuel Ramon. “Los deberes del empresario...”, op. cit., pp.101-130;
IGARTUA MIRO, Maria Teresa. La obligacién de seguridad, op. cit., pp. 36-37 y NUNEZ
GONZALEZ, Cayetano. El articulo 184 del..., op. cit., pp. 72-76.

362 NUNEZ GONZALEZ, Cayetano. Prevencion de riesgos laborales..., op. cit., pp. 85-90.

363  NUNEZ GONZALEZ, Cayetano. El articulo 184 del..., op. cit., pp. 72-76.
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para el fin protector perseguido, incluyendo toda la actividad de control que sea

necesaria para que las medidas implementadas efectivamente se cumplan.3s4

Por lo tanto, a través del contenido de la clausula general de seguridad, se asegura
un enunciado preceptivo y de aplicacion directa de la obligacion de seguridad y no
una mera declaracién programatica carente de contenido obligacional. Muy por el
contrario, el caracter general de la norma es el mecanismo que mejor tutela la
seguridad de la parte trabajadora frente a vacios regulatorios, los nuevos riesgos y

los avances tecnoldgicos.3ss

En el caso chileno, las pautas o especificaciones que tienen reconocimiento legal
expreso en la propia clausula general del inciso primero del articulo 184 del Codigo
del Trabajo estan constituidas por las exigencias ya estudiadas de proteccion eficaz
y de la adopcion de todas las “medidas necesarias”, lo que debe entenderse como
todas aquellas medidas que resulten técnicamente adecuadas a las circunstancias
concretas del caso. Para ello se deben tener a la vista los elementos caracteristicos
de una actividad laboral y un ambiente de trabajo concreto que contribuyen a crear

una especifica situacion de riesgo.3es

Se hace presente que, como la exigencia de adoptar las “medidas necesarias” es un
concepto juridico indeterminado, se debe entender con criterios de posibilidad o
razonabilidad técnica y no econdmica, que imponen al empleador la obligacién de
hacer lo necesario segun la diligencia debida atendiendo a la entidad de los bienes
juridicos protegidos. Esto no significa que deba prevenir los riesgos imprevisibles e

inevitables, pero si que podra efectuar la activacion de las medidas preventivas

364 Por ello, las medidas necesarias adoptadas exigen una valoracion finalista de la actividad
preventiva, en funcién precisamente del objetivo, naturaleza y alcance de esta obligaciéon. En
GONZALEZ DIAZ, Francisco. La obligacion empresarial de prevencion de riesgos laborales,
Madrid, Consejo Econémico y Social, 2002, pp. 41-47; SALA FRANCO, Tomas. “El deber
empresarial...”, op. cit., pp. 7-26; IGARTUA MIRO, Maria Teresa. La obligacion de seguridad, op.
cit., pp. 85-88.

365 |GARTUA MIRO, Maria Teresa. La obligacion de seguridad, op. cit., pp. 229-235.

366 Sin perjuicio de lo cual la doctrina nacional promueve que las especificaciones del genérico deber
de seguridad como la evaluacién de riesgos, vigilancia de la salud, formacién, informacién y
equipos de trabajo podrian ser incorporados expresamente en una futura reforma legal. NUNEZ
GONZALEZ, Cayetano. El articulo 184 del..., op. cit., pp. 72-76

158



generales o particulares frente a la eventual materializacion de un riesgo cualquiera

gue sea su intensidad.3s”

En definitiva, se trata de una exigencia dindmica y de contenido variable que procura
siempre la adecuacion de los niveles de proteccion y la adaptacion de la continua

prestacion de servicios.2es

En consecuencia, esta clausula general constituiria una obligacién in eligendo,
correspondiendo al empleador decidir, sobre la base de criterios técnicos, cuales son
las concretas medidas eficaces o adecuadas en su empresa, en funcién de sus
riesgos especificos y en relacion con cada persona trabajadora, a fin de garantizarle
la proteccion de su vida y salud. De esta manera, se integra el resultado de la tutela

preventiva con el contenido mismo de la prestacion adeudada.

Asi, prima facie, un riguroso cumplimiento normativo permitiria exonerar de
responsabilidad al empleador, salvo que existan indicios de que las medidas
adoptadas no fueron suficientes para garantizar una proteccién eficaz, como ocurre
cuando sucede un accidente laboral o un dafio en la salud de la persona trabajadora.
En ese caso le corresponde al empleador acreditar el caracter de inevitable del

siniestro.3s®

367 En este sentido, la valoraciéon de la diligencia empresarial debida se determina con criterios
variables que fijan el alcance de la responsabilidad en casa caso, siendo imposible identificar a
priori todas las acciones especificas que deben acometerse para cumplir con la deuda de
seguridad, ni fijar ex ante todas las circunstancias que influirdn en su ejecucién. Se deberan,
entonces, acudir a los juicios de adecuacion de la norma tanto desde la buena fe como de la
técnica preventiva, correspondiendo al empleador determinar la conducta concreta a desplegar,
de acuerdo con pautas generales de orden publico como la adopcion de las medidas necesarias
para obtener una proteccion eficaz o las especificas que contemple la normativa preventiva.
NUNEZ GONZALEZ, Cayetano. El articulo 184 del..., op. cit., pp. 86-87.

38 GONZALEZ DIAZ, Francisco. La obligacion empresarial..., op. cit., pp. 41-47; SALA FRANCO,
Tomas. “El deber empresarial...”, op. cit., pp. 7-26; IGARTUA MIRO, Maria Teresa. La obligacion
de seguridad, op. cit., pp. 85-88 y NUNEZ GONZALEZ, Cayetano. El articulo 184 del..., op. cit.,
pp. 72-76.

369  ALARCON CARACUEL, Manuel Ramoén. “Los deberes del empresario...”, op. cit., pp.101-130;
GONZALEZ DIAZ, Francisco. La obligacion empresarial..., op. cit., p. 65; IGARTUA MIRO, Maria
Teresa. La obligacion de seguridad, op. cit.,, pp. 98-114 y NUNEZ GONZALEZ, Cayetano.
Prevencion de riesgos laborales..., op. cit,, pp. 129-136. En ese sentido, se afiade que
corresponde al empleador como custodio de la proteccién eficaz contar con personal competente,
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8.6.2) Cumplimiento de la obligacion general de seguridad

Al empleador no solo le corresponde adoptar todas las medidas de seguridad
necesarias para proteger eficazmente la vida y salud de la parte trabajadora, sino
también controlar y vigilar el cumplimiento de las medidas adoptadas, incluyendo

aquellas obligaciones en materia preventiva que debe observar la parte trabajadora.

En efecto, se sefala 3 que este poder empresarial de control y vigilancia,
intimamente conectado con el poder directivo y derivado igualmente de la relacion de
trabajo subordinada, tiene por objeto principal dar eficacia a las instrucciones
impartidas, asi como garantizar la correcta ejecucion de la prestacion de trabajo
pactada, conforme lo indican el contrato de trabajo y las normas legales que integran
y complementan el iter contractual en todas sus fases, incluyendo las obligaciones y

prohibiciones establecidas en el reglamento interno de la empresa.

La labor de supervision de la parte trabajadora durante su permanencia en la
empresa supone, en el caso de la vigilancia, un proceso de verificacién del
cumplimiento del poder de direccion mas intenso, ya que corrobora directamente en
el lugar de trabajo el acatamiento de la instruccién empresarial, y su ejercicio también
encuentra justificacion en las exigencias de la obligacion de seguridad que no solo

permite, sino que exige vigilar el trabajo ordenado.

Asimismo, en la actualidad debe considerarse que, para velar por la eficacia de la
medida preventiva, el ordenamiento juridico obliga al empleador a contar con una
organizacion preventiva adecuada y efectiva para ese fin, que permita exigir y
controlar que la parte trabajadora observe las normas de seguridad y utilice los

elementos de proteccion personal provistos por la empresa, como obligaciones

equipamiento adecuado, un espacio fisico seguro y una organizacion eficiente. Para ello, el
empleador debe ponderar con cierto margen de discrecionalidad los modos de cumplimiento de
estas obligaciones, considerando las caracteristicas de la actividad, los sujetos destinatarios de
la tutela y la evolucién técnica, sin perjuicio de que en determinados casos el legislador le exija
la observancia de especificas conductas preventivas, en las que se reduce o se elimina el espacio
de interpretacién empresarial del cumplimiento de la norma.

370 En FERNANDEZ TOLEDO, Radl. “Configuracion del poder...”, op. cit., pp. 71-75.
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generales de los trabajadores/as en los términos del articulo 68 de la Ley n° 16744 y
el articulo 18 del D.S. n° 40, de 1969.37

Este poder/deber de vigilancia del cumplimiento de la efectividad de las medidas
adoptadas se fundamenta en la posicion de garantia empresarial del derecho a la
proteccion eficaz de la parte trabajadora, asi como en la potencial gravedad de los
dafios que genera la inobservancia de la obligacion de seguridad, cuando no se
supervigila el cumplimiento de tales medidas.

Para hacer que la parte trabajadora cumpla las normas de seguridad, el empleador
debe ejercer sus poderes de vigilancia y de control y, de ser necesario, el poder
disciplinario,®2 ya que los limites de estos poderes siempre bascularan entre el
comportamiento empresarial en un caso concreto y la conducta de la propia persona
trabajadora o, si se quiere, entre la eficacia de las medidas adoptadas con la

razonabilidad de tal vigilancia.

371 En efecto, la Politica Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo, D.S. n° 47, de 2016, del
Ministerio del Trabajo y Prevision Social expresa que la obligacion de seguridad del empleador
comprende como minimo: la identificacion de los peligros, la evaluacién de los riesgos, un
programa que contemple un orden de prelacion de las medidas preventivas, incluyendo el
establecimiento de indicadores de gestion, la asignacion de los recursos necesarios para prevenir
los riesgos laborales, estructuras responsables, el control permanente de la eficacia de las
medidas adoptadas, la evaluacién de resultados y la mejora continua. Por su parte, el articulo 4
del D.S. n° 8, de 2020, del mismo Ministerio, que contiene el reglamento que regula las
condiciones fisicas y ergonémicas en las que deberan prestar servicios los teleoperadores,
dispone que el empleador debera gestionar los riesgos laborales presentes en los centros de
llamados, en términos similares a los expresados en la Politica Nacional. Finalmente, con el
objeto de explicitar que el deber de vigilancia de la eficacia de las medidas adoptadas forma parte
de la obligacion de seguridad empresarial, debe tenerse presente que en virtud de lo dispuesto
en los articulos 6, inciso segundo y 11 del D.S. n° 18, de 2020, que contiene el reglamento que
establece condiciones especificas de seguridad y salud en el trabajo a que deberan sujetarse los
trabajadores que prestan servicios en la modalidad de trabajo a distancia o teletrabajo, el
empleador debe adoptar e implementar medidas preventivas eficaces para este tipo de
trabajadores, para lo cual debera efectuar una evaluacion anual del cumplimiento del programa
preventivo, en particular, de la eficacia de las acciones programadas y de las medidas adoptadas,
para lo cual deberd disponer las medidas de control y vigilancia y de mejora continua que se
requieran.

372 No obstante, tratdndose especificamente del despido disciplinario, la Corte Suprema rechazé un
Recurso de Unificacién de Jurisprudencia que pretendia que se reconociera la facultad de un
empleador de fundar este despido en lo dispuesto en el articulo 184 del Cédigo del Trabajo,
cuando la conducta de un trabajador afecta o pone en peligro los derechos de otros trabajadores
de la empresa, perturbando asi la seguridad en las relaciones laborales. Sentencia de la Corte
Suprema, rol n° 25.744-2019, de 02.07.2021.
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En este sentido, se ha indicado que a partir del articulo 16 del Convenio 155 —en
cuanto impone a los empleadores, en la medida que sea razonable y factible,
garantizar que los lugares de trabajo, operaciones y procesos sean seguros y no
entrafien riesgo para la salud y seguridad de la parte trabajadora— no resulta
razonable exigir al empleador el ejercicio del poder de control y vigilancia solo de

manera continua, sino que debe ser igualmente eficaz.

Para tal fin, se exige un comportamiento diligente en la ejecucion de la obligacion de
seguridad. De este modo, no cualquier dificultad en la supervision puede ser idonea
para excluir el ejercicio de estas potestades, pues de lo que se trata, en definitiva, es
de que el empleador cumpla su proyecto empresarial a través de una correcta

ejecucion del trabajo subordinado.3”

Respecto de los criterios moduladores de esta vigilancia, se sostiene que no se trata
de establecer una diligencia de la vigilancia en abstracto de mayor o menor
intensidad, sino de evaluar la adecuacion y efectividad de los métodos de vigilancia
en funcidén de las circunstancias concretas del caso, el riesgo existente en la faena 'y

si esta sujeta o no al control del empleador.

Por consiguiente, si bien no es esperable que el empleador vigile en todo momento
la actividad de la persona trabajadora, dado que ello puede afectar su dignidad y
privacidad, si resulta razonable efectuar un seguimiento mas o menos constante del
cumplimiento de las medidas de seguridad adoptadas y la utilizacion de los elementos
de proteccién personal proporcionados, en los términos exigidos por la obligacion de

seguridad y la normativa estatal que la complementa.3"

Asimismo, debe valorarse el alcance de este deber de vigilancia en funcién de la
obligacion de la parte trabajadora de observar las medidas de seguridad, incluyendo
la obligacion de velar por su propia seguridad, pero solo dentro limites razonables y

en el marco de los instrumentos cognoscitivos y materiales provistos por el

373 |GARTUA MIRO, Maria Teresa. La obligacion de seguridad, op. cit., pp. 321-345 y FERNANDEZ

TOLEDO, Radl. “Configuracion del poder...”, op. cit., pp. 71-75.
374 Id.
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empleador, en los que la formacién y capacidad de la parte trabajadora juegan un rol
preponderante. Asi, es el empleador quien debe proveer los medios necesarios para

gue tales obligaciones le sean exigibles.

Por el contrario, ha de tenerse presente que el deber del empleador de velar por la
eficacia de las medidas de seguridad se ve intensificado cuanto mayor es el riesgo
de las labores encomendadas y respecto de determinadas condiciones subjetivas o
personales del trabajador/a, como una mayor sensibilidad frente a los riesgos. Esto
no es sino una manifestacién de la necesaria adecuacion de las medidas de

seguridad a los riesgos especificos existentes en la empresa.3s

8.6.3) Funcidén del juez en la determinacion del contenido de la obligacién
general de seguridad

Habida cuenta de que resulta casi imposible describir a priori todas y cada una de las
conductas que el empleador debe asumir ante cualquier riesgo laboral, respecto de
cada persona trabajadora y en todo momento y lugar, cobra relevancia establecer un
patrén abstracto de conducta del deudor de la obligacion de seguridad, que permita
entregar criterios de concrecién especificos para un caso y un riesgo determinado,

capaz de adecuar la deuda de seguridad esencialmente casuistica.

En ese contexto, correspondera generalmente al juez resolver, en un caso especifico
y de existir discrepancias entre las partes, si ha habido o no cumplimiento de la
obligacion de seguridad con los estandares exigidos por la ley.37¢ Para tal efecto, han
de considerarse criterios tales como la previsibilidad de las consecuencias de la
conducta del obligado, la gravedad del incumplimiento, la magnitud de los riesgos y

la entidad de sus consecuencias objetivas, los derechos e intereses en juego, la

375 IGARTUA MIRQ, Maria Teresa. La obligacién de seguridad, op. cit., pp. 345-348.
876 NUNEZ GONZALEZ, Cayetano. Prevencion de riesgos laborales..., op. cit., pp. 85-90 e IGARTUA
MIRO, Maria Teresa. La obligacién de seguridad, op. cit., pp. 93-105.
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naturalezay gravedad de la conducta desplegada, los medios empleados y los costos

involucrados.377

Al respecto, se ha sostenido que la determinacion de un especifico deber de cuidado
es tarea del legislador entendido en un sentido amplio. Como estas regulaciones se
limitan en general a actividades en que el riesgo es particularmente intenso, y aunque
en tales casos la intervencion del regulador rara vez pretende ser exhaustiva, la tarea
de resolver acerca de la extension del deber de cuidado y su cumplimiento continta

siendo, en definitiva, de los jueces.3

Sin embargo, cabe sefialar que la existencia de una norma legal podria no excluir la
necesidad de efectuar una indagacion judicial acerca del patrén de conducta debido,
por lo que el cumplimiento de las normas legales no garantizara per se que se haya
actuado con la diligencia debida. En este sentido, la jurisprudencia3” ha sostenido
gue el estandar de cuidado del empleador puede ser construido por la propia norma
gue establezca la adopcién de una medida preventiva determinada, en cuyo caso se
esta en presencia de una culpa contra la legalidad, cuando el empleador incumple la

medida exigida por la norma.

8.7) Principales caracteristicas de la obligacién de seguridad

Se hace imprescindible describir y caracterizar esta obligacion, a fin de comprender
cabalmente su contenido y manifestaciones, y poder diferenciarla de otros institutos

del derecho laboral.

377 AWAD SIRHAN, Alvaro. La culpa grave en el derecho chileno, Universidad Catélica de Chile,
Santiago, 2022, pp. 56-63.

378 BARROS BOURIE, Enrique. Curso de derecho..., op. cit., pp. 68-72.

379 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Antofagasta, rol n° 155-2016, de 19.10.2016.
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8.7.1) Obligacion contractual

Tal como se indico al analizar la naturaleza juridica de esta obligacion, la discusion
se centra en determinar si se trata de una obligacion contractual, legal o mas bien
mixta. En el primer caso, por ser inherente al contrato de trabajo y, en el segundo,
por emanar del articulo 184 del Codigo del Trabajo y la normativa que lo desarrolla

especialmente.380

A favor de la primera tesis, se ha sefialado que el hecho de que la obligacion de
seguridad esté consagrada en una norma legal no supone que por ello sea de origen
legal, ya que existen muchas obligaciones contractuales reguladas por el legislador

gue se incorporan ope legis a los respectivos contratos.

En efecto, el &mbito de lo contractual no queda limitado solo a lo convenido
expresamente por las partes, sino que alcanza también las normas imperativas de
orden publico como expresamente lo dispone el articulo 1546 del Cédigo Civil. Asi,
la verdadera razon por la cual es la ley la que establece esta obligacion de seguridad

es para reafirmar que se trata de una norma inderogable para las partes.3s!

Con todo, pese al caracter contractual de esta obligacion, cabe sefialar que se trata
de una obligacion de fuente legal que no encuentra su total justificacion solo en el
acuerdo de las partes, ya que su fundamento superior supone el deber general de
respetar la vida e integridad fisica y psiquica de las personas, que ha sido impuesto

directamente por la Constitucion.

De ahi que no podria desconocerse el caracter legal de la obligacion de seguridad,

por lo que este deber tendria un caracter mixto —contractual y legal—,32 o bien de

380 NUNEZ GONZALEZ, Cayetano. El articulo 184 del..., op. cit., pp. 80-83.

381 DOMINGUEZ AGUILA, Ramén. “Comentarios de Jurisprudencia. 1. Competencia civil para el
conocimiento de la accién indemnizatoria del dafio moral sufrido por causahabientes del
trabajador”, en Revista de Derecho, n° 211, afio LXX, Universidad de Concepcion, enero-junio,
2002, pp. 259-265 y PRADO LOPEZ, Pamela. La subcontratacion y el suministro..., op. cit., pp.
91-92.

382 BARAONA GONZALEZ, Jorge. “La culpa de la victima en los accidentes del trabajo: dogmatica
y jurisprudencia chilenas”, en Cuadernos de extension juridica, recopilacion temética de textos
1996-2013: Responsabilidad por accidentes del trabajo, Santiago, Universidad de los Andes-
Legal Publishing, 2014, p. 150.
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doble naturaleza, es decir, la obligacion de seguridad seria a la vez un deber publico
y privado, de modo que cuando se impone al empleador el cumplimiento de la
obligacion de seguridad no solo existe el interés singular de cada persona
trabajadora, sino también el interés publico de mantener un buen nivel de salud

laboral colectiva.ss3

Esta naturaleza dual derivaria de la ley y del contrato frente al trabajador/a individual
y al Estado, que entiende la proteccion de la salud como un bien juridico que merece

especial atencion y no puede dejarse al arbitrio de voluntades individuales.s

Sin embargo, esta naturaleza dual ha sido criticada, pues si bien efectivamente existe
un interés general en la tutela del derecho fundamental a la vida e integridad fisica y
psiquica, ello no se contrapone con la atribucion al empleador de la garantia de la
vida y salud del trabajador/a, por medio de obligaciones enmarcadas en el seno de

una relacion contractual, aunque reguladas heteronomamente.

Es mas, la mayoria de las conductas exigidas por las normas de prevencién de
riesgos laborales tiene como destinatarios al empleador y no a los poderes publicos,
por lo que la marcada “dimension publica” de la deuda de seguridad, que establece
una intervencion normativa®s mucho mas intensa y manifiesta que en cualquier otro

instituto del derecho laboral, no desfigura su caracter contractual.

En efecto, la existencia de esta dimension publica no afecta la relacion obligacional
enmarcada en el contrato de trabajo, que de manera mas efectiva e incisiva
salvaguarda el derecho a la proteccion efectiva de la vida y salud de la parte
trabajadora. En este extremo la parte trabajadora detenta la posicion subjetiva de
acreedor para exigir a su empleador la adopcion de las medidas eficaces de

prevencion de riesgos, lo que no obstaria al deber del Estado de promover este

383  ALARCON CARACUEL, Manuel Ramoén. “Los deberes del empresario...”, op. cit., pp.101-130;
NUNEZ GONZALEZ, Cayetano. Prevencion de riesgos laborales..., op. cit., pp. 100-101 y
FERNANDEZ COLLADOS, Maria Belén. La responsabilidad empresarial..., op. cit.,, p. 31.

34 |GARTUA MIRO, Maria Teresa. La obligacion de seguridad, op. cit., pp. 154-155.

385 DIEZ SCHWERTER, José Luis. “La culpa...”, op. cit., pp. 183-188.
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derecho: mas bien justificaria su potestad sancionadora frente a las infracciones en

materia preventiva.3ss

De cara a estas tesis contractualistas o publicas, también se ha argumentado que
estas obligaciones se imponen al empleador por la existencia de un derecho
fundamental preexistente a la celebracion del contrato, y la influencia de esas normas
en la relacién laboral no es consecuencia de una supuesta naturaleza privada de la

seguridad y salud en el trabajo,

De esta manera, las exigencias impuestas al empleador emanan mas bien del efecto
de horizontalidad del derecho fundamental a la proteccion de la vida e integridad
fisica y psiquica de la persona trabajadora, por lo que mas que un derecho nacido
del contrato se trata de una obligacién contractual en su ejercicio, desarrollo o

dinamica, que se inserta en el sinalagma contractual.

En consecuencia, se dota a esta obligacion de una naturaleza compleja o hibrida, a
través de los siguientes elementos esenciales: la preexistencia de un derecho
fundamental y la existencia del contrato de trabajo para darle eficacia protectora a
ese derecho fundamental, a través de una serie de comportamientos activos que se

imponen al empleador.3#7

No debe obviarse que la garantia a la proteccion de la vida e integridad fisica y
psiquica de las personas, reconducida como garantia de una proteccion efectiva de
la vida y salud del trabajador/a, otorga una tutela mucho mas efectiva que el derecho

fundamental otorgado a los demas ciudadanos.

En este sentido, se crea una obligacién a cargo de uno de los contratantes de
proteger activamente los intereses no patrimoniales del otro que, aunque es una

manifestacion de un derecho preexistente, solo se materializa en el seno de una

386 |GARTUA MIRO, Maria Teresa. La obligacion de seguridad, op. cit., pp. 156-184. La obligacion
de seguridad a cargo del empleador es exigible en toda relacién laboral, sea intrinsecamente
riesgosa 0 no. En VARELA ALVAREZ, Santiago. Acoso moral..., op. cit., p. 33. En el mismo
sentido, Sentencia de la Corte Suprema, rol n° 9163-2012, de 05.11.2013 y Sentencia definitiva
del Juzgado de Letras del Trabajo de San Felipe, RIT O-67-2011, de 02.09.2011 (anulada).

387 |GARTUA MIRO, Maria Teresa. La obligacion de seguridad, op. cit., pp. 184-189.
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relacion laboral, y no basta solo con cumplir un deber negativo de nemimem

laedere.388

A juicio de esta investigacion, si bien la obligacién de seguridad tiene un caracter
evidentemente contractual, no debe olvidarse la naturaleza de los bienes juridicos
amparados por el derecho a la proteccion eficaz y su aplicacién directa y horizontal,
gue se construye legislativamente para proteger la vida y salud de la persona
trabajadora precisamente a través de normas juridicas imperativas para el
empleador, lo que, de todos modos, configura un interés publico en el cumplimiento

de esta obligacion de seguridad.3s°

En esta doble proyeccién de la obligacion de seguridad, se determina que el
incumplimiento de las normas sobre prevencion de riesgos implica efectos en
diversas areas del derecho, incluyendo la responsabilidad administrativa, civil, penal

y de la seguridad social, que seran analizadas en el curso de esta investigacion.

8.7.2) Obligacion amplia, abiertay dinamica, genéricay compleja

Debe tenerse presente que los deberes preventivos del empleador no se agotan con
la clausula u obligacién general de seguridad, como se desprende de la propia
redaccion del articulo 184 del Cédigo del Trabajo. Esta cuestion es reconocida por la
doctrina y la jurisprudencia judicial que entienden el alcance de esta obligacién de
seguridad como amplisima, pues se extiende de manera abierta y omnicomprensiva
a todas las normas legales especificas aplicables a sectores o riesgos determinados.
Esta obligacion se deriva de la exigencia del legislador de “tomar todas las medidas
necesarias”, por lo que las normas se incorporan por el solo ministerio de la ley al
ambito del contrato de trabajo, como parte de su contenido de la obligacion de

seguridad.3®

388 Id.

39 PINTO OSORIO, Marcela. “El deber de proteccion...”, op. cit., p. 24.
390  ALARCON CARACUEL, Manuel Ramoén. “Los deberes del empresario...”, op. cit., pp.101-130.
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Sin embargo, el cumplimiento de dichas normativas no inmuniza al empleador frente
a toda responsabilidad, ni agota el contenido de la obligacion de seguridad,
circunstancia que puede disminuir sus niveles de seguridad juridica, ya que no puede

saber a priori si estd cumpliendo cabalmente con su deuda de seguridad.®:

A pesar de ello, esta falta de taxatividad de las obligaciones preventivas que debe
cumplir el empleador resulta ser el mecanismo mas efectivo para proteger a la parte

trabajadora frente a la enorme diversidad de riesgos que la pueden afectar.3°2

En el mismo sentido, se ha sostenido que el legislador ha debido acudir a términos
abiertos e imprecisos para la configuracion de la obligacion de seguridad, debido a la
necesidad de abarcar la infinitud de situaciones posibles, de modo tal que ninguna
situacion quede excluida del deber de proteccion del empleador, incluyendo

eventuales vacios de la norma o su obsolescencia.3?

Por esta razén, como se ha visto, el contenido de la obligacién de seguridad no se
limita al catdlogo de normas legales especificas,3%4 ni a una regla de derecho
concreta,®s ni aun cuando no exista una norma legal que estipule una obligaciéon
concreta para el empleador,* por lo que se trata de una obligacién abierta, cuyo
alcance sera tan amplio como sea preciso para asegurar la mayor proteccion posible

a la parte trabajadora.z*”

Respecto al plexo normativo que debe observar el empleador, debe tenerse presente
gue esta area del derecho del trabajo se caracteriza por una abundante y dispersa

fronda de regulaciones legales, reglamentarias, administrativas y técnicas, sean

391 Id.

392 |GARTUA MIRO, Maria Teresa. La obligacion de seguridad, op. cit., pp. 33-53 y SALCEDO
BELTRAN, Maria del Carmen. El deber de proteccion empresarial..., op. cit., p. 25.

33 NUNEZ GONZALEZ, Cayetano. Prevencion de riesgos laborales..., op. cit., pp. 49-50.

394  DIEZ SCHWERTER, José Luis. “La culpa...”, op. cit., p. 189.

3%  MONEREO, PEREZ, José Luis y LOPEZ INSUA, Belén del Mar. “El derecho a la prevencion...”,
op. cit., pp. 82-85.

3%  En similar sentido, Dictamen n° 5469/292, de 12.09.1997, de la Direccion del Trabajo.

397 AGRA VIFORCOS, Beatriz. Derecho de la seguridad..., op. cit., pp. 83-84 y D’ APONTE,
Marcello. Obbligo di sicurezza..., op. cit., 2012, pp. 6-7.
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laborales, de seguridad social, sanitarias o que regulan los riesgos de una actividad

econdmica especifica, como mineria, agricultura, maritimo-portuaria, pesca.3°

Es mas, como afirma el jurista Krotoschin, resulta irrelevante la regulacion expresa
de este deber por la legislacion o la convencion colectiva, ya que se trata de una
exigencia contractual tipica que integra el sinalagma fundante y que no requiere
formulacion expresa, ni el reconocimiento o desarrollo que el legislador le pueda

otorgar o suprimir.3°

Por otra parte, que la obligacion de seguridad sea dinamica o de evolucion
permanente o de contenido variable y actualizable+ significa que tanto su contenido
como su aplicacién deben ser periddicamente revisados mientras se encuentre
vigente la relacion laboral, %t considerando las nuevas circunstancias que
experimente el empleo “2: |os riesgos laborales, los nuevos mecanismos de
produccion y los equipos de proteccion individual o colectiva,*3 teniendo en cuenta la

evolucion técnica.44

3% ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Perfil diagndstico sobre la institucionalidad
de la seguridad y salud en el trabajo, Santiago, OIT, 2008, inédito, y Perfil nacional de seguridad
y salud en el trabajo, Santiago, OIT, 2016, inédito.

399 GRISOLIA, Julio y AHUAD, Ernesto. “Contenido del deber de seguridad y consecuencias de su
incumplimiento”, pp. 1-8. Visto en:
http://www.adapt.it/boletinespanol/docs/ar_grisolia_ahuad_seguridad.pdf (junio de 2022).

400 SALA FRANCO, Tomas. Derecho de la prevencion de riesgos laborales (8% ed.), Valencia, Tirant
Lo Blanch, 2011, p. 102.

401 SALA FRANCO, Tomas (coord.). Relaciones laborales. Doctrina, jurisprudencia, formularios y
esquemas (32 ed.), Valencia, Tirant Lo Blanch, 2011, p. 502.

402 |GARTUA MIRO, Maria Teresa. Compendio de prevencion..., op. cit., p. 94.

403 Se ha indicado que el deber de proteccion impone al empleador un papel activo frente a la
evolucién de los riesgos y a la progresiva adaptacion de las medidas implementadas en materia
de salud y seguridad. En PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL. “El empresario como deudor de
seguridad en la Directiva 89/391 y en el anteproyecto de ley de prevencion de riesgos laborales”,
en Revista de Seguridad Social y Laboral, n® 22, 1992, pp. 34-37.

404 GARCIA NINET, José Ignacio y VICENTE PALACIO, Arantzazu. “Derecho y obligaciones del
empresario”, en GARCIA NINET, José Ignacio (dir.) y MORENO CALIZ, Susana (coord.), Manual
de prevencion de riesgos laborales (32 ed.), Barcelona, Atelier, 2012, p. 140.
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Se ha sostenido igualmente que esta obligacion de seguridad es de caracter
generals o0 genérica y compleja,*¢ porque se concreta en un haz de obligaciones

especificas.47

En este contexto, se puede afirmar que se trata de una obligacion en si mismay que,
a la vez, contiene una maxima u objetivo que debe ser la pretension de la restante
normativa preventiva, 48 caracteristica que conlleva el cumplimiento de nuevas
obligaciones no predeterminadas normativamente, sino condicionadas por los

riesgos inherentes a los lugares de trabajo.4°

8.7.3) Obligacion fundamental y principal

Se ha afirmado que la deuda de seguridad es una obligacion fundamental del contrato
de trabajo de contenido secundario autbnomo, pues si bien no tiene el caracter de
obligacién “esencial, basica o principal” de las prestaciones convenidas en el contrato
de trabajo,%° surge no ya para satisfacer el interés patrimonial de la otra parte del
contrato ni perseguir o coadyuvar a su cumplimiento, sino para asegurar otro tipo de
intereses involucrados en el desarrollo de esa relacion juridica, como la proteccion

de la vida y salud del trabajador/a.

405 GONZALEZ DIAZ, Francisco. La obligacion empresarial..., op. cit., p. 95.

406 En SALA FRANCO, Tomas (coord.). Relaciones laborales..., op. cit., pp. 501-502.

407 En SALA FRANCO, Tomas. Derecho de la prevencion..., op. cit., p. 98.

408 NUNEZ GONZALEZ, Cayetano. Prevencion de riesgos laborales..., op. cit., p. 85.

409 Debe tenerse en cuenta en relacion con el caracter amplio, dinamico y genérico de la obligacion
de seguridad, que la Corte Suprema en fallos de Unificacion de Jurisprudencia, si bien establece
gue la obligacidon del empleador de adoptar todas “las medidas necesarias” dependera de la
situacién concreta de los servicios que presta el trabajador/a y de los riesgos a los que esta
expuesto, lo que incluye la obligacion de adoptar medidas preventivas que no constituyen
obligaciones legales o administrativas, resolvié igualmente que la adopcion de una medida en
concreto, como la instalacion de cabinas de seguridad en buses, que solo ha sido recomendada
por la autoridad, no relGine las condiciones que la hagan indispensable para la prevencion de
riesgos, o bien presenta dificultades que no aconsejan imponerla obligatoriamente. Sentencias
de Unificacion de Jurisprudencia, Corte Suprema, rol n° 32.070, de 07.10.2014 y rol n° 4994-
2019, de 20.04.2020.

410 En este punto se comparte el criterio que sefiala que la distincién entre obligaciones principales
y accesorias no se adapta bien a la obligacién de seguridad, ya que, en una relacion de
prestaciones reciprocas complejas, todas las obligaciones de las partes entran en el sinalagama,
sin que sea consentido efectuar esta diferencia.
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Por el contrario, la imposicion de esta obligacion de seguridad al empleador
constituye el presupuesto indispensable para la adecuada observancia de las
obligaciones laborales de la parte trabajadora, toda vez que el deber de ejecutar los
servicios pactados no consiste simplemente en realizar tal prestacion, sino en

cumplirla en condiciones adecuadas.

Por ello, el incumplimiento de esta obligacién de seguridad conlleva igualmente una
infraccidon del contrato, aun cuando el empleador haya cumplido sus obligaciones

esenciales o basicas del contrato.

Esto no impide reclamar el cumplimiento de los deberes secundarios en forma
independiente o acumulada a una pretension sobre el deber principal, como seria el
no pago de la remuneracion, cuestion que permite aseverar que si bien esta
obligacién de seguridad no tiene el caracter de principal, tampoco reviste un caracter
accesorio, puesto que el incumplimiento de la obligacion de seguridad origina los
principales efectos juridicos que acompafan la inobservancia del objeto principal del

contrato.*t

El caracter fundamental de esta obligacién se manifiesta, por un lado, por lo dispuesto
en el articulo 171 del cédigo laboral que permite a la parte trabajadora terminar el
contrato de trabajo, fundado en el incumplimiento del empleador de su obligacion de
seguridad, configurando alguna de las causales indicadas en los numerales 5y 7 del
articulo 160 del Cédigo del Trabajo (actos, omisiones o imprudencias temerarias que
afecten a la seguridad o salud de los trabajadores e incumplimiento grave de las
obligaciones que impone el contrato). Por otro lado, el articulo 485 del mismo cédigo

permite a la persona trabajadora formular una denuncia de tutela laboral por

411 Sin embargo, a propésito de la obligacién de seguridad, se ha sefialado que siempre forma parte
de la esencia del contrato, pues es parte de la causa misma del contrato y nunca podra ser
eliminada del este. En VARELA ALVAREZ, Santiago. Acoso moral..., op. cit.,, pp. 28-29;
IGARTUA MIRO, Maria Teresa. La obligacion de seguridad, op. cit., pp. 191-195; GONZALEZ
DIAZ, Francisco. La obligacion empresarial..., op. cit., p. 97; GUTIERREZ-SOLAR CALVO,
Beatriz. El deber de seguridad y salud..., op. cit., pp. 157-167 y MARTIN HERNANDEZ, Maria
Luisa. El derecho de..., op. cit., pp. 32-33.
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vulneracion de su derecho fundamental de proteccién de la vida e integridad fisica y

psiquica.

Desde otra perspectiva, se trata de un deber de caracter principal para el empleador
toda vez que, aunque en materia de proteccion de la vida y salud de la persona
trabajadora se establecen ciertas obligaciones a los propios dependientes, estas
obligaciones tendrian el caracter de complementarias, accesorias o instrumentales,

ya que la deuda de seguridad se circunscribe casi exclusivamente al empleador.4:2

8.7.4) Obligacion esencialmente de hacer y positiva, fungible, de tracto
sucesivo, intransferible y personalisima

Se caracteriza la obligacién de seguridad como una obligacion esencialmente* de
hacer,414 aunque también podria ser de no hacer,45y de dar, positiva, en cuanto
persigue un comportamiento activo del empleador que consiste en adoptar todas las

medidas necesarias para la obtencion de un resultado de naturaleza acumulativa o

412 ALARCON CARACUEL, Manuel Ramoén. “Los deberes del empresario...”, op. cit., pp.101-130.

413 |GARTUA MIRO, Maria Teresa. La obligacion de seguridad, op. cit., pp. 200-201.

414 PRADO LOPEZ, Pamela. La subcontratacion y el suministro..., op. cit., p. 202.

415 También se ha sefialado que el deber de proteccion reviste, a la vez, la calidad de una obligacion

de hacer, pues el empleador debe adoptar medidas de seguridad, y de una obligacion de no
hacer, pues debe también abstenerse de realizar cualquier acto que resulte perjudicial para la
salud psicofisica del trabajador/a. En el caso chileno se puede ejemplificar con el articulo 187 del
Cddigo del Trabajo, que establece que no podra exigirse ni admitirse el desempefio de un
trabajador/a en faenas calificadas como superiores a sus fuerzas o que puedan comprometer su
salud o seguridad. En GRISOLIA, Julioy AHUAD, Ernesto. “Contenido del deber de seguridad...”,
op. cit., pp. 1-8.
Sin embargo, respecto del ordenamiento laboral chileno, la obligacién del empleador de
proporcionar a sus trabajadores/as los equipos e implementos de proteccion necesarios —quien
no puede en caso alguno cobrarles su valor, sea durante la vigencia del contrato de trabajo o a
su término— establecida en el inciso tercero del articulo 68 de la Ley n° 16744, no implica
necesariamente un titulo translaticio de dominio en favor de los trabajadores/as. Como indica el
Dictamen n° 2780/130, de 23.07.2001 de la Direccién del Trabajo, la improcedencia de cobro de
estos equipos al final de contrato lleva aparejado que el trabajador debe devolver tales especies
al empleador, dado que como se infiere de la disposicion legal citada, son de su propiedad. Todo
esto permite cuestionar la obligacién de seguridad como una obligacion de dar, tal cual lo sostiene
cierta doctrina. En SALCEDO BELTRAN, Maria del Carmen. El deber de proteccion
empresarial..., op. cit., p. 34.
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conjuntiva,*¢ y no propiamente indivisible,+7 fungible,*8 de tracto sucesivo, como las

demas obligaciones del contrato de trabajo, lo que implica descartar actuaciones

improvisadas, aisladas o sin una previa planificacion o sistematizacion.

Por el contrario, se exige que el empleador gestione los riesgos laborales, por medio

de una conducta permanente que incluye la identificacion y evaluacion de los riesgos,

la programacion de las medidas preventivas, el control de sus resultados y la mejora

continua.4°

De esta forma, el simple cumplimiento de las obligaciones especificas de seguridad

no libera de responsabilidad al empleador, sino que se le pueden exigir otras

obligaciones adicionales con base en su obligacion genérica de seguridad.42

416

417

418

419

420

Definida como aquella en la cual la prestacién estd compuesta por varias cosas, en términos de
gue todas ellas deben ejecutarse. Es decir, se trata de una misma obligacién con pluralidad de
objetos por lo que, si ho se dan todas las cosas adeudadas, no se ha cumplido con la obligacion,
lo que supone, por regla general, indivisibilidad de su pago y solo ha de admitirse la entrega
separada o paulatina en determinadas circunstancias. En PENAILILLO AREVALO, Daniel.
Obligaciones, Santiago, Juridica de Chile, 2011, pp. 209-210.

La doctrina precisa la inadecuacion de intentar clasificar el deber de seguridad entre las
obligaciones divisibles e indivisibles, al menos cuando no hay pluralidad de acreedores o
deudores. Resulta / Es mas idéneo catalogar este deber de obligaciones conjuntivas, es decir, en
este caso al empleador se le exigen distintas prestaciones o conductas cuyo cumplimiento es
realizable por separado o de forma parcial o divisible, pues no se trata de una Unica prestacion.
Pero, si no se da cumplimiento a todas las conductas necesarias en un caso concreto en los
términos y plazos oportunos, no podra entenderse como satisfecha la deuda de seguridad, ya
que la observancia de unas no justifica el incumplimiento de otras, pues el legislador ha querido
que se cumplan todas las obligaciones que fueran necesarias. En IGARTUA MIRO, Maria Teresa.
La obligacién de seguridad, op. cit., pp. 198-199.

El caracter fungible de la obligacién de seguridad dice relacién con el hecho de que, si bien
corresponde al empleador su cumplimiento, no tiene que satisfacerla personalmente. Se
considera prevalente la dimensién técnica sobre la caracteristica personal, por lo cual la ejecucion
de esta obligacion, en aras de favorecer la efectividad de la medida, recae en la organizacion
empresarial mas que en la persona fisica del empleador. En este contexto nada impediria, al
menos desde un punto de vista tedrico, que en algunos casos esta obligacion se mande a ejecutar
por un tercero a expensas del empleador o por otro trabajador/a, salvo que se trate de medidas
gue incidan directamente en el poder de direccién y organizacion de la empresa, en que debe ser
necesariamente cumplidas por el empleador. En IGARTUA MIRO, Maria Teresa. La obligacion
de seguridad, op. cit., pp. 201-203 y SALCEDO BELTRAN, Maria del Carmen. El deber de
proteccion empresarial..., op. cit., p. 33.

IGARTUA MIRO, Maria Teresa. Compendio de prevencion..., op. cit., pp. 95-96. En el mismo,
sentido, la Politica Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo, aprobada por el D.S. n° 47, de
2016.

En SALA FRANCO, Tomas. Derecho de la prevencion..., op. cit., p. 102.
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Finalmente, se caracteriza la obligacion de seguridad por ser esencialmente
irrenunciable,*?! intransferible o de imposible traslado a otros sujetos implicados en
la proteccion de riesgos, sean trabajadores/as o terceros. Por lo tanto, no puede
delegarse la responsabilidad por el incumplimiento de esta obligacion en personas o
entidades que forman parte de la gestidén preventiva que debe implementarse dentro
de las empresas, como el Comité Paritario o el Departamento de Prevencion de
Riesgos, sin perjuicio del deber de la persona trabajadora de colaborar con el
empleador en la gestiobn preventiva.“22 En este contexto, el costo de la actividad

preventiva no puede recaer jamas en la persona trabajadora.+23

Desde la perspectiva del derecho a la proteccidén eficaz, esta irrenunciabilidad o
indisponibilidad de la obligacién de seguridad 44 se plasma a través de normas
generalmente imperativas, que constituyen una técnica de tutela del derecho
subjetivo del cual es titular la parte trabajadora.

421 GONZALEZ DIAZ, Francisco. La obligacion empresarial..., op. cit., p. 97.

422 NUNEZ GONZALEZ, Cayetano. Prevencién de riesgos laborales..., op. cit., pp. 85-104;
LOUSADA AROCHENA, José Fernando y RON LATAS, Ricardo Pedro. “Las obligaciones
preventivas...”, op. cit., pp. 709-723; GAJARDO HARBOE, Maria Cristina. “El deber de
seguridad”, op. cit., pp. 20-28 y SALA FRANCO, Tomas (coord.), Relaciones laborales..., op. cit.,
p. 502.

423 Esta caracteristica se encuentra normativamente recogida en Chile, en el articulo 5, inciso
segundo del Cédigo del Trabajo y en los articulos 68, inciso tercero, y 88 de la Ley n° 16744, y
reconocida en la jurisprudencia administrativa de la Direccion del Trabajo. Esta ha sostenido, a
via de ejemplo, que la entrega de elementos de trabajo no puede bajo modalidad alguna hacerse
de cargo de los trabajadores/as, por constituir una obligaciéon propia del empleador en
consonancia con la caracteristica de “ajenidad” del contrato de trabajo, aplicandose la doctrina
de ese Servicio, contenida, entre otros, en los dictamenes n° 842/40, de 09.03.2001; n° 3.516/113,
de 28.08.2003 y n° 0214/004, de 15.01.2009. Asimismo, en virtud del principio de irretenibilidad
de las remuneraciones, el trabajador tiene derecho a percibir efectivamente su remuneracion,
pues solo proceden los descuentos ordenados por ley o permitidos por esta, encontrandose todos
los demas descuentos prohibidos, articulos 54 bis y 58 del Codigo del Trabajo.

424 para el profesor Pla hay dos formas de entender el principio de irrenunciabilidad del derecho del
trabajo: una en virtud de la cual la irrenunciabilidad consiste en no privarse voluntariamente y por
anticipado de los derechos concedidos por la ley laboral y otra, mucho mas general, que consiste
en la imposibilidad juridica de privarse voluntariamente de las ventajas reconocidas por el derecho
laboral en beneficio propio, y esta acepcion incluye tanto aquella renuncia que se realice por
anticipado como la que se efectta con posterioridad. La indisponibilidad, en cambio, se refiere a
los actos de disposicién del trabajador/a en favor de su empleador, de los derechos derivados de
normas inderogables, que tienen como consecuencia la invalidez de las renuncias y
transacciones de estos derechos inderogables, tanto si esos negocios son concluidos en la
celebracion del contrato, durante su ejecucion o después de su terminacion. En PLA
RODRIGUEZ, Américo. Los principios del derecho del trabajo, Montevideo, Fundacion de Cultura
Universitaria, 2015, pp. 117-122.
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De lo anterior se desprende que cualquier pacto fruto de la autonomia de la voluntad
o cualquier acto unilateral de la parte trabajadora, que establezcan de algin modo la
posibilidad de liberar al empleador del cumplimiento de sus deberes preventivos,
seran nulos y no produciran efectos juridicos, de manera tal que sus titulares, a pesar
de tal disposicidén o renuncia, podran exigir la observancia de la deuda de seguridad

conforme a lo establecido en las normas.4

En el ordenamiento laboral chileno, la irrenunciabilidad se encuentra establecida de
un modo general en el articulo 5, inciso segundo del Codigo del Trabajo y en el
articulo 88 de la Ley n° 16744, destacandose su plena concordancia con los bienes
juridicos protegidos amparados por la obligacidén de seguridad. Esta irrenunciabilidad
se extiende mientras subsista el contrato de trabajo, de modo que una vez terminada

la relacion laboral se puede renunciar a los derechos.

Esta prohibicién de disponibilidad y renuncia que es especialmente intensa en este
campo confirma el hecho de que, en el cumplimiento de la normativa de prevencion
de riesgos laborales, no solo existe el interés privado de la parte trabajadora, sino
también el interés general de la sociedad, en particular el de garantizar la existencia

de un medio de trabajo seguro y saludable.

Sin embargo, esta prohibicion de liberar total o parcialmente de la obligacién de
seguridad al empleador no colisiona con el ejercicio de los mecanismos de tutela del
derecho a la proteccion efectiva del que son titulares los trabajadores/as, toda vez
gue se trata de una potestad esencialmente individual y voluntaria de los acreedores,
es decir, son estos quienes resuelven legitimamente acerca del ejercicio de este
derecho, asi como las demas prerrogativas y medios de tutela establecidos para su

proteccion.

En caso alguno, el no ejercicio de los medios de tutela eximira al empleador del

cumplimiento de las obligaciones correlativas que le impone la deuda de seguridad,;

425 MARTIN HERNANDEZ, Maria Luisa. El derecho de..., op. cit., pp. 42-45.
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debe cumplirlas y queda sujeto a las responsabilidades que de tal incumplimiento

deriven.

8.7.5) La obligacion de seguridad como una obligacion de medios o de
resultado

Dada la incidencia que esta caracteristica de la obligacién de seguridad tiene a los
efectos de describir su contenido, cumplimiento y limites, se desarrollara la discusion
doctrinaria acerca de si esta obligacion del empleador es una obligacion de medios o
de resultado. Sin perjuicio de ello, los efectos de esta distincion seran tratados con

mayor extension a propoésito del andlisis de la responsabilidad civil del empleador.

8.7.5.1) Conceptos

La doctrina nacional discute, en materia de responsabilidad civil contractual, acerca
del tipo de diligencia exigible al deudor dependiendo de si se trata de una obligacién
de medios o de resultado, cuestion determinante para dilucidar las condiciones de

procedencia de la indemnizacién de perjuicios.4

La obligacién de medios es aquella cuya prestacion consiste en el despliegue de una
actividad instrumental del deudor, dirigida a satisfacer el objeto de la prestacion,
interés o resultado perseguido por el acreedor que esta fuera de la obligacién. Por el
contrario, la obligacién de resultado es aquella en la cual el deudor se obliga a
proporcionar de forma directa e inmediata la satisfaccién de un interés primario del
acreedor, mediante la obtencién de un resultado que forma parte de la prestacion

adeudada.4?”

426 \VIDAL OLIVARES, Alvaro y BRANTT ZUMARAN, Maria Graciela. “Obligacion, incumplimiento y
responsabilidad civil del mandatario en el Cédigo Civil chileno”, en Revista Chilena de Derecho,
vol. 40, n°® 2, agosto, 2013, pp. 413-431.

4271  REVECO URZUA, Ricardo. Obligaciones de resultado y obligaciones de medio. Clases de
Derecho Civili de la Universidad de Chile, pp. 1-7. Visto en: https://iwww.u-
cursos.cl/derecho/2008/1/D122A0415/1/material_docente/ (enero de 2022). VARELA ALVAREZ,
Santiago. Acoso moral..., op. cit., pp. 28-30.
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Se trata, como lo reconocen los autores y los tribunales,*#¢ de determinar cual es el
régimen de responsabilidad civil por incumplimiento contractual y el factor de
imputacién de esta responsabilidad, esto es, un régimen subjetivo basado en la culpa
presunta, tratdndose de la obligacion de medios, o bien, si se trata de una
responsabilidad objetiva en el caso de una obligacion de resultado.*

Cuando la obligacion es de resultado, no existe mayor incidencia de la diligencia y la
culpa; en ella solo interesaria el resultado, de modo que su mera no consecucion
produciria el incumplimiento del deudor, que queda sometido a la obligacion de
indemnizar, situacion de la cual solo podré librarse probando la existencia de fuerza

mayor o caso fortuito.4°

En cambio, para cierto sector de la doctrina nacional, si la obligacion es de medios el
deudor sera responsable cuando no actie con la diligencia que se requeria, por lo
gue la culpa y el incumplimiento se identifican. Estas circunstancias se presumen a
partir de la regla del inciso tercero del articulo 1547 del Codigo Civil,*3t debiendo el
deudor acreditar que fue diligente, vale decir, que cumplié con la obligacién aun
cuando no hubiere alcanzado el resultado objeto del contrato.

En sentido opuesto, otros autores estiman que incluso en las obligaciones de medios,
el deudor solo puede eximirse de responsabilidad cuando alegue y pruebe caso
fortuito, entendido como la imposibilidad definitiva y total de dar cumplimiento al

objeto de la obligacion.42

428 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Antofagasta, rol n° 155-2016, de 19.10.2016.

429 VIDAL OLIVARES, Alvaro y BRANTT ZUMARAN, Maria Graciela. “Obligacion,
incumplimiento...”, op. cit., pp. 413-431.

430 ARROYO MATTEUCCI, Marcela. “Breve comentario sobre obligaciones determinadas o de
resultado y obligaciones generales de prudencia y diligencia o de medios en la legislacion y
doctrina francesa”, en Ars Boni et Aequi, afio 8, n° 2, Universidad Bernardo O’Higgins, 2012, pp.
289-299 y VIDAL OLIVARES, Alvaro y BRANTT ZUMARAN, Maria Graciela. “Obligacion,
incumplimiento...”, op. cit., pp. 413- 431. Esta tesis objetiva se fundamenta en el articulo 1556
del Cédigo Civil, que establece la indemnizacién de dafios por el solo hecho del incumplimiento,
prescindiendo de la culpa del deudor.

431 “La prueba de la diligencia o cuidado incumbe a quien ha debido emplearlo; la prueba del caso
fortuito al que lo alega”.

482 CAMPOS MICIN, Sebastian. Caso fortuito y teoria de la imprevision en el derecho de los
contratos, Santiago, Der Ediciones, 2020, pp. 27-30.
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8.7.5.2) Importancia de esta distincidon

La trascendencia de calificar la deuda de seguridad empresarial como obligacion de
medios 0 de resultado radica en saber si la deuda de seguridad se entiende
satisfecha cuando el empleador coloca todos los medios necesarios para alcanzar el
fin de proteccion de la persona trabajadora, o bien si junto con estos medios es

necesario, ademas, alcanzar un determinado resultado.43

Tradicionalmente se ha planteado que la exigencia de proteccion eficaz del
empleador es una obligacién de medios, que consiste en el despliegue de todas las
medidas necesarias que la ley le exige, con el esmero o diligencia que esta especial
actividad requiere, y si, a pesar de ello, acontece una lesién o un dafio a la salud de
la persona trabajadora, la obligacion de seguridad se entenderia igualmente

satisfecha.43

En sentido opuesto, si la obligacién es de resultado, ademas de las exigencias de
medios desplegadas y la diligencia empleada, implicara exigir, o bien que no exista
riesgo, o bien que su existencia no produzca ninguna lesién, lo que requerird, de
acuerdo con esta postura doctrinal, que se garantice la indemnidad de la parte

trabajadora frente a los riesgos laborales.43

Asimismo, se ha afirmado que de aceptarse que la obligacién de seguridad del
empleador es de resultado, implicard asumir una suerte de responsabilidad objetiva

del empleador,* interpretacion que los autores estiman como ajena al sistema de

433 ALARCON CARACUEL, Manuel Ramon. “Los deberes del empresario...”, op. cit., pp.101-130.

434 NUNEZ GONZALEZ, Cayetano. Prevencion de riesgos laborales..., op. cit., pp. 90-94.

435 SALA FRANCO, Tomas. “El deber empresarial...”, op. cit., pp. 7-26 y NUNEZ GONZALEZ,
Cayetano. Prevencion de riesgos laborales..., op. cit., pp. 90-94.

436 ALARCON CARACUEL, Manuel Ramon. “Los deberes del empresario...”, op. cit., pp.101-130 y
SALA FRANCO, Tomés. “El deber empresarial...”, op. cit., pp. 7-26. Por su parte, la doctrina
nacional mayoritaria ha entendido que constitucionalmente se encuentra proscrita la aplicacion
de la responsabilidad objetiva. Sin embargo, existe en materia de responsabilidad civil del
empleador por los siniestros laborales una fuerte tendencia objetivadora de la jurisprudencia que
se manifiesta, entre otros aspectos, en la presuncion de culpa del empleador como deudor de la
obligacion de seguridad, la exigencia del sumo cuidado. la asignacién de culpa in vigilando y la
presuncion de culpa contra la legalidad del empleador. En FERNANDEZ TOLEDO, Radl y
CONTADOR ABRAHAM, Pedro. “Principios del derecho administrativo sancionador en la
normativa sobre prevencién de riesgos laborales”, en Revista Actualidad Juridica, n° 31,
Universidad del Desarrollo, 2015, pp. 320-322.
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responsabilidad civil chileno por accidentes del trabajo. Existirian, ademas, razones
teleoldgicas, de politica publica y de eficacia normativa que desaconsejarian
responsabilizar siempre al empleador por cualquier acontecimiento que lo conecte,
de modo directo e indirecto, de los riesgos existentes en la empresa, lo que

desincentivaria la prevencion de riesgos.4¥

Tal afirmacion puede ser desvirtuada si se considera que, para alegar caso fortuito,
se debe acreditar precisamente que los hechos impeditivos del cumplimiento no
deben estar bajo la esfera de control del deudor y no la mera ausencia de culpa de
este.4# En este mismo marco, hoy parece que la diferencia esencial entre una
obligacién de medios o de resultado estriba en que las primeras se entienden
incumplidas cuando no se observa la diligencia integradora, mientras que las
segundas cuando no se ha logrado el resultado debido, todo lo cual se revisara mas

adelante.43

437 BARROS BOURIE, Enrique. Tratado de..., op. cit.,, p. 705. En este sentido, el profesor Nifiez
Gonzaélez sefiala que existirian razones teleolégicas para configurar el deber de proteccion como
una obligacion de medios, pues seria desmotivador responsabilizar al empleador por cualquier
acontecimiento que se concrete, de un modo directo o indirecto, con los riesgos existentes en la
empresa. NUNEZ GONZALEZ, Cayetano. Prevencion de riesgos laborales..., op. cit., pp. 90-94
y en El articulo 184 del..., op. cit., pp. 83-86.

4% En este sentido, la doctrina nacional parece afirmar, en base a lo resuelto por la Direccion del
Trabajo el afio 1997, que entre los requisitos para opere el caso fortuito o fuerza mayor, se
encuentra la inimputabilidad o ausencia de culpa del deudor, lo que impediria configurar a la
deuda de seguridad como una obligaciéon de resultado, aun cuando se reconoce que por las
reglas del onus probandi la carga de probar el caso fortuito correspondera al deudor y que alegar
la mera aleatoriedad de la deuda de seguridad no es suficiente, pues hay actividades en que la
actividad imprudente del trabajador/a o de terceros es perfectamente previsible. NUNEZ
GONZALEZ, Cayetano. El articulo 184 del..., op. cit., pp. 83-88. Sin embargo, como se vera a
propésito de la responsabilidad civil del empleador, hoy parte de la doctrina civil reconduce este
requisito de exterioridad del caso fortuito a la falta de control del deudor de los hechos que lo
configuran, cuestion que permitiria calificar al deber de proteccién como una obligacion de
resultado.

439 Sin perjuicio de ello, siguiendo el criterio de la jurisprudencia de la Corte de Casacion de Francia
gue desde el afio 2002 dej6 de considerar la obligacion de seguridad del empleador como una
obligacion de medios para calificarla como una de resultado, lo determinante para imputar de
responsabilidad al empleador no es tanto la gravedad de la falta. Se recalca que hasta antes de
esa fecha el empleador debia ser consciente del peligro que su actuacion negligente podia
generar en el trabajador, por lo que su culpa debia ser decisiva y determinante en la generacion
del dafio. A falta de esta prueba, fundamento y mecanismo mismo de la responsabilidad del
empleador, este quedaba exonerado de la obligacion de indemnizar los perjuicios causados al
trabajador. La dureza de estos criterios del derecho civil llevé a la Corte de Casacién a abandonar
la tesis que consideraba la deuda de seguridad como una obligacion de medios, pues lo relevante
es que el incumplimiento de esta obligacion tiene el caracter de inexcusable cuando el empleador
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8.7.5.3) Algunas consideraciones sobre la exigencia del resultado para
configurar un incumplimiento de la deuda empresarial

Sin perjuicio de que las excepciones que se indican a continuacion seran tratadas en
detalle a lo largo de esta investigacion, debe acotarse que para apreciar el
incumplimiento empresarial del contenido de la deuda de seguridad, no siempre es
necesario llegar al resultado lesivo, es decir, que exista un dafio a la vida o salud de
los trabajadores/as, pues se incumple igualmente esta deuda cuando el empleador
no adopta las medidas frente a la ocurrencia de un riesgo grave e inminente en su
puesto de trabajo, en cuyo caso el trabajador/a tiene igualmente derecho a interrumpir

sus labores y, de ser necesario, a abandonar el lugar de trabajo.4

Tampoco la existencia de dafio es un requisito ineludible del tipo infraccional para
hacer pasible de una sancion administrativa a la empresa,*! menos aun en aquellos
casos en que el incumplimiento genera una situacién de riesgo grave e inminente,
como en el caso del articulo 28 del D.F.L. n° 2, de 1967, del Ministerio del Trabajo y
Prevision Social, que faculta al inspector del trabajo a interrumpir labores o a
suspender las faenas respectivamente, ante la presencia de estas situaciones

extremas.**

Igualmente, se hace patente que la falta de dafios actuales e inmediatos no implica
necesariamente la ausencia de riesgos para la persona trabajadora en aquellos
casos de exposicion a contraer enfermedades profesionales, que se manifestaran
con el transcurso del tiempo si no se han adoptado las medidas preventivas

ordenadas por la normativa.

sabia o debia saber sobre el riesgo al que estaba expuesto el trabajador, y no tomé las medidas
necesarias para evitar su materializacion. En BLEDNIAK, Evelyn. Santé, hygiéne et sécurité au
travail. Prevention. Responsabilité. Contentieux, Paris, Delmas, 2008, pp. 23-29.

440 |GARTUA MIRO, Maria Teresa. Compendio de prevencion..., op. cit., pp. 96-98.

441 GARCIA MURCIA, Joaquin. Responsabilidades y sanciones..., op. cit., pp.68-69.

442 Sobre este tipo de paralizaciones, la doctrina ha indicado que se trata de medidas de emergencia
gue, aunque no pueden ser calificadas como sanciones, en realidad son actuaciones preventivas,
aunque conlleven importantes consecuencias para la empresa afectada. En GARCIA MURCIA,
Joaquin. Responsabilidades y sanciones..., op. cit., pp. 39-41.
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Finalmente, tratandose de la tutela de derechos fundamentales, la jurisprudencia3
ha sefialado que el articulo 184 impone al empleador la obligacion de adoptar todas
las medidas preventivas tendentes a evitar el accidente u otro resultado lesivo a
garantias fundamentales, sin que sea necesario que este se produzca a efectos de
declarar que el empleador ha faltado a su obligacién de seguridad y, en su caso, para
configurar una vulneracion o puesta en peligro del derecho a la proteccion de la vida

e integridad fisica y psiquica de la persona trabajadora.4*

En definitiva, la tutela efectiva de los bienes juridicos protegidos integra el contenido
del derecho a proteccion eficaz, con lo cual el dafio que sufre la parte trabajadora
supone, en cualquier caso, una primera presuncion de incumplimiento del empleador.
Por el contrario, su ausencia no demuestra necesariamente el cumplimiento de la

deuda de seguridad empresarial.+>

8.8) Limites de la obligacion de seguridad

En los siguientes apartados se analizaran los limites juridicos, materiales y subjetivos
de la obligacion de seguridad del empleador, con el objeto de precisar alin mas su

contenido general ya estudiado.

8.8.1) Larazonabilidad de la medida de seguridad

En cuanto a los limites de la obligacion de seguridad, se puede sefalar en primer
lugar que existe un limite objetivo o material. En efecto, el articulo 16 del Convenio
155 de la OIT sobre seguridad y salud en el trabajo sefiala que la proteccién de la
seguridad y salud de los trabajadores/as que debe garantizar el empleador tiene que

ser “razonable y factible”, para que los lugares de trabajo, maquinarias, procesos de

443 Sentencias de la Corte de Apelaciones de Santiago, rol n° 616-2016, de 06.07 2016 y rol n° 2839-
2021, de 29.06.1967.

444 CONTADOR ABRAHAM, Pedro y RODRIGUEZ DE LOS RIOS, Maria Fernanda. “Vulneracion
del derecho...”, op. cit., pp. 231-241.

445 |GARTUA MIRO, Maria Teresa. La obligacion de seguridad, op. cit., pp. 203-227.
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la empresa, agentes o sustancias quimicas, fisicas y biolégicas se ejecuten u operen

de manera segura.

Por su parte, el articulo 4 del mismo convenio reitera que la seguridad y salud en el
trabajo deben tener por objeto prevenir los accidentes y los dafios para la salud que
sean consecuencia del trabajo, guarden relacibn con la actividad laboral o
sobrevengan durante el trabajo, reduciendo al minimo, en la medida en que sea

razonable y factible, las causas de los riesgos inherentes al medio ambiente laboral.

Sobre esta norma se ha afirmado que el empleador queda exonerado de adoptar las
medidas que sobrepasen el calculo razonable o que sean de imposible
establecimiento, ya que la posibilidad es un requisito de validez de la obligaciéon de
seguridad, que permitiria de manera flexible introducir criterios de tipo econémico

sobre la medida de seguridad por adoptar.4

Sin embargo, este criterio de razonabilidad econémica no es compartido por otro
sector doctrinal, para el cual en ningin momento las normas internacionales hacen
diferencias en la aplicacion de sus clausulas por la actividad econdémica

empresarial .47

En este contexto, la propia OIT sefiala que la redaccion del parrafo 2 del articulo 4
del citado Convenio 155 pretende reflejar el hecho de que, si bien el requisito es evitar
riesgos, en la practica no se pueden impedir todos los riesgos para la salud y no todas
las causas de los peligros en el entorno laboral pueden ser eliminadas, en tanto que
la inclusién de la expresion “en la medida en que sea razonable y factible” esta
destinada a garantizar cierto grado de flexibilidad. Ademas, entre a los factores que
hay que considerar para mejorar la situacion en materia de seguridad y salud en el
trabajo, se encuentran las aspiraciones nacionales, asi como las capacidades

cientificas y tecnoldgicas de un pais.s3

446 |GARTUA MIRO, Maria Teresa. La obligacion de seguridad, op. cit., pp. 271-272.

447 NUNEZ GONZALEZ, Cayetano. Prevencion de riesgos laborales..., op. cit., pp. 113-116.

448 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Conferencia Internacional del Trabajo, 982
reunién, 2009, Informe Il (Parte 1B). Estudio general relativo al Convenio 155 sobre seguridad y
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8.8.2) La méxima proteccién tecnolégicamente factible

A partir de la normativa de la Directiva marco sobre salud y seguridad en el trabajo
(Directiva 89/391 CEE),** se ha debatido en Europa en torno a los limites ultimos de
la deuda de seguridad, entre el principio de la méxima seguridad tecnolégicamente

factible y la maxima seguridad razonablemente factible.

La diferencia esencial entre ambas radica en que, en virtud de la primera, la seguridad
en el trabajo no tiene mas limite que las posibilidades que ofrezca la tecnologia, en
tanto que la seguridad razonablemente factible permite ofrecer un lugar menos
seguro cuando las dificultades economicas impidieran la adopcion de mejores y mas

costosas medidas preventivas, aunque fueran técnicamente accesibles.*5

Interpretando las normas pertinentes de esta Directiva 89/391, el Tribunal Superior
de Justicia de las Comunidades Europeas, en sentencia del 14 de junio de 2007,
asunto C-127/05, Comisién de las Comunidades Europeas vs Reino Unido de Gran
Bretafia e Irlanda del Norte, resolvié que esta directiva no impone a los empresarios

una responsabilidad objetiva por todos los accidentes ocurridos en el lugar de trabajo.

Se circunscribe entonces la obligacion del empresario de garantizar la seguridad y la
salud de la persona trabajadora en todos los aspectos relacionados con el trabajo,

salud de los trabajadores, 1981, a la Recomendacién 164 sobre seguridad y salud de los
trabajadores, 1981 y al Protocolo de 2002, relativo al Convenio sobre seguridad y salud de los
trabajadores, Ginebra, 2009, pp. 21-22.

449 En cuyos considerandos se indica que la mejora de la seguridad, de la higiene y de la salud de
los trabajadores/as en el trabajo representa un objetivo que no podr4 subordinarse a
consideraciones de caracter puramente econémico y que los empresarios tienen la obligacion de
informarse de los progresos técnicos y de los conocimientos cientificos sobre el disefio de los
puestos de trabajo, habida cuenta de los riesgos inherentes para sus empresas. Asimismo, el
articulo 6, parrafo 2, letra e) obliga a los empresarios, para el cumplimiento de sus
responsabilidades, a tener en cuenta la evolucion técnica. Por su parte, en el apartado 1 del
articulo 5, se impuso al empresario la obligacion de “garantizar la seguridad y salud de los
trabajadores en todos los aspectos relacionados con el trabajo”. Finalmente, el apartado 4 de ese
mismo articulo faculta a los Estados miembros para la exclusion o la disminucién de la
responsabilidad de los empresarios por hechos derivados de circunstancias que les sean ajenas,
anormales e imprevisibles o de acontecimientos excepcionales, cuyas consecuencias no
hubieran podido ser evitadas a pesar de toda la diligencia desplegada.

450 RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, Beatriz. “El alcance de la obligacion de seguridad del
empresario en la Directiva Marco: la disyuntiva entre la seguridad tecnolégicamente factible y la
razonablemente factible”, en Revista de Derecho Social, n° 39, Albacete, 2007, pp. 115-128.
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siempre que sea “razonablemente viable”, 41y no solo tecnolégicamente factible,
introduciendo con ello criterios econdmicos en la determinacion del cumplimiento de

la obligacion de seguridad.4s2

A partir de esta sentencia se ha entendido que, si bien la Directiva 89/391 no impone
de forma unitaria un régimen de responsabilidad del empresario para todos los
Estados miembros, al establecer la obligacion de seguridad con sus alcances y
contenidos, asi como la diligencia con la que debe actuar el empresario para entender
cumplida satisfactoriamente esta obligacién, de cierta forma condiciona e influye en
el régimen de responsabilidad adoptado por cada Estado comunitario.

En este sentido, habra que entender que existe incumplimiento de la obligacion
general de seguridad imputable al empresario, cuando al evaluar los riesgos no
identifica, elimina o controla los riesgos laborales derivados del trabajo si existiera
tecnologia, aunque fuese mas costosa, que asi se lo permita y solo podra exonerarse
cuando se trate de riesgos imposibles de ser previstos o evitados con el estado de la

técnica.s3

Por ello, el criterio de maxima seguridad tecnolégicamente factible se materializa en
la capacidad que tienen los adelantos técnicos de proporcionar seguridad o evitar los
riesgos, y no esta limitada por la capacidad econdmica ni por el tamafio de la

empresa. Asi, para conseguir el nivel de proteccion adecuado debe tenerse en cuenta

451 Por lo tanto, aunque no se permitié limitar la obligacién de seguridad en atencion al costo de las
medidas de seguridad, si se aclar6 que del citado articulo no se derivaba una responsabilidad
automética por accidentes originados de circunstancias ajenas e imprevisibles, salvo que
expresamente lo establecieran las legislaciones internas. GAJARDO HARBOE, Maria Cristina. El
deber de seguridad del empleador en el ordenamiento juridico laboral chileno, tesis para optar al
grado de doctor en Derecho en la Universidad de Sevilla, en régimen de cotutela con la
Universidad de Chile, 2019. Visto en: https://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/181774/El-
deber-de-sequridad-del-empleador-en-el-ordenamiento-juridico-laboral.pdf?sequence=1&isAllowed=y
(enero de 2022).

452 RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, Beatriz. “El alcance de...”, op. cit., pp. 115-128.

453 Conforme al articulo 6 de la Directiva 89/391, en aplicacion de las medidas de proteccion de la
seguridad de los trabajadores, el empresario deberd evitar los riesgos, evaluar los que no se
pueden evitar, tener en cuenta la evolucion de la técnica, sustituir lo peligroso por lo que entrafia
poco o ningun riesgo, planificar la actividad preventiva, anteponer la proteccién colectiva por
sobre la individual e informar debidamente a los trabajadores. Por otro lado, el despliegue de la
diligencia debida obedece precisamente al contenido de la obligacién de seguridad, sumado al
cumplimiento de un patrén genérico de conducta.
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la evolucién técnica, es decir, debe procurarse la maxima proteccion posible de la

vida y salud de la parte trabajadora que la tecnologia permita.+s

Al efecto, el empleador ha de utilizar todos los medios tecnoldgicos que sean de
general conocimiento para la comunidad cientifica, no solo para el sector en que
desarrolla su actividad. Se trata, entonces, de una tecnologia practicada, es decir,
medidas tecnolégicamente experimentadas y accesibles en el mercado. Por lo tanto,
la imposibilidad de adoptar medidas de seguridad es de caracter objetivo y

reconducible estrictamente a criterios de tipo técnico.+

Por conocimiento generalizado no debe entenderse que sea patrimonio de cualquier
persona, pero si de un empleador diligente que ha de tener conocimientos y
formacion en prevencion de riesgos, incluso a través del asesoramiento de
especialistas y siempre que los medios con que cuente, aun siendo menos
innovadores, sean efectivos. El Unico limite permitido se refiere a que si las medidas
preventivas pudieran implicar riesgos adicionales, solo deberian adoptarse cuando

esos riesgos fueran sustancialmente inferiores a los que se pretende controlar.4s¢

Este criterio ha llevado a algunos autores a sostener que la imposibilidad de la medida
solo podria tener una consideracion econdmica, cuando tales costos no pudieran ser
afrontados ni aun por el maximo sujeto pagador, siempre teniendo en cuenta que no
en todas las ocasiones es posible técnicamente suprimir el riesgo, sino solo

controlarlo.7

Sin embargo, sobre este punto se ha afirmado que el cumplimiento de la norma
juridica no puede estar condicionado por el costo de las medidas preventivas que se
le imponen al empleador, ni por calculos de razonabilidad. De este modo, en virtud

454 NUNEZ GONZALEZ, Cayetano. Prevencién de riesgos laborales..., op. cit., pp. 113-116 y
NAVAS-PAREJO ALONSO, Marta. Obligaciones y responsabilidades de los trabajadores..., op.
cit., pp. 322-325.

455 |d

456 En SALA FRANCO, TOMAS (coord.). Relaciones laborales...” op. cit., p. 503.

457 |GARTUA MIRO, Maria Teresa. La obligacion de seguridad, op. cit., pp. 266-286.
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de los fines y caracteristicas de la obligacion de seguridad, esta solo puede ser

matizada en relacion con la evitacion del riesgo.+s8

Transpuesta esta discusion al ambito del ordenamiento juridico chileno, incide, a
juicio de esta investigacion, en las exigencias de proteccién eficaz y en la adopcion
de las “medidas necesarias” establecidas en el articulo 184 del Codigo del Trabajo,
pues implica gestionar los riesgos laborales de manera similar al contenido de la
obligacion de seguridad que prevén el Convenio 155 de la OIT, la Directiva europea
89/391 y la propia Politica Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo en Chile.
Implica, igualmente, el empleo de la maxima diligencia posible en el cumplimiento de

esta deuda de seguridad.

En este sentido, se ha afirmado que la pretension de la norma preventiva ha de ser
la méaxima eficacia protectora, que no se alcanza solo con impedir la actualizacion del
riesgo, sino que busca su eliminacion al hacer desaparecer cualquier posibilidad de
gue se materialice un dafio a la persona trabajadora. Se trata entonces de poner el
foco en la gestidn del riesgo antes de su existencia, procurando su desaparicion vy,
solo en su defecto, cuando no haya medios para evitar el riesgo se podré acudir a la
evaluacion del riesgo inevitable y a las medidas de proteccién que procuren impedir
gue el riesgo se pueda manifestar como una lesién, a través del control o

mitigacion.4s

Asimismo, la maxima proteccion tecnolégicamente factible procura que la vida y salud
del trabajador/a no esté condicionada a la capacidad econémica de cada empresa,
sino que exclusivamente a la maxima razonabilidad técnica de la medida de

seguridad para evitar el riesgo en un momento dado.46

458 PEREZ CAPITAN, Luis. La imprudencia del trabajador accidentado y su incidencia en la
responsabilidad empresarial, Pamplona, Thomson Reuters, 2009, pp. 169-170.

459 NUNEZ GONZALEZ, Cayetano. El articulo 184 del..., op. cit., pp. 106-110. Se afiade que este
orden estaria implicito en diversas normas del D.S. N° 594 y del propio Cddigo del Trabajo, a lo
gue se puede afiadir que actualmente los reglamentos de teleoperadores (D.S. n° 9, de 2021,
teletrabajo (D.S. n° 18, de 2020) y de trabajo portuario (D.S. n° 29, de 2021) exigen expresamente
gue el empleador establezca un orden de prelacion de las medidas preventivas.

460 NUNEZ GONZALEZ, Cayetano. El articulo 184 del..., op. cit., pp. 118-121.
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Finalmente, la jurisprudencia ha reconocido explicitamente el deber de proteccion
exige el otorgamiento de la maxima seguridad posible, al sefialar que, en virtud de la
deuda de seguridad impuesta por la ley, el empleador esta obligado a probar que
adoptod todas las medidas necesarias y que proporciond todos los elementos
requeridos para evitar accidentes del trabajo, pues de lo contrario y de ocurrir este

siniestro, se presumira su culpa.+s:

8.8.3) Limites subjetivos. El deber de autocuidado de la parte trabajadora

Otro limite de la obligacion de seguridad del empleador puede ser categorizado como
subjetivo o personal, y esta relacionado con el hecho de que los ordenamientos
juridicos, junto con establecer esta deuda de seguridad, consagran la obligacion
contractual de la propia persona trabajadora de cooperar en su autocuidado.#62 Ahora
bien, esta obligacion de la parte trabajadora, al tenor de lo dispuesto en el Convenio
155 de la OIT, esta matizada con criterios de razonabilidad.4s3

El deber de autocuidado de la persona trabajadora contenido en algunos
instrumentos de la OIT no puede ser interpretado en el sentido de pretender sustituir
en todo o en parte la obligacion de seguridad del empleador, sino que se enmarca en
una cooperacién o colaboracién de la persona trabajadora en el cumplimiento de las

obligaciones empresariales en materia preventiva.

En efecto, la letra a) del parrafo 16 de la Recomendacién 164 es bastante clara al
precisar la obligacion de autocuidado que le asiste a la parte trabajadora, al sefalar
gue solo es exigible dentro de limites razonables, y también que este deber de la
parte trabajadora esta relacionado con su propia seguridad y la de las otras personas,

a quienes puedan afectar sus actos u omisiones en el trabajo.

461 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, rol n® 477-019, de 29.09.2019.
462 PEREZ CAPITAN, Luis. La imprudencia del trabajador..., op. cit., pp. 110-111.
463 |etra a), parrafo 16, Recomendacion 164 de la OIT sobre seguridad y salud de los trabajadores.
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Por ello, la conducta de autocuidado de la persona trabajadora como limite de la
obligacion de seguridad debe ser interpretada en condiciones excepcionales, por
cuanto el trabajador/a se encuentra sometido a las potestades de direccion de la
empresa y debe acatar las instrucciones impartidas por el empleador, incluyendo la

observancia de las medidas preventivas.

Por su parte, el empleador, en virtud del articulo 184 del Cédigo del Trabajo, debe
tomar todas las medidas necesarias de seguridad y la diligencia debida en estos
casos; se le exigira velar solicitamente por la efectividad de las medidas adoptadas

y su omision dara lugar a la culpa in vigilando.

Por lo tanto, como conocedor de los riesgos que entrafia su actividad productiva, le
corresponde también evaluar el riesgo de las posibles conductas imprudentes o de
incumplimiento de sus trabajadores/as, a fin de que la adopcion de las medidas

necesarias, consideren que estas se utilicen de forma adecuada.*

Asimismo, para exigir conductas de autocuidado a los trabajadores/as, el empleador
debe informarlos oportuna y convenientemente sobre los riesgos a los que estan
expuestos y sobre las medidas preventivas que se implementaran, incluyendo sus
obligaciones y conductas prohibidas en la materia, sea las exigidas directamente por
una norma estatal o bien directamente establecidas por la empresa,*s asi como
capacitarlos en la prevencion de tales riesgos laborales, de conformidad con los
articulos 179 y 184 del codigo laboral y 21 del D.S. n° 40, de 1969, del Ministerio del

Trabajo y Prevision Social.4¢

464  NUNEZ GONZALEZ, Cayetano. “El deber de colaboracion del trabajador...”, op. cit, pp. 105-108.
Esta obligacion de vigilar el cumplimiento de las medidas preventivas por parte de los
trabajadores/as, es exigible a toda clase de empresa, cualquiera que sea su tamafio y tenga
constituido o no los instrumentos preventivos de la Ley n° 16.744, poniendo todos los elementos
técnicos y materiales para realizar la vigilancia. Sin perjuicio de acudir a criterios moduladores de
este deber, descartdndose asi una vigilancia permanente, constante y paralela; la vulneracion de
derechos fundamentales y teniendo a la vista la peligrosidad de las actividades; la diligencia del
trabajador/a; la formacién e informacién recibida; la experiencia; las instrucciones impartidas y su
cumplimiento. NUNEZ GONZALEZ, Cayetano. El articulo 184 del..., op. cit., pp. 101-103.

465 |d

466 PEREZ CAPITAN, Luis. La imprudencia del trabajador..., op. cit., p. 119.
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Asimismo, segun lo dispuesto en los articulos 153 n° 5, 9, 10 y 11 del Cdédigo del
Trabajo, 67 de laLey n° 16744y 18 al 20 del citado D.S. n° 40, de 1969, el empleador
no solo cuenta con poder para impartir las instrucciones necesarias en materia de
prevencion, sino también para sancionar el incumplimiento por la parte trabajadora
de las medidas adoptadas, cualquiera fuese la gravedad de la infraccion laboral,

incluyendo el despido disciplinario si fuera el caso.

En consecuencia, desde el punto de vista juridico, no existe una obligacién general
de autocuidado de la persona trabajadora, sino mas bien un deber de observar las
medidas de seguridad adoptadas y de colaborar con el empleador en el cumplimiento
de su deuda de seguridad, como se vera mas adelante.*67

En ese contexto, si bien es dable esperar de la persona trabajadora una conducta de
proteccién de su propia seguridad y salud, en caso alguno el contenido de la
obligacion de seguridad tiene un correlato equivalente en el “autocuidado” exigido a
la parte trabajadora, mas aun en caso de ocurrencia de un siniestro laboral o de un
dafo para la salud del dependiente, situaciones en las que excepcionalmente su
conducta puede tener influencia en la determinacion del cumplimiento de la deuda de

seguridad.

En este sentido y aplicando los criterios de la doctrina“g a las materias analizadas en
esta investigacion, hay obligaciones que no pueden cumplirse sin la colaboracién del
acreedor,*® en las que ambas partes del contrato son reciprocamente deudor y
acreedor, como ocurre con la deuda de seguridad del empleador y el deber

secundario de colaboracion del trabajador/a.

467 GAJARDO HARBOE, Maria Cristina. Accidentes del trabajo y..., op. cit., pp. 34-38. Sin embargo,
esta autora atribuye a estas obligaciones de los trabajadores el caracter de un deber de seguridad
del trabajador que comparte con el empleador, pero en la dimension ya descrita.

468 ABELIUK MANASEVICH, René, Las obligaciones, tomo I, op. cit., pp. 1013-1014.

469 Este deber de colaboracion del acreedor ha sido caracterizado como un deber secundario y
funcional de conducta, que se inserta en determinados contratos y cuya inobservancia genera
consecuencias juridicas relevantes para las partes, incluyendo la inexigibilidad de la obligacion
del deudor. En PRADO LOPEZ, Pamela. La colaboracion del acreedor en los contratos civiles,
Santiago, Legal Publishing, 2015, pp. 276-277.
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En este marco, para que la persona trabajadora pueda estar en condiciones de
cumplir con este tipo de obligacion preventiva, la empresa debié haber cumplido con
la deuda de seguridad, en particular con los deberes de formacion e informacion de
los trabajadores/as y, si no lo hiciera, un eventual incumplimiento de este deber
laboral le seria imputable solo al empleador. La exigencia de una conducta
empresarial de proteccion eficaz actiia como condicion previa a las obligaciones de
la parte trabajadora, puesto que, si el empleador no implanta las medidas de

seguridad, esta no podra cumplirlas.47

Esta institucion encuentra fundamento en el articulo 1552 del Cadigo Civil chileno,
que establece la excepcién del contrato no cumplido o exceptio non adimpleti
contractus e implica que, sila mora o el retardo del cumplimiento de una de las partes
de lo pactado es consecuencia de actos del acreedor, tal incumplimiento sanea el del

otro.4+"1

Se debe advertir, sin embargo, que no se pretende aplicar la institucion de la mora
del acreedor en la ejecucion del contrato de trabajo a obligaciones que, en razén de
su diversa naturaleza y entidad, no pueden ser consideradas estrictamente como
reciprocas y conmutativas, sino mas bien replicar el principio de buena fe que
trasunta la citada disposicion legal. Es decir, si el empleador no ha cumplido con sus
obligaciones preventivas, ello no puede significar que se libere total o parcialmente
de responsabilidad a la parte incumplidora frente a eventuales infracciones laborales
de los trabajadores/as en la materia, cuando estas hayan sido causadas o sean

imputables al incumplimiento inicial del empleador.472

470 NUNEZ GONZALEZ, Cayetano. “El deber de colaboracion del trabajador...”, op. cit, pp. 105-108.

471 RODRIGUEZ GREZ, Pablo. Responsabilidad contractual, Santiago, Juridica de Chile, 2009, pp.
200-207 y BOETSCH GILLET, Cristian. La buena fe..., op. cit., pp. 126-128.

472 En efecto, si bien existe doctrina nacional que admite la aplicacion de esta excepcion frente a los
incumplimientos de la deuda de seguridad por el caracter bilateral, oneroso y conmutativo del
contrato de trabajo, la doctrina iuslaboralista espafiola ha criticado la posibilidad de aplicar la
técnica de la mora del acreedor en materia de preventiva. Esto es asi porque la cooperacion
exigida al acreedor (empleador) para que el deudor (trabajador), a su vez, cumpla sus
obligaciones (la prestacion de servicios), que se traduce en el establecimiento de las condiciones
adecuadas para la realizacion de la prestacion laboral, es en realidad una carga y no una
obligacion, pues se dirige teleolégicamente a la satisfaccién de un interés propio (el derecho de
crédito a la prestacion laboral), ya que el Unico perjudicado por el incumplimiento de esta
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Finalmente, respecto de la conducta de la parte trabajadora, los tribunales han

resuelto que la obligacion de seguridad que el legislador impone al empleador solo

reconoce como limites el caso fortuito o fuerza mayor y la imprudencia temeraria del

trabajador/a.+™3

8.8.3.1) El deber de obediencia de la persona trabajadora

Este deber es un elemento de la esencia del contrato de trabajo que forma parte de

sus estipulaciones implicitas y procura dar eficacia al poder de direccion

empresarial .4

El deber de obediencia a las 6rdenes e instrucciones del empleador, impartidas en el

ejercicio regular del poder de direccion, constituye una de las principales

manifestaciones de la posicion de subordinacién en la que se encuentra la parte

trabajadora,*’s que permite identificar, delimitar y diferenciar las relaciones de trabajo

de otro tipo de negocios juridicos.4%®

Asimismo, configura una prueba de la desigualdad en la que se hallan las partes de

una relacion laboral,*” la que no proviene de la superioridad material del empleador,

473

474

475

476
477

obligacion de colaboracion es el propio empleador a través de la mantencion del derecho a las
remuneraciones del trabajador. Por tanto, en estas hipo6tesis no existe un derecho subjetivo del
trabajador a exigir la adopcion medidas de seguridad idoneas. Asimismo, no es posible sostener
en estos casos que puedan surgir obligaciones reciprocamente exigibles e incumplidas, pues la
obligacion de trabajar no nace a la vida juridica, si previa o simultdneamente no se ha cumplido
con la obligacién de seguridad del empleador, pues la licitud es el presupuesto de nacimiento de
una obligacién juridica y no simplemente un condicionamiento a su cumplimiento. En GAJARDO
HARBOE, Maria Cristina. Accidentes del trabajo y..., op. cit., pp. 38-42 y GUTIERREZ-SOLAR
CALVO, Beatriz. El deber de seguridad y salud..., op. cit., pp. 159-163, respectivamente.
Sentencia del Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT 0-396-2010, de
14.05.2010. En ARELLANO ORTIZ, Pablo. Jurisprudencia sobre accidentes del trabajo y
enfermedades profesionales, tomo Il, Santiago, Legal Publishing, 2015, pp. 866-867.
FERNANDEZ TOLEDO, Rauil. “El deber de obediencia del trabajador dependiente: presupuestos
de la obediencia debida”, en Revista de Derecho, vol. 89, n° 250, Universidad de Concepcion,
2021, pp. 333-381.

CASTELLO, Alejandro. “Obligaciones de las partes”, en RASO DELGUE, Juan (dir.) y
CASTELLO, Alejandro (coord.), Derecho del trabajo, tomo |, Montevideo, Fundacién de Cultura
Universitaria, 2012, p. 289 y MORATO GARCIA, Rosa Maria. Derecho de resistencia y ejercicio
irregular del poder de direccion, Granada, Comares, 2011, p. 59.

FERNANDEZ TOLEDO, Radl. “El deber de obediencia...”, op. cit., pp. 333-381.

MONTOYA MELGAR, Alfredo. Derecho del ..., op. cit., pp. 329-331.
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ni deriva directamente del derecho de propiedad que le asiste, sino mas bien de la
necesidad de organizar el trabajo a través de una conduccién responsable y
coherente,*8 |o cual permite darle a la subordinacién juridica un caracter técnico-

funcional.4®

Se ha afirmado también que el deber de obediencia responde a la estructuracion
jerérquica de las unidades productivas de la empresa y que no se configura de
manera autbnoma respecto del poder de direccion empresarial, sino que es un
elemento inherente a la vinculacién de subordinacién que delimita las relaciones de
trabajo con el asalariado. Por lo tanto, ambos elementos se integran en una misma

realidad, y no cabe la subsistencia de uno de ellos prescindiendo del otro.4s°

En este sentido, el deber de obediencia es una situacién juridica pasiva del
dependiente, frente a un poder o derecho potestativo de su empleador. Solo a través
del ejercicio de este poder de direccion surge en el dependiente la obligacion de
observar el comportamiento ordenado en virtud del deber de obediencia, ya se trate
de obligaciones o prohibiciones. Ademés, esta manifestacion de la potestad
empresarial es el limite de la obediencia.*s!

Por ello, el objeto del deber de obediencia son las disposiciones unilateralmente
elaboradas por el empleador, que le imponen a la persona trabajadora un
determinado comportamiento en la ejecucién del contrato y/o en la disciplina laboral.
Estas disposiciones se concretan en Ordenes especificas en relacion con las
condiciones técnicas y organizacionales de la prestacion laboral adeudada y con los
mandatos impartidos, cualquiera sea su origen, destinados a la proteccion de la vida

y salud de los trabajadores/as.*s2

478 PLA RODRIGUEZ, Américo. Curso de derecho laboral, tomo I, vol. |, Montevideo, Idea, 1976,
pp. 147-148.

479  FERNANDEZ TOLEDO, Raudl. “El deber de obediencia...”, op. cit., pp. 333-381

480 MORATO GARCIA, Rosa Maria. Derecho de resistencia..., op. cit., p. 17.

481 FERNANDEZ TOLEDO, Radl. “El deber de obediencia...”, op. cit., pp. 333-381. Este mismo autor
sefiala que el ejercicio del poder de control y del poder disciplinario no activa el deber de
obediencia, pues no impone una conducta del trabajador. Mas bien, el ejercicio de estas
facultades empresariales procura garantizar la efectividad del poder de direccién.

482 FERNANDEZ TOLEDO, Raudil. “El deber de obediencia...”, op. cit., pp. 333-381.
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Ahora bien, la graduacién de la obediencia debida esta estrechamente condicionada
por el encuadramiento profesional o técnico de la persona trabajadora, de modo que
se le exigira, con mayor o menor severidad, el acatamiento de las directrices

empresariales en funcion del puesto y las tareas que desarrolle el trabajador/a.*s3

Tradicionalmente la doctrina nacional“* enmarcaba las obligaciones de la persona
trabajadora en el contexto del contenido ético-juridico del contrato de trabajo,

incluyendo entre otras obligaciones el deber de diligencia y colaboracion.

Hoy, esta afirmacion se ha ido matizando y limitando el contenido personal del
contrato de trabajo al cumplimiento de un haz de deberes que se vinculan al principio
general de buena fe objetiva, en virtud del cual a la parte trabajadora, ademas de
acatar 0rdenes e instrucciones, le asiste la obligacion de cumplir el contrato de trabajo

en forma leal, recta y honrada.*s

En este sentido, el deber de obediencia exige también un comportamiento activo del
trabajador/a, es decir, colaborar de forma diligente con el empleador de acuerdo con
sus capacidades y funciones. Esta colaboracién no queda sujeta solo a lo que esté
ordenado de forma expresa, sino a todas las situaciones que emanan precisamente
de la naturaleza de este deber, que pretende satisfacer el interés del empleador para

gue el buen funcionamiento de la empresa no se vea alterado.4s

La colaboracion es una forma especial y mas intensa de la diligencia debida por la
parte trabajadora en cumplimiento de sus funciones, aunque esencialmente

transitoria y que deberia ser exigible de acuerdo con lo pactado con el empleador,

483 MORATO GARCIA, Rosa Maria. “Derecho de resistencia...”, op. cit., pp. 24-25.

484 THAYER ARTEAGA, William y NOVOA FUENZALIDA, Patricio. Manual de Derecho..., tomo lll,
op. cit., pp. 202-206.

485 CAAMANO ROJO, Eduardo. El trabajo a tiempo parcial, Santiago, Lexis-Nexis, 2007, p.178 y
GAMONAL CONTRERAS, Sergio. Derecho individual..., op. cit., p. 199-202. Se incluye también
la obligacion de tratar con respeto al empleador, jefes y compafieros de trabajo. En
MANGARELLI, Cristina. Acoso y violencia..., op. cit., pp. 183-184.

486 NUNEZ GONZALEZ, Cayetano. “El deber de colaboracion del trabajador...”, op. cit., pp. 105-108.
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las circunstancias concretas de la prestacion de servicios, la buena fe y, en su caso,

si la empresa llevo a cabo la proteccion eficaz.4

8.8.3.2) Las obligaciones de |la parte trabajadora en materia preventiva. El deber
de colaboracion

A partir de lo dispuesto en la letra a) del articulo 19 del Convenio 155y el parrafo 16
de la Recomendacion 164 de la OIT,* |os deberes de los trabajadores/as en materia
preventiva se encuentran enmarcados en el deber de colaboracion que deben brindar
a su empleador, en el cumplimiento de las obligaciones que a este le incumben. Por
lo tanto, la obligacidn de cooperacion de las personas trabajadoras ha de entenderse
en el contexto de garantizar que estas puedan: a) velar por su propia seguridad y por
la de los demas, b) cumplir las instrucciones y observar los procedimientos, c) utilizar
los elementos de proteccion personal y demas dispositivos de seguridad, y d)

informar de cualquier situacion de peligro, accidente y dafio para la salud.

Siguiendo este marco internacional, la Politica Nacional de Seguridad y Salud en el
Trabajo y la normativa sobre teletrabajo, que se analizard a continuacion, han
establecido similares obligaciones de la parte trabajadora, describiéndolas
esencialmente como deberes de cooperacion o colaboracion al cumplimiento de la

obligacién de seguridad del empleador.4&

487 THAYER ARTEAGA, William y NOVOA FUENZALIDA, Patricio. Manual de Derecho..., tomo lll,
op. cit., pp. 202-203 y NUNEZ GONZALEZ, Cayetano. “El deber de colaboracion del
trabajador...”, op. cit., pp. 105-108.

488 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Conferencia Internacional del Trabajo, 98.2

reunién, 2009, Informe lll..., op. cit., pp. 75-76.
Para consultar el contenido de estas obligaciones y responsabilidades, véanse: CONTADOR
ABRAHAM, Pedro y HOLGADO VARGAS, Leonardo. “Los comités paritarios de higiene y
seguridad. Una mirada desde la libertad sindical”, en Revista de Derecho Laboral y Seguridad
Social, vol. Ill, n° 1, Santiago, 2015, pp. 70-71 y CONTADOR ABRAHAM, Pedro. La prevencion
de riesgos en la ley de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales n° 16744, Santiago,
Juridica de Chile, 1993, pp. 128-165.

489 Roles de los trabajadores:

1. El cumplimiento de las instrucciones, reglamentos y demas medidas de seguridad y salud
establecidas por la empresa, asi como los procedimientos de trabajo seguro.
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En cuanto a la entidad juridica de la obligacion de colaboracion del trabajador/a, se
la ha calificado como de caracter secundario, ya que su cumplimiento esta
condicionado a las posibilidades personales del trabajador/a, a su posicion en la
empresa, a su formacién, a la naturaleza de la medida de prevencion, al tipo de
instrucciones impartidas y al hecho de que, a su vez, el empleador cumpla sus
obligaciones en la materia, que incluye no solo los criterios técnicos sino que los

medio materiales de prevencion puestos a disposicion de la parte trabajadora.

Se afiade que la persona trabajadora no solo ha de cumplir de modo diligente las
ordenes productivas y preventivas del empleador, sino que ademas y teniendo a la
vista su experiencia profesional, su formacién y sentido comun, puede mejorar las

condiciones que pueden afectar su propia salud laboral.4

No se trata de un deber de iniciativa propia, sino de cumplimiento e insercion de la

persona trabajadora en el sistema de gestion preventivo de la empresa y de las

2. La colaboracion con el empleador en el cumplimiento de la normativa y gestién preventiva de
seguridad y salud en el trabajo.

3. Eldar cuenta al empleador de toda condicién de riesgo en el trabajo, asi como de la ocurrencia
de cualquier incidente que pueda afectar la seguridad y salud de los trabajadores/as e
instalaciones de la empresa.

4. Tanto los representantes de los trabajadores/as como sus organizaciones promoveran la
participacion de sus integrantes en todas aquellas actividades relacionadas con la seguridad
y salud en el trabajo, ademas de efectuar acciones de vigilancia y control de las medidas
preventivas en la empresa.

5. La denuncia ante los organismos fiscalizadores de las irregularidades e incumplimientos que
detecten y que pongan en peligro la vida, salud y seguridad de trabajadores/as.

6. Los trabajadores/as y sus organizaciones seran responsables de la realizacidon de acciones
de difusién, promocién y capacitacién en materia de seguridad y salud, favoreciendo en las
negociaciones colectivas la inclusion de clausulas de buenas practicas en materia de
seguridad y salud en el trabajo que fortalezcan el cumplimiento normativo.

4%  POQUET CATALA, Raquel. Derechos y obligaciones de los trabajadores en materia de
prevencion de riesgos laborales, Albacete, Bomarzo, Albacete, 2015, p. 51. En el mismo sentido,
SALA FRANCO, Tomas. Derecho de la prevencién..., op. cit., p. 259 y NUNEZ GONZALEZ,
Cayetano. El articulo 184 del..., op. cit., pp. 92-97.

491 | Sin embargo, estimamos que esta colaboracion “adicional” del trabajador/a estd modalizada por
la aplicacién del principio de la buena fe en el cumplimiento de las obligaciones laborales,
atendidas las circunstancias concretas del caso, las condiciones personales del dependiente y el
cumplimiento de la deuda de seguridad empresarial, con lo que su observancia no puede exigirse
de manera generalizada y aprioristicamente, mas aln si de esta aparente omision pueden
derivarse consecuencias perjudiciales para el trabajador/a.
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medidas que al efecto haya adoptado, pues esta controla y dirige el proceso

productivo.492

A pesar del déficit normativo nacional respecto de las obligaciones especificas de los
trabajadores/as en materia preventivas, concentradas fundamentalmente en el
articulo 67 de la Ley n° 16744 y las disposiciones reglamentarias que lo desarrollan,
esta investigacion considera dudosa la afirmacion que sostiene existencia de un
“deber de seguridad del trabajador” %3 pues el deber de proteccion o la obligacion de
seguridad del empleador alude a una posicion de garante de la vida y salud de un
tercero, cuestiébn que no detenta la persona trabajadora desde el punto de vista

juridico ni material.

En efecto, como se dijo, esta posicion de garante surge mas bien como criterio de
imputacion objetiva de los perjuicios a quien ha ejercido el derecho a la libre
organizacion, quien debe asumir la responsabilidad en caso de que esta actividad

resulte lesiva para un tercero.4

En similar sentido, la doctrina“s sostiene que la parte trabajadora tendria un “deber
de cuidado” derivado de su obligacion de respetar las medidas de seguridad
impuestas por la empresa, que tienden no solo a la conservacion de la integridad

fisica del trabajador/a, sino también al correcto desarrollo de la actividad empresarial.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que la adopcién de medidas preventivas
necesarias forma parte de la obligacion de seguridad del empleador, que no tiene
como prestacion correlativa la obligacion de la persona trabajadora de desarrollar la
actividad productiva en los términos pactados en el contrato. Se trata, mas bien, de
un deber autébnomo dirigido a satisfacer el interés ajeno de la parte trabajadora a

492 NUNEZ GONZALEZ, Cayetano. “El deber de colaboracion del trabajador...”, op. cit, pp. 105-108.

498 GAJARDO HARBOE, Maria Cristina. “El deber de seguridad”, op. cit., pp. 29-31. En este sentido,
si bien se comparte que el articulo 19, letra a) del Convenio 155 consigna que los trabajadores/as
tienen el deber de cooperar con el cumplimiento de las obligaciones que incumben al empleador,
el alcance de esta disposicion no llega al extremo de entender que el deber de seguridad también
incumba a los trabajadores/as, aunque sea en una dimensién distinta a la del empleador.

494 JAKOBS, Giinters. La imputacion objetiva..., op. cit., pp. 26-27.

4% SAN MARTIN NEIRA, Lilian. “Deberes de proteccion...”, op. cit., pp. 533-534.
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contar con condiciones adecuadas de trabajo y no de la satisfaccion de un interés

propio del empleador en la ejecucion de los servicios convenidos.4%

Asimismo, cabe anotar que, a diferencia de otras legislaciones, la ley chilena solo
contempla obligaciones para la persona trabajadora, en general, y escasamente
contempla potestades o atribuciones adicionales y auténomas de defensa y
proteccién de la vida y salud laboral para otras categorias de trabajadores/as o de
sus representantes, como los integrantes laborales ante los Comités Paritarios de
Higiene y Seguridad, razon por la cual tampoco resultaria procedente asignar a este
tipo de personas un deber de colaboracion distinto al exigido a cualquier otro

trabajador/a, salvo, claro est4, la consideracion a su formacién e informacion. 47

En definitiva, no es por la naturaleza de este deber de colaboracion que la parte
trabajadora no pueda ser tratada como una persona racional y exenta de velar por su
propia seguridad.4s Por el contrario, tal racionalidad y la exigencia de autoproteccion
gue podrian demandarse a la persona trabajadora se manifiestan en la obligacion de
cooperaciéon y de cumplimiento de las medidas adoptadas por el empleador, pero en
caso alguno estas obligaciones pueden ser concebidas como un sustituto de la

obligacion de seguridad.

En cuanto a la naturaleza juridica los deberes de colaboracién y de autocuidado de
la parte trabajadora, se ha discutido acerca de si se trata en verdad de una obligacion,
es decir, imperativos juridicos en interés de un tercero y exigibles por este; de un

deber, esto es, mandatos juridicos en interés de la comunidad, en que no siempre

4%  GUTIERREZ-SOLAR CALVO, Beatriz. El deber de seguridad y salud..., op. cit., pp. 159-163.

497 CONTADOR ABRAHAM, Pedro y HOLGADO VARGAS, Leonardo. “Los comités paritarios...”, op.
cit., pp. 79-80.

498 DOMINGUEZ AGUILA, Ramén, “Los accidentes del trabajo...”, op. cit., p. 286. Asimismo, este
autor contrasta el criterio de los tribunales nacionales con la idea de responsabilidad hacia uno
mismo, vigente en Alemania entre otros paises. Sin embargo, en Alemania, al trasponer a su
normativa interna la Directiva marco 89/391 de la Unidn Europea relativa a la aplicacion de
medidas para promover la mejora de la seguridad y la salud de los trabajadores, se dicté la Ley
de Proteccion del Trabajador del 30 de julio de 2002, que en lo pertinente a esta investigacion
establece la obligacion del empleador de vigilar y controlar la eficacia de las medidas adoptadas
y la obligacion del trabajador/a de cumplir las normas de seguridad, como manifestacion de
autoproteccion del trabajador/a y de proteccion de compafieros de trabajo y de terceros. En DEL
REY GUANTER, Salvador (dir.) y LUQUE PARRA, Manuel (coord.). Responsabilidades en
materia de seguridad y salud laboral. Propuestas de reforma a la luz de la experiencia comparada,
Madrid, La Ley, 2008, pp. 160-163.
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existe un derecho subjetivo correlativo del beneficiado por su cumplimiento; o bien
de una carga, vale decir, imperativos en interés del mismo sujeto vinculado, cuya
inobservancia no genera una responsabilidad del infractor, sino la privacion de

determinados efectos.

Al respecto, se ha sostenido que los deberes de colaboracion y las conductas de
autoproteccion exigidas a la persona trabajadora, dado que protegen un interés del
empleador y que puede exigirlas a través de sus potestades de direccion y
disciplinarias, parecieran ser obligaciones propiamente dichas que recaerian en el

trabajador/a y no simplemente deberes o cargas.+®

8.8.3.3) La naturaleza del deber de colaboracion de la persona trabajadora a
distancia o teletrabajo

Considerando el marco nacional e internacional y el principio de igualdad de trato
aplicable a las personas trabajadoras que prestan servicios en modalidad a distancia
o teletrabajo, asi como la necesaria proteccion a la intimidad y respeto a la vida y
salud de estos trabajadores/as,>® es posible concluir que les asiste la obligacién de
colaborar con el empleador en el cumplimiento de las medidas preventivas como a la
generalidad de los trabajadores/as, incluyendo la observancia del reglamento interno
y de las medidas de prevenciéon ordenadas por la empresa o prescritas, segun los
casos, por el organismo administrador de la Ley n° 16744, el Departamento de

Prevencién de Riesgos o el Comité Paritario de Higiene y Seguridad.

Para tal fin, el empleador de trabajadores/as a distancia dispone igualmente de los
poderes directivos, de las potestades de control y vigilancia, y en su caso, del poder

disciplinario.

499 POQUET CATALA, Raquel. Derechos y obligaciones..., op. cit., pp. 41-45.

500 | OUSADA AROCHENA, José Fernando y RON LATAS, Ricardo Pedro. “Una mirada periférica al
teletrabajo, el trabajo a domicilio y el trabajo a distancia en el derecho espafiol’, en MELLA
MENDEZ, Lourdes (ed.) y VILLALBA SANCHEZ, Alicia (coord.), Trabajo a distancia y teletrabajo.
Estudio de su régimen juridico en el derecho espafiol y comparado, Navarra, Aranzadi, 2015, pp.
34-36. En el mismo sentido, LIZAMA PORTAL, Luis y LIZAMA CASTRO, Diego. El derecho del
trabajo..., op. cit., pp. 129-130.
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Asimismo, debe tenerse presente que para el cumplimiento de las obligaciones de la
parte trabajadora corresponde considerar no solo la forma en que se prestan los
servicios sino como se controla su cumplimiento, generalmente por medios
tecnoldgicos, que suelen ser mas intensos e invasivos que de forma presencial, 1o
gue aumenta las posibilidades de afectacion de derechos fundamentales, sobre todo
el derecho a la intimidad. Por lo tanto, el control no se refiere solo a la prestacion

convenida, sino a la parte trabajadora en si misma.so:

Ahora bien, el trabajador/a a distancia o teletrabajo se encuentra igualmente obligado

a colaborar con el empleador en el cumplimiento de las medidas preventivas.

Aungue para la generalidad de la parte trabajadora esta colaboracion se encuentra
condicionada al necesario cumplimiento de las obligaciones preventivas del
empleador, resulta indudable que este deber de colaboracién necesaria se refuerza
y se vuelve mas exigente en un contexto de trabajo a distancia o teletrabajo, mas auln
si se prestan servicios en el domicilio o en otro lugar determinado por el

trabajador/a.52

No se trataria, sin embargo, de delegar responsabilidades del empleador en la parte
trabajadora, sino méas bien de compartirlas en busca de una mayor efectividad de las
medidas adoptadas. Tampoco de fijar a priori obligaciones especiales para este tipo
de personas, sino una mayor exigencia de responsabilidad en la materia, es decir,
una mayor atencion, involucramiento y diligencia en el grado de observancia de la

normativa y medidas preventivas de la empresa.s

De esta manera existe una mayor responsabilidad para el trabajador/a, que se

traduce en la exigencia de observar una conducta de cuidado de su seguridad y salud

501 LIZAMA PORTAL, Luis y LIZAMA CASTRO, Diego. El derecho del trabajo..., op. cit., pp. 145-146
y MONTOYA MELGAR, Alfredo. “Poder de direccién y videovigilancia laboral”, en MONREAL
BRINGSVAERD, Erik; THIBAULT ARANDA, Xavier y JURADO SEGOVIA, Angel (coords.),
Derecho del trabajo y nuevas..., op. cit., profesor p.190.

502 MELLA MENDEZ, Lourdes. “La seguridad y salud en el teletrabajo”, en MELLA MENDEZ,
Lourdes (ed.) y VILLALBA SANCHEZ, Alicia (coord.), Trabajo a distancia y teletrabajo, op. cit.,

pp. 175-178.
503 Id.
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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.50

De este modo, la carga obligacional que la parte trabajadora asume adquiere mayor
amplitud y, en cierta medida, se equipara con la obligacion del empleador,
diferenciandose asi del caracter secundario que tienen las obligaciones de la persona

trabajadora que presta servicios en las dependencias del empleador.

504 Exigencia contenida en el inciso final del articulo 6 del D.S. n° 18, de 2020, del Ministerio del
Trabajo y Previsién Social.
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Capitulo 3 Obligaciones preventivas especificas del
empleador

En este Capitulo, se analizaran las principales obligaciones preventivas del
empleador de caracter especificas que, en concepto de esta investigacion, mayor
interés dogmatico y discusion jurisprudencial presentan en relacién con el contenido
de la obligacion de seguridad, con el fin de caracterizar de mejor forma la deuda de

seguridad en el ordenamiento juridico chileno.

No se trata de minusvalorar la importancia de otras obligaciones especificas, sino
gue mas bien evitar que el caracter reglamentario de las mismas y su extension,

impliquen apartarse de los objetivos de esta investigacion.

En este sentido, como se ha sefalado, la obligacién de seguridad implica de parte de
su deudor la ejecucion de un conjunto de comportamientos que desbordan un mero

cumplimiento formal de la normativa preventiva.

Asimismo, cabe recordar que la ley chilena ha optado en el establecimiento de la
deuda de seguridad empresarial, por un sistema mixto a través del establecimiento
de una clausula general de seguridad en el articulo 184, imponiendo al empleador la
obligacion del empleador de tomar todas las medidas necesarias para proteger
eficazmente la vida y salud de los trabajadores/as, manteniendo condiciones
adecuadas de trabajo, junto exigir el cumplimiento de una profusa y fragmentaria
normativa que establecen medidas de preventivas para diversas actividades y

riesgos.ss

505 |GARTUA MIRO, Maria Teresa, “La obligacion de...”, op. cit., pp. 229-235 y GONZALEZ DIAZ,
Francisco. “La obligacion empresarial ...”, op. cit., pp. 137-139. No obstante, debe reiterarse que
la legislacion chilena, a diferencia de la ley espafiola, no contempla al menos en términos
expresos obligaciones genéricas o principios preventivos, que permitan circunscribir la ejecucion
de las obligaciones preventivas especificas.
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9) La proteccion y prevencion de los riesgos laborales en Chile

Se ha indicado que uno de los objetivos de la Politica Nacional de Seguridad y Salud
en el Trabajo en Chile, aprobada mediante D.S. n° 47, de 2016 es el desarrollo de un
enfoque preventivo, que enfatice la prevencidén de los riesgos laborales frente a la
proteccion, priorizando la eliminacién o el control de los riesgos en el origen o

fuente.506

En este marco, tradicionalmente la obligacion de seguridad se ha centrado en
proteger a los trabajadores/as de los accidentes o enfermedades del trabajo, para
esto se han generado distintos mecanismos legales imprescindibles para su
proteccion, como el reglamento sobre condiciones sanitarias y ambientales basicas
en los lugares de trabajo, la certificacion de calidad de elementos de proteccion
personal contra riesgos ocupacionales y el cumplimiento de las obligaciones

preventivas del seguro de la Ley n° 16744.

Asi las cosas, el desafio de la politica publica en la materia es mas bien prevenir los
riesgos laborales, es decir, eliminar o disminuir y controlar las fuentes de riesgos
laborales, asi como brindar una proteccién adecuada en todas aquellas situaciones
qgue puedan romper el equilibrio fisico, mental y/o social de un trabajador o
trabajadora.s

Se ha sostenido que para entender adecuadamente la amplitud de la obligacion
genérica de seguridad y realizar un estudio de las obligaciones preventivas
especificas, es necesario apuntar a las diferencias existentes entre las obligaciones
preventivas y las de proteccion. Las primeras procuran evitar la aparicion de los
riesgos laborales, a trazar la gestion preventiva en los lugares de trabajo y a dirigir la

linea de intervencién empresarial a través de las obligaciones de proteccién, sin que

506 BUENO, Carmen. La Politica y el Programa Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo: El caso
de Chile, OIT Oficina de la OIT para Cono Sur de América Latina, 2019, Informes Técnicos/12, p.
19.

507 https://www.previsionsocial.gob.cl/sps/sequridad-social/sst/, (octubre de 2021).
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su cumplimiento implique necesariamente un aumento del resguardo de la seguridad
y salud en el trabajo. Las obligaciones de proteccion, en tanto, persiguen
salvaguardar a la parte trabajadora, reaccionando frente a riesgos concretos y

efectivos y su cumplimiento elevan explicitamente el nivel de seguridad.5s

Sin embargo, debe tenerse presente que ambos conceptos son acreedores de
acciones distintas segun el riesgo de que se trate, pero tales actuaciones son
igualmente inescindibles, ya que la prevencion es la antesala de la proteccion y, por
ende, es el Unico mecanismo viable para activar una medida de proteccién, cuando

no ha sido posible eliminar o controlar el riesgo en su fuente u origen.

Por ello, el resultado final perseguido depende de un correcto y eficaz desarrollo de
ambas actuaciones, en el sentido que la prevencién complementa a la proteccion en
aras de conseguir el adecuado cumplimiento de la obligacién de seguridad genérica

del empleador.5»®

Entre las obligaciones de prevencion se encuentran la identificacion de peligros y
evaluacion de riesgos, la planificacion de la actividad preventiva, la vigilancia de la
salud y la proteccién de trabajadores/as sensibles frente a determinados riesgos.
Respecto de las obligaciones de proteccion cabe sefalar los equipos de trabajos y
elementos de proteccion, la informacion consulta, participacién y formacién de los
trabajadores, la gestion del riesgo grave e inminente, la documentacion de la

actividad preventiva y la coordinacion de actividades empresariales.5©

Sin embargo, como se adelantd, en los proximos epigrafes se trataran Unicamente
aquellas obligaciones especificas de prevencién y protecciéon de mayor sustantividad
normativa o bien, porque su centralidad en el sistema preventivo hace indispensable
su andlisis o, en definitiva, se tratan de instituciones juridicas que mayor debate

doctrinal y jurisprudencial registran, como lo son: la identificacion de peligros y

508 GONZALEZ DIAZ, Francisco, “La obligacién empresarial ...”, op. cit., pp. 137-163.

509 |d

510 Se hace presente que la mayoria de estas obligaciones se encuentran dispersas en nuestro
ordenamiento juridico, principalmente en el Cédigo del Trabajo y en la Ley n° 16.744, y que su
origen internacional lo podemos encontrar en el Convenio 155 sobre seguridad y salud en el
trabajo, cuyo contenido es aplicable en Chile.
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evaluacion de riesgos, el programa preventivo, la vigilancia de la salud, la gestion del
riesgo grave e inminente, la obligacion de seguridad en situaciones de
subcontratacion, suministro de trabajadores, teletrabajo y en el marco de la pandemia
por covid-19, haciendo presente, no obstante, que en una parte considerable de las
empresas, de los trabajadores/as y de los operadores juridicos, se hace equivalente
el contenido de la deuda de seguridad al cumplimiento formal de obligaciones de

proteccion, desnaturalizando el derecho a la proteccion eficaz.

10) La identificacién de peligros y evaluacion de los riesgos
laborales en Chile

Se analizara este instituto preventivo por su trascendencia en la gestion preventiva,
es decir, si no existe un proceso de identificacion de peligro y de evaluacion del
riesgo, es muy probable que las medidas especificas de seguridad que pudiera
adoptar el empleador sean insuficientes e ineficaces y, con ello, el empleador
incumplird tanto el contenido general y especifico de la obligacién de seguridad.
Asimismo, la identificacion de peligro y evaluacién de riesgos es, como se vera,
incidente en la previsibilidad del riesgo y, por ende, en la determinacion de la
responsabilidad del empleador.

10.1) Regulacién

En Chile no existe una obligacion de rango legal que de manera expresa establezca
la necesidad de la empresa de hacer un proceso de identificacion de peligros y
evaluacion de los riesgos presentes en los lugares de trabajo, pero a partir de lo
dispuesto en los incisos primero y segundo del articulo 184 del Cdodigo del Trabajo,
su exigencia y aplicacién en todas las actividades econdémicas es indiscutida, y su

inobservancia es sancionada administrativamente por la Direccion del Trabajo por
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“no identificar los peligros y evaluar los riesgos que estan presentes” en las faenas o

lugares de trabajo (codigo infraccional 1127-a).51

Asimismo, diversas normas reglamentarias de reciente dictacion han recogido

expresamente esta obligacion de identificar y evaluar los riesgos laborales.5:2

Finalmente, la Superintendencia de Seguridad Social ha interpretado que dentro de

las prestaciones preventivas establecidas en el seguro de la Ley n° 16744, se

encuentran precisamente las asesorias para la identificacion de los peligros y la

evaluacion de los riesgos presentes en los lugares de trabajo, a través la Guia para

la identificacion y evaluacion de riesgos en los ambientes de trabajo IPER,52 las que

son obligatorias para las empresas, a partir de las cuales revisaremos sus principales

regulaciones.s

511

512

513

514

Tipificador de hechos infraccionales de la Direccion del Trabajo, visto en:
https://www.dt.gob.cl/portal/1626/w3-article-108710.html (octubre de 2022).

V, gr. Reglamentos de carga humana, teletrabajo, teleoperadores, trabajo que determina las
actividades consideradas como trabajo para adolescentes con edad para trabajar, trabajo
portuario, protocolos de vigilancia dictados por el Ministerio de Salud. Asimismo, la
Superintendencia de Seguridad Social ha interpretado que dentro de las prestaciones preventivas
establecidas en el Seguro de la Ley n° 16.744, se encuentran precisamente las asesorias para la
identificacién de los peligros y la evaluacion de los riesgos presentes en los lugares de trabajo.
Guia para la identificacion y evaluacion de riesgos de seguridad en los ambientes de trabajo, del
Instituto de Salud Publica de Chile, 2014, pp. 5-6 que establece que en la identificacién de factores
de riesgo debe intervenir un profesional de la prevencion de riesgos, el cual debera considerar
los siguientes aspectos en la confeccidén de esta matriz:

+ Agentes Materiales: Son aquellos factores que, por razén de su naturaleza peligrosa, pueden
contribuir a la generacién de un accidente (instalaciones, maquinas, herramientas y equipos,
asi como también los inherentes a materiales y/o materias primas y productos).

+ Caracteristicas Personales: Factores de cardcter individual asociados al comportamiento de
los trabajadores (conocimientos, aptitudes, actitudes).

« Entorno Ambiental: Son aquellos factores atribuibles al ambiente de trabajo que pueden
incidir en la generacién de accidentes, como por ejemplo orden y limpieza, ruido e
iluminacién entre otros.

+ Organizacion: Factores asociados a la organizacién del trabajo y que influyen en la gestion
preventiva (formacién, métodos de trabajo, supervision, etc.

Visto en: https://www.ispch.cl/sites/default/files/D0O03-

PR.500.02.001%20Gu%C3%ADa%20para%20la%20identificaci%C3%B3n%20y%20evaluaci%

C3%B3n%20de%20riesgos%20de%20sequridad.pdf (febrero de 2022).

En Compendio de Normas del Seguro Social de Accidentes del Trabajo y Enfermedades
Profesionales, SUSESO. Visto en: https://www.suseso.cl/613/w3-propertyvalue-136864.html
(febrero de 2022).
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10.2) Concepto

Es una actividad de asesoria preventiva que deberan realizar los organismos
administradores en sus entidades empleadoras adheridas o afiliadas, que no cuenten
con un diagndstico inicial o vigente de riesgos y que consiste en un proceso de
analisis dirigido a la identificacion de peligros y estimacién de la magnitud de los
riesgos que, de no ser controlados o evitados, puedan causar accidentes y/o

enfermedades profesionales.ss

Adicionalmente, se ha definido como “peligro” a cualquier fuente, situacion o
condicion con capacidad de causar dafio en términos de lesiones o afectar la salud
de las personasy, por riesgo, aguella posibilidad que el trabajador o trabajadora sufra
un dafio a su vida o salud, a consecuencia de los peligros presentes en la actividad
laboral, considerando la probabilidad que el dafio ocurra y la gravedad de éste .5

Asimismo, se entiende por riesgo la combinacion de la probabilidad de ocurrencia de
un evento o exposicion peligrosa y la gravedad de la lesion o enfermedad del trabajo,
gue pueda ser causada por un evento o la exposicion, por factores de riesgo o por la
presencia de algun elemento, fenbmeno o accion humana que puede causar dafio
en la salud de los trabajadores/as, en los equipos o en las instalaciones y, por riesgos
evitables, a aquéllos que puedan ser eliminados de forma féacil, sin implicacién de
muchas personas o estamentos, sin un desembolso econdémico importante, sin
detener el proceso o la tarea y cuyas medidas para evitarlos sean sencillas y de

rapida instalacién.sv

515 Se entiende por probabilidad, la expectativa que se desarrolle toda una secuencia de causas y
efectos, hasta terminar en un resultado distinto al deseado donde se consideran las experiencias
de la propia empresa o de empresas similares y por consecuencia o severidad, el nivel o grado
de lesion o dafio asociado a la causa que puede provocar un incidente el cual se expresa por una
escala de magnitud. En “Guia para la identificacién...”, op. cit, p. 9.

516 Manual sobre las condiciones de seguridad y salud en el teletrabajo y trabajo a distancia,

Subsecretaria de Prevision Social, 2020, visto en:
https://www.previsionsocial.gob.cl/sps/download/Manual-teletrabajo-1706-1.pdf, (febrero de
2022).

517 “Guia para la identificacion...”, op. cit, p. 9.
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10.3) Caracteristicas

Es obligatorio para las empresas su aplicacion.

Es subsidiaria, pues solo se aplica a las empresas que no cuenten con su propio
mecanismo de identificacion de peligros y evaluacion de riesgos.

La periodicidad del instrumento debera considerar las caracteristicas de la
entidad empleadora o centro de trabajo asesorado.5:8

10.4) Fases

a.

Para efectuar la identificacion de peligros y evaluacién de riesgos, los organismos
administradores deberan utilizar la propuesta metodologica para la identificacion
y evaluacion de riesgos en los ambientes de trabajo IPER, del Instituto de Salud
Publica de Chile, que se encuentre vigente.51°

Prescripcién de medidas. Una vez identificados y evaluados los riesgos presentes
en la entidad empleadora, el organismo administrador deber& prescribir medidas
para el control de los riesgos, segun lo sefialado en la Letra G, Titulo Il del Libro
IV del Compendio de Normas de Accidentes del Trabajo y Enfermedades

Profesionales.520

518

519

520

Cabe tener presente que el articulo 4 del D.S. n° 18 sobre teletrabajo, establece que la matriz
debe ser revisada, al menos, anualmente. En el mismo sentido, el articulo 4 del D.S. n° 9 sobre
teleoperadores, el que exige, ademas, que el empleador contemple mecanismos de participacién
de estos teleoperadores en esta matriz.

La primera fase corresponde a la identificacion de los factores de riesgo de seguridad en los
ambientes de trabajo, para posteriormente, asociar cada factor detectado con el riesgo
correspondiente. La segunda etapa de la herramienta presenta una propuesta de célculo para la
valoracion de los riesgos existentes, basado en el método del “Valor Esperado de la Pérdida
(VEP)” como requerimiento minimo. Una vez identificados los factores de riesgo segun lugar,
puesto, proceso, equipo u operacién de trabajo, el profesional debera asociar cada factor
identificado con un riesgo determinado. Luego de lo cual los riesgos no evitables asociados por
lugar, puesto, proceso, equipo u operacion de trabajo deben ser cuantificados por el profesional
empleado el método VEP que combina probabilidad por consecuencia y asigna al riesgo valores
de 1 al 16, clasificandolos en: trivial, tolerable, moderado, importante, intolerable y para cada
categoria se le asigna una accion determinada. En “Guia para la identificacién...”, op. cit, pp. 5-
7.

El proceso de identificacion de peligros y evaluacién de los riesgos debera contar con un registro
elaborado por los organismos administradores que, debera estar actualizado, individualizado por
entidad empleadora o centro de trabajo, segln corresponda, y contener los siguientes elementos
bésicos:
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C.

Adicionalmente, los organismos administradores deberan brindar la asistencia
técnica necesaria a la entidad empleadora, con el fin de disefiar un plan de
cumplimiento para la implementacion de las medidas prescritas.52

Entrega de informe al empleador. Los organismos administradores deberan hacer
entrega, a la entidad empleadora de un informe con el registro de los resultados
de esta actividad. Dicho informe debera contener el factor de riesgo identificado
y su valoracion, el tipo y descripcion de las medidas a implementar, los plazos

asociados para su ejecucion y antecedentes del profesional que lo elabor.522

11) Programa preventivo

Confeccionada que sea la matriz de identificacién de peligros y evaluacién de riesgos,

el empleador debe elaborar un programa de trabajo preventivo cuyo contenido

minimos2 deberia incluir:

Medidas preventivas y correctivas, teniendo en consideracion para ello el
siguiente orden de prelacion: i. eliminar los riesgos; ii. controlar los riesgos en su
fuente; iii. reducir los riesgos al minimo, mediante medidas que incluyan la
elaboracién de métodos de trabajo seguros; y, iv. en tanto perdure la situacion
de riesgo, proveer la utilizacién de elementos de proteccion personal adecuados.

521

522

523

=

Identificacion de la entidad empleadora o centro de trabajo (Rut, razén social, direccion,
actividad principal, comuna, region y cantidad de trabajadores);

Identificacion del o los procesos, tareas y puestos de trabajo evaluados;

Identificacién de riesgos resultantes;

Resultado de la valoracién asociada a cada riesgo, y

Las medidas prescritas para el control de éstos.

D|cho plan debera guardar relacion con la valoracion de cada uno del (los) riesgo(s) y sus
actividades podran considerar, ademas, la prescripcién de la implementacién de protocolos de
vigilancia ambiental o de la salud, capacitacién y otras actividades preventivas, segin las
caracteristicas de la entidad empleadora o el centro de trabajo, estableciendo responsables y
definiendo plazos de cumplimiento. Asimismo, los organismos administradores deberan verificar
el estado de implementacién de las medidas prescritas y hacer el seguimiento de estas, segun lo
sefialado en el nimero 4. Verificacion de cumplimiento y sanciones, Capitulo |, Letra G, Titulo Il
del Libro IV del Compendio.

Copia de este informe debera entregado a los representantes del comité paritario de higiene y
seguridad y al departamento de prevencion de riesgos, segln corresponda.

Cabe indicar que, si bien el contenido de este programa preventivo se encuentra expresamente
sefialado para la empresa que utiliza trabajadores en modalidad de trabajo a distancia, su
aplicacion es general para cualquier actividad econémica, por contemplarlo de esa manera la
Politica Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo.

U"PS”!\’
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Capacitacion de la parte trabajadora.

Las obligaciones que le asisten al trabajador o trabajadora en su implementacion.
Plazo de ejecucion de las medidas, considerando aquellas de ejecucion
inmediata.

Indicar aquellas obligaciones que le corresponderan a la parte trabajadora en la
implementacion del programa.

Medidas de control y vigilancia para el cumplimiento del programa, indicando
periodicidad de los controles.

Considerar las medidas prescritas por los organismos administradores del seguro
de la Ley n° 16744.

12) Vigilancia de la salud de las personas trabajadoras

A continuacién, se expondran los principales aspectos juridicos derivados de la

vigilancia de la salud de los trabajadores, pues su importancia en materia preventiva

no solo es indiscutible, sino que también necesaria e insustituible, pues permite

personalizar los riesgos en su dimensién subjetiva, asi como conocer de qué forma

tales riesgos provocan dafio a la persona trabajadora e incluso evaluar la existencia

de un riesgo adicional.52

Sin embargo, como se ha adelantado a lo largo de esta investigacién lo parcial de

nuestra legislacion, con escasas referencias en el articulo 71 de la Ley n° 167445%y

en los articulos 185 y 186 del Cddigo del Trabajo,2¢ y mas recientemente con la

524
525

526

NUNEZ GONZALEZ, Cayetano, “Prevencion de riesgos laborales...”, op. cit., pp. 136-140.
“Articulo 71°. Los afiliados afectados de alguna enfermedad profesional deberan ser trasladados,
por la empresa donde presten sus servicios, a otras faenas donde no estén expuestos al agente
causante de la enfermedad.

Los trabajadores que sean citados para examenes de control por los servicios médicos de los
organismos administradores deberan ser autorizados por su empleador para su asistencia, y el
tiempo que en ello utilicen sera considerado como trabajado para todos los efectos legales.

Las empresas que exploten faenas en que trabajadores suyos puedan estar expuestos al riesgo
de neumoconiosis, deberan realizar un control radiografico semestral de tales trabajadores.”
“Articulo 185°. El reglamento sefialara las industrias o trabajos peligrosos o insalubres y fijara las
normas para dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 184.”

“Articulo 186°. Para trabajar en las industrias o faenas a que se refiere el articulo anterior, los
trabajadores necesitaran un certificado de aptitud,”
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publicacién de la Ley n° 21422527 ha desdibujado de cierta forma este deber basico
de todo empleador, restringiéndolo a examenes de control, certificados y pruebas de
aptitud muy vinculada a los reconocimientos medicos de caracter individual y no a
una vigilancia de la salud que se anticipa al dafio de naturaleza preventiva y
colectiva, 528 reconduciéndolo mas bien al cumplimiento de un conjunto de
obligaciones especificas que la Autoridad Sanitaria ha dispuesto, en el contexto de
los Protocolos de Vigilancia de la Salud de los Trabajadores dictados en los ultimos

anos.5

Tal deficiencia normativa dificulta, aunque no impide, la caracterizacion de la
vigilancia de la salud como una obligacion preventiva especifica o instrumental del
empleador que forma parte de la deuda de seguridad del articulo 184 del Cédigo del
Trabajo, asi como dificulta su aplicacidn practica a situaciones aun no reguladas en

los aludidos Protocolos de Vigilancia.

Finalmente, no existen suficientes criterios legales para la determinacién de los
efectos de la vigilancia, tanto respecto de la propia empresa como para la persona
trabajadora, teniendo en cuenta los principios generales reconocidos en nuestro
ordenamiento laboral, como aquellos especificos que la doctrina comparada suele

asociar a la vigilancia de la salud del empleador.5°

527 Leyn®21.422, de 16.02.2022 prohibe la discriminacién laboral frente a mutaciones o alteraciones
de material 0 examenes genéticos.

52 NUNEZ GONZALEZ, Cayetano. El articulo 184 del..., op. cit., pp. 123-127.

529 Asi se puede citar, a modo de ejemplo, el Protocolo sobre normas minimas para el desarrollo de
programas de vigilancia de la pérdida auditiva por exposicion a ruido en los lugares de trabajo,
Prexor y en el que se indica como Unica responsabilidad especifica de los empleadores, en el
contexto de la aplicacién de este Protocolo, es informar a los administradores del seguro la Ley
n° 16.744, la existencia de trabajadores expuestos a niveles iguales o superiores a los Criterios
de Accion, dentro de los primeros 30 dias de iniciada la exposicidn ocupacional a ruido. Visto en:
https://www.minsal.cl/sites/default/files/files/protocolo vigilancia _expuestos a ruido minsal.pdf
(octubre de 2021).

5380 Sin embargo, la Ley n° 21422, aunque referida esencialmente la prohibicién de discriminacién
laboral ante andlisis genéticos, contiene los elementos esenciales de la vigilancia de la salud de
los trabajadores, garantias y consentimiento para la realizacion de exdmenes médicos.
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12.1) Concepto, finalidades y limites

Se le ha definido como aquella actividad destinada a conocer y controlar los factores
gue forman parte inherente del trabajo y de la persona, con el objeto de reducir el
namero de accidentes del trabajo y la aparicion de enfermedades profesionales,

derivandose de esta vigilancia efectos laborales, sanitarios y de seguridad social.s3

En un sentido mas amplio, se ha entendido por vigilancia de la salud como la
observacion constante de la totalidad de los eventos que ocurren en el ambiente
laboral -principalmente los factores de riesgos nocivos y peligrosos-, la exposicion de
la persona trabajadora y el dafio a su salud, por medio fundamentalmente de
examenes, controles o reconocimientos meédicos tendentes a determinar el estado
de salud del dependiente y la adopciébn de las correspondientes medidas

preventivas.ss?

Entre sus finalidades, podemos destacar la investigacion y deteccion objetiva de los
riesgos, como aquellas de caracter subjetiva vinculadas a trabajadores/as expuestos
y trabajadores sensibles; funciones preventivas que identifican situaciones
individuales de afectacién o dafio a la salud frente a los riesgos identificados; control
de limites permisibles o parametros de exposicion frente a los riesgos laborales y

promocioén de la salud de la persona trabajadora.s33

Finalmente, respecto de los limites de la vigilancia de la salud, éstos dicen relacién
exclusivamente con sus finalidades preventivas justificadas, pues al decir del Tribunal
Constitucional espafiol, no se trata de un instrumento del empleador para el control
dispositivo de la salud de los trabajadores/as, ni una facultad que se le reconozca
para verificar la capacidad profesional o la aptitud psicofisica de sus empleados con

un propodsito de seleccion de personal o similar, sino que, por el contrario, se trata

531 GONZALEZ DIAZ, Francisco, “La obligacién empresarial ...”, op. cit., pp. 239-242.

582 CASTRO, CASTRO, José Francisco. La proteccion de la intimidad del trabajador, Santiago Der
Ediciones, 2020, pp. 136-137.

583 GIRELA MOLINA, Braulio. La vigilancia de la salud de los trabajadores. Aspectos Juridicos, en
Tratado de Salud Laboral, Tomo |, MONEREO, PEREZ, José Luis y RIVAS VALLEJO, Maria
Pilar, Directores y GARCIA VALVERDE, Maria, (coord.), VV.AA., Aspectos Juridicos de la
Prevencion de Riesgos Laborales, Navarra, Aranzadi, 2012, pp. 1103-1104.
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mas bien de considerar esta herramienta de gestion preventiva como un derecho de

la persona trabajadora a la vigilancia de la salud.534

De lo antes expresado y considerando el tratamiento constitucional y legal a los
bienes juridicos fundamentales involucrados en este tipo de actividad, es posible
afirmar que los reconocimientos médicos efectuados en un contexto de vigilancia de
la salud requieren una justificacion legal suficiente; exigen una indispensabilidad del
examen frente al riesgo que se quiere prevenir; deben ser de aplicacién general e
imparcial; y, no puede afectar la dignidad de la parte trabajadora ni significar una
intromision indebida o arbitraria a su derecho a la vida privada y a la no discriminacién

en el &mbito laboral.5ss

En la legislacion chilena, un caso de prohibicion de realizar vigilancia y exdmenes de
la salud de los trabajadores/as para efectos de seleccién, permanencia o promocién
del personal, lo encontramos expresamente establecido en el articulo 1° de la Ley n°
21422:5%

12.2) La vigilancia de la salud y el derecho a la proteccién eficaz

Tal como se adelantd, la vigilancia de la salud de los trabajadores/as forma parte

esencial de contenido de la deuda de seguridad del empleador, como una de las

534 Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 196/2004, de 15 de noviembre.

535 MARIN MALO, Mirentxu. La prevencion del consumo de alcohol en el medio laboral. Obligaciones
empresarias y medidas preventivas, Navarra, Aranzadi, 2018, pp. 148-151.

53  “Ningun empleador podra condicionar la contratacion de trabajadores, su permanencia o la
renovacion de su contrato, o la promocién o movilidad en su empleo, a la ausencia de mutaciones
o0 alteraciones en su genoma que causen una predisposicién o un alto riesgo a una patologia que
pueda llegar a manifestarse durante el transcurso de la relacién laboral, ni exigir para dichos fines
certificado o examen alguno que permita verificar que el trabajador no posee en su genoma
humano mutaciones o alteraciones de material genético que puedan derivar en el desarrollo o
manifestarse en una enfermedad o anomalia fisica o psiquica en el futuro.”
La historia de esta ley sefiala que esta norma por consagrar en el ambito de una relacion laboral
el derecho de las personas a su intimidad en sus diversas manifestaciones, esto es, corporal, en
el ambito genético, de informacién y decisoria, en funcién de la dignidad y los derechos
fundamentales de la persona. En Historia de la Ley n° 21422, Segundo Tramite Constitucional, p.
5, visto en:
https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file ley/7976/HLD 7976 0fa09c85d84ff5bf17fc0a87
732e3227.pdf (febrero de 2022).
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medidas de proteccion de la vida y salud de los trabajadores que éste debe adoptar
Yy, por ende, del derecho a proteccion eficaz de la persona trabajadora, garantizandole
“condiciones adecuadas de higiene y seguridad en las faenas”, que no se podria
alcanzar sin una adecuada vigilancia de la salud de los trabajadores/as, siendo en
consecuencia una forma de proteccion de los derechos fundamentales vitales de la

persona trabajadora.s”

El incumplimiento del empleador de su obligacién de garantizar la vigilancia de la
salud de la parte trabajadora podra derivar en sanciones administrativas, ademas de

otras responsabilidades a la que se encuentre afecta la empresa infractora.ss®

12.3) Regulacién y reconocimiento internacional

De acuerdo con el articulo 4 del Convenio 155 de la OIT, la prevencién de los riesgos
laborales debe tener por objeto prevenir los accidentes y los dafios para la salud que
sean consecuencia del trabajo, guarden relacion con la actividad laboral o
sobrevengan durante el trabajo.

A su vez, conforme al parrafo 8 de la Recomendacion 97 de la OIT, de 1953 sobre la
proteccién de la salud de los trabajadores, pertinente al marco promocional para la
seguridad y salud en el trabajo, de conformidad con el articulo 2 péarrafo 2 del
Convenio 187, ratificado por Chile y su Recomendacién 197, articulo 2 literal (a), la
legislacion nacional deberia contener disposiciones especiales relativas a los
examenes médicos de los trabajadores/as empleados en trabajos que entrafien
riesgos especiales para su salud, condicionado a:

(a) un examen médico, efectuado poco antes o poco después de que el trabajador o

trabajadora ingrese en el empleo;

587 GIRELA MOLINA, Braulio. “La vigilancia de la salud...”, op. cit., pp. 1006-1007.

588  Que a modo general y respecto de la vigilancia de la salud no protocolizada por el Ministerio de
Salud, se encuentra actualmente en el cédigo infraccional 1176-n del Tipificador de Hechos
infraccionales de la Direccién del Trabajo, visto en: https://www.dt.gob.cl/portal/1626/w3-article-
108710.html (octubre 2022).
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(b) un examen médico efectuado periédicamente; o
(c) los dos tipos de examenes mencionados precedentemente.5

El parrafo 9 de la Recomendacion 97, dispone que los examenes médicos deberian
ser realizados con el fin de descubrir lo antes posible, los sintomas de una
enfermedad profesional determinada o de una propension especial a dicha
enfermedad; y determinar si, en lo que concierne al riesgo de esa enfermedad
profesional, existen contraindicaciones médicas al empleo o0 a la permanencia del

interesado en una ocupacién determinada.s+

Los examenes médicos deberian ser efectuados por un especialista calificado que
posea, si fuere posible, conocimientos sobre medicina del trabajo. Se deberian
adoptar medidas apropiadas para asegurar la observancia del secreto profesional,
en lo que concierne a todos los examenes meédicos y al registro y archivo de la

documentacion con ellos relacionadas.

Los examenes médicos previstos en esta Recomendacion no deberian ocasionar
gasto alguno a la parte trabajadora y el tiempo invertido en dichos examenes no
deberia dar lugar a ningun descuento de salario.

Por su parte, el articulo 5 letra f) del Convenio 161 de la OIT, de 1985 sobre servicios
de salud en el trabajo ratificado por Chile, dispone que sera funcion, entre otras, de
estos servicios de salud la vigilancia de la salud de los trabajadores/as en relacién

con el trabajo, en tanto que su articulo 12 reitera que esta vigilancia no debera

5389 Asimismo, el parrafo 8 de esta Recomendacién prevé que la legislacion nacional, o una autoridad
competente facultada por dicha legislacion, deberia determinar de vez en cuando, previa consulta
a las organizaciones interesadas de empleadores y de trabajadores:

(a) respecto de qué riesgos y en qué circunstancias deberian efectuarse los examenes médicos;
(b) respecto de qué riesgos convendria prever un examen médico inicial, un examen médico
periddico o ambos examenes;

(c) los intervalos maximos con que deberian ser efectuados los exdmenes médicos periddicos,
teniendo en cuenta la naturaleza y el grado de los riesgos y las circunstancias especiales.

540 Por su parte, el parrafo 10 indica que se deberia extender un certificado, en el que conste que,
en cuanto concierne al riesgo de una enfermedad profesional determinada, no existen
contraindicaciones médicas al empleo de un trabajador en una ocupacion determinada.

Este certificado deberia ser archivado por el empleador y puesto a disposicion del personal de
inspeccion del trabajo u otra autoridad encargada de la proteccién de la salud de los trabajadores
en los lugares de trabajo y deberia ponerse a disposicion del trabajador interesado.
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significar para la parte trabajadora ninguna pérdida de ingresos, deberé ser gratuita

y, en la medida de lo posible, realizarse durante las horas de trabajo.

A nivel nacional, el ya citado articulo 71 de la Ley n° 16744 dispone persona
trabajadora que sea citada para examenes de control por los servicios médicos de
los organismos administradores deberan ser autorizados por su empleador para su
asistencia, el tiempo que en ello utilicen sera considerado como trabajado para todos
los efectos legales. Por su parte, la parte trabajadora expuesta al riesgo de

neumoconiosis debe someterse a un control radiografico semestral.

Por su parte la letra g) del articulo 72 del D.S. n° 101, de 1968, del Ministerio del
Trabajo y Prevision Social dispone que el organismo administrador debera incorporar
a la entidad empleadora a sus programas de vigilancia epidemioldgica, al momento
de establecer en ella, la presencia de factores de riesgo que asi lo ameriten o de

diagnosticar en la persona trabajadora alguna enfermedad profesional.

A su turno, el articulo 21 del D.S. n° 109, de 1968 del Ministerio del Trabajo y
Prevision Social, sefiala que el Ministerio de Salud impartira las normas minimas de
diagndstico a cumplir por los organismos administradores, asi como las que sirvan
para el desarrollo de programas de vigilancia epidemioldgica que sean procedentes,

las que deberan revisarse a lo menos cada 3 afios.

Finalmente, la Ley n° 21.422 prohibe toda forma de discriminacion laboral frente a
mutaciones o alteraciones de material o exdmenes genéticos, estableciendo las
condiciones y casos en que la persona trabajadora puede manifestar su

consentimiento libre e informado para realizarse un examen genético.5+

541 “Articulo 2°. El trabajador podrd manifestar su consentimiento libre e informado para realizarse
un examen genético, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley n° 20584,
siempre y cuando esté dirigido a asegurar que reune las condiciones fisicas o psiquicas
necesarias e idoneas para desarrollar trabajos o faenas calificados como peligrosos, con la Unica
finalidad de proteger su vida o integridad fisica o psiquica, como asimismo la vida o la salud fisica
o mental de otros trabajadores. En caso de ser requeridos estos examenes por el empleador,
éste deberd asumir su costo. Asimismo, en caso de existir relacion laboral vigente, el tiempo
utilizado en la realizacién de dichos exdmenes se entendera como trabajado para todos los
efectos legales.”
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12.4) Tipos de vigilancia

A partir de las normas legales y reglamentarias antes citadas y teniendo en vista,
ademas, lo dispuesto en los articulos 185 y 186 del Cddigo del Trabajo, se podria

clasificar la vigilancia de la salud de la persona trabajadora en los siguientes términos.

12.4.1) Protocolos de vigilancia reguladas por la Autoridad Sanitaria

A la fecha, el Ministerio de Salud ha establecido los siguientes Protocolos de
Vigilancia de la Salud de los Trabajadores, por exposicién laboral a riesgos
determinados, los que deben ser desarrollados por los organismos administradores,
estableciéndose ciertas obligaciones para las entidades empleadoras para su
adecuada ejecucion, las que pueden ser fiscalizadas por la SEREMI de Salud y la

Inspeccion del Trabajo.

Protocolo de vigilancia del ambiente de trabajo y de la salud de los trabajadores
con exposicién a silice. Aprobado mediante Resolucion Exenta n°® 1059, de 2016

del Ministerio de Salud.5+

Protocolo sobre normas minimas para el desarrollo de programas de vigilancia de
la pérdida auditiva por exposicién a ruido en los lugares de trabajo (PREXOR).
Aprobado mediante Decreto n° 1052, de 2013 del Ministerio de Salud.54

Guia Preventiva para los trabajadores expuestos a ruido. Aprobada por Resolucion
Exenta n° 274, de 2012 del Instituto de Salud Puablica.>**

Protocolo de vigilancia para trabajadores expuestos a factores de riesgo de

trastornos musculoesqueléticos de extremidades superiores relacionados con el

542 Disponible en: https://dipol.minsal.cl/wrdprss_minsal/wp-
content/uploads/2015/11/ResExt1059 2016ModificaProtocoloVigilanciadeSilice.pdf. (noviembre
de 2021).

543 Disponible en: https://dipol.minsal.cl/wrdprss _minsal/wp-
content/uploads/2015/11/Prortocolo_de Exposicion_Ocupacional Ruido-v2013.pdf. (noviembre
de 2021).

544 Disponible en: http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1037235. (noviembre de 2021).
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trabajo. Aprobado por Resolucion Exenta n° 503, de 2012 del Ministerio de Salud.

545

Norma Técnica de Identificacion y Evaluacion de Factores de Riesgo de
Trastornos Musculoesqueléticos Relacionados con el Trabajo (TMERT). Aprobada

por Resolucién Exenta n® 804, de 2012 Ministerio de Salud.54

Protocolo de vigilancia de riesgos psicosociales en el trabajo. Aprobado mediante
Resolucion Exenta n° 1448, de 20221 del Ministerio de Salud, sin publicar.

Protocolo de vigilancia epidemiologica de trabajadores expuestos a plaguicidas.

Aprobado mediante Resoluciéon Exenta n° 140, de 2017 del Ministerio de Salud.5*”

Guia Técnica sobre Exposicion Ocupacional a Hipobaria Intermitente Crénica por
Gran Altitud. Aprobada por Decreto Exento n°® 1113, de 2013 del Ministerio de
Salud.5#

Guia Técnica de Radiacion Ultravioleta de Origen Solar. Aprobada por Decreto
Exento n°® 487, de 2011 del Ministerio de Salud.5+

Protocolo de vigilancia epidemioldgica de trabajadores expuestos a Citostaticos.
Aprobado por Resolucién Exenta n® 1093, de 2016 del Ministerio de Salud.5°

Protocolo de Medicion de Particulas en Areas de Preparacién de Agentes

Citostaticos.s5!

545

546

547

548

549
550

551

Disponible en: http://web.minsal.cl/portal/url/item/dbd6275dd3c8a29de040010164011886.pdf.
(noviembre de 2021).

Disponible en: https://www.minsal.cl/portal/url/item/cbb583883dbc1e79e040010165014f3c.pdf.
(noviembre de 2021).

Disponible en: https://dipol.minsal.cl/wp-content/uploads/2018/09/Resoluci%C3%B3n-Exenta-
140 -Protocolo-Plaguicidas -31-01-2017-rotated.pdf. (noviembre de 2021).

Disponible en: http://web.minsal.cl/sites/default/files/quia_hipobaria_altitud.pdf (noviembre de
2021).

Disponible en: https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1026404. (noviembre de 2021).
Disponible en: https://www.minsal.cl/wp-content/uploads/2016/10/RES.EX .-1093-del-
21092016-Protocolo-Vig-Tr-Ex-CITOSTATICOS.pdf (febrero de 2022).

Disponible en: http://www.ispch.cl/sites/default/files/DO10PR50002001--04092014A.pdf.
(noviembre de 2021).
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12.4.2) Otros programas de vigilancia de los organismos administradores de la
Ley n° 16.744

La Superintendencia de Seguridad Social ha instruido a los organismos
administradores, que respecto de aquellos agentes de riesgo que no cuenten con un
protocolo de vigilancia especifico establecido por el Ministerio de Salud, deberan
elaborar un programa de vigilancia para el agente en cuestidn y remitir, para
conocimiento de esa Superintendencia, su protocolo interno, dentro de un plazo no
superior a 45 dias corridos, contado desde la calificacion de la enfermedad.s52 Tales
programas son igualmente obligatorios para las empresas, en virtud de lo dispuesto

en el articulo 68 de la Ley n° 16.744. Entre estos programas podemos destacar:

A) Vigilancia de la salud de los teleoperadores.>s3
B) Vigilancia del ambiente y de la salud en puestos de trabajo calificados como

pesados.s5

552 Compendio de Normas del Seguro Social de Accidentes del Trabajo y Enfermedades
Profesionales, SUSESO. Visto en: https://www.suseso.cl/613/w3-propertyvalue-137227.html
(octubre de 2021).

553 El articulo 13 del D.S. n° 9, de 2020, del Ministerio del Trabajo y Previsién Social sefiala:

“Para los efectos de lo dispuesto en el articulo 152 quater F del Cédigo del Trabajo, el organismo
administrador del seguro de la Ley n° 16744 realizard anualmente un examen médico que permita
pesquisar precozmente signos y sintomas de disfonia, el que debera considerar una anamnesis
dirigida, el examen de la via aérea superior y una otoscopia. Si el resultado de este examen
permite presumir la existencia de una enfermedad profesional, de conformidad con la normativa
vigente, el organismo administrador del seguro de la Ley n° 16744 debera iniciar el proceso de
calificacion de origen de la enfermedad.

Asimismo, el respectivo organismo administrador del seguro de la Ley n° 16744, determinara y
realizard los examenes médicos preventivos asociados a los riesgos identificados, de acuerdo
con la actividad en la cual se desempefian los teleoperadores/as, los que serdn comunicados al
empleador, al menos una vez al afio, quien deberé informar adecuadamente a sus trabajadores.
El empleador podré solicitar al organismo administrador la realizacion de otros exdmenes, para
gue éste determine la pertinencia de aquellos.

Sin perjuicio de lo anterior, de conformidad con la normativa vigente y considerando la evaluacion
de los riesgos presentes en los lugares de trabajo, el organismo administrador debera incorporar
a la entidad empleadora de los teleoperadores/as a los programas de vigilancia establecidos en
los protocolos del Ministerio de Salud, y a los demas programas y/o protocolos establecidos por
dicho organismo, segun corresponda”.

554 De conformidad con el articulo 28, del D.S. n° 71, de 1996, del Ministerio del Trabajo y Prevision
Social, que "Aprueba el Reglamento para la Aplicacion de la Ley n° 19404", la Comision
Ergonémica Nacional (CEN), una vez ejecutoriada la resolucion que califica un trabajo como
pesado, deberd remitir una copia al organismo administrador al que esté adherida o afiliada la
entidad empleadora respectiva o a la empresa con administracion delegada, a la que pertenece
el respectivo puesto. Lo anterior, con el objeto de que dichos organismos incorporen a los
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12.5) Las evaluaciones de salud

La evaluacion ocupacional de la salud corresponde al examen de las condiciones
médicas o de los factores de riesgo personal de una persona trabajadora expuesta o
que se expondra, debido a su trabajo, a determinados factores de riesgo o a
condiciones laborales especificas, que la podrian hacer mas susceptible de sufrir un
accidente del trabajo o una enfermedad profesional y comprenden los examenes

ocupacionales, de vigilancia de exposicion y vigilancia de efecto.5ss

En el caso chileno, la Superintendencia de Seguridad Social ha sefalado que las
evaluaciones de salud realizadas por los organismos administradores y empresas
con administracién delegada a trabajadores/as cubiertos por la Ley n°16.744, deben
ser realizadas dentro de un programa de vigilancia epidemioldgica ante la exposicion
a agentes o factores de un riesgo especifico, cuando asi se encuentre definido por

las obligaciones que impone la regulacién vigente, los cuales pueden ser requeridas

trabajadores que se desempefian en esos puestos de trabajo en sus programas de vigilancia de
la salud, los que deben elaborarse considerando los factores de carga global evaluados por la
CEN, en su calificacion, y de acuerdo con lo establecido en los Protocolos de Vigilancia del
Ministerio de Salud.

Para determinar si procede ingresar a los trabajadores que se desempefian en esos puestos de
trabajo, en programas de vigilancia de la salud, los organismos administradores y las empresas
con administracion delegada deberan revisar los cuatro factores de carga evaluados por la CEN,
verificando el valor sefialado para cada uno. Si el factor de carga tiene valor 2 o 3, deberan realizar
la evaluacion del ambiente, mediante evaluaciones cualitativas y/o cuantitativas, de acuerdo a lo
establecido en los protocolos de vigilancia del Ministerio de Salud vigentes o, a falta de éstos, en
los programas de vigilancia que, para el agente en cuestion, deberan elaborar y remitir para
conocimiento de la Superintendencia de Seguridad Social, dentro de un plazo no superior a 45
dias corridos, contado desde la notificacion de la CEN. Compendio de Normas del Seguro Social
de Accidentes del Trabajo y Enfermedades Profesionales, SUSESO. Visto en:
https://www.suseso.cl/613/w3-propertyvalue-210090.html (octubre de 2021).

555  Compendio de Normas del Seguro Social de Accidentes del Trabajo y Enfermedades
Profesionales, SUSESO. Visto en: https:/www.suseso.cl/613/w3-propertyvalue-137218.html
(octubre de 2021).La Superintendencia de Seguridad Social afiade que en caso que la solicitud
de realizar una evaluacion de salud sea efectuada por el empleador, y en consideracion a que
algunos examenes médicos pueden implicar riesgos potenciales a la salud (radiacion ionizante,
punciones, entre otras), es obligacion del organismo administrador evaluar la pertinencia de la
solicitud, pudiendo ejecutarla si corresponde, corregirla, de acuerdo con los riesgos presentes,
asi como también denegarla, fundamentando sus razones. En similar sentido, el articulo 2 de la
Ley n° 21422 dispone que un trabajador puede someterse a un examen genético, siempre y
cuando esté dirigido a asegurar que relne las condiciones fisicas 0 psiquicas necesarias e
idéneas para desarrollar trabajos o faenas calificados como peligrosos, con la Unica finalidad de
proteger su vida o integridad fisica o psiquica, como asimismo la vida o la salud fisica o mental
de otros trabajadores.
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por parte de los empleadores, las entidades fiscalizadoras o formar parte de las

medidas prescritas por parte del organismo administrador.

Asimismo, los organismos administradores deberan dar cumplimiento a las
obligaciones derivadas de su rol de asistencia en el cumplimiento de las obligaciones
gue les imponen los articulos 184, 186 y 187 del Cédigo del Trabajo a sus entidades
empleadoras adherentes y/o afiliadas, que se manifiesta en el otorgamiento de
evaluaciones de salud de caracter ocupacional a la parte trabajadora contratada, que
se desempefan en tareas que presentan un riesgo inherente para su salud y/o
seguridad, sobre todo considerando que para los efectos de la aplicacion de tales
articulos, los organismos administradores son considerados entidades de reconocida

especializacion en la materia.

12.5.1) Los examenes pre-ocupacionales

La Superintendencia de Seguridad Social ha resuelto que las evaluaciones de salud
previas al inicio de la relacion laboral (examenes pre-ocupacionales) no son
prestaciones cubiertas por el seguro de la ley N° 16.744. Sin perjuicio de lo anterior,
una vez iniciada la relacion laboral, la informacion sobre la condicion de salud y/o los
resultados de los examenes realizados por el organismo administrador respectivo en
el contexto de dicha evaluaciéon pre-ocupacional, serdn consideradas como una
evaluacion ocupacional a fin de establecer la periodicidad de su reevaluacion u otras

acciones.556

A partir de esta definicidn, corresponde que sea el empleador el que financie el costo
de estos examenes, en tanto que este tipo de reconocimiento debe tener por objetivo
evaluar la compatibilidad del estado de salud del candidato con el puesto de trabajo

gue eventualmente asumira, considerando la adopcién de todas las medidas

556 Id.
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necesarias para evitar el riesgo o un dafo a la salud y no persigue exclusivamente

evaluar la aptitud fisica o psiquica de la parte trabajadora.>s’

Por ello, se comparte el criterio que indica que no obstante que el tenor del articulo
71 de la Ley n° 16744 parece referirse a examenes medicos de personas afectadas
por una enfermedad profesional o expuestas al riesgo de adquirirla, nada impide que
por aplicacion de la norma del articulo 186 del Cédigo del Trabajo, el examen pueda
también tener por objeto constatar la compatibilidad del estado de salud de la persona
trabajadora con la actividad que realice, a fin de prevenir todo dafio a la salud
derivado de condiciones de trabajo peligrosas, sea por enfermedades profesionales
0 por accidentes del trabajo, ajustando sus capacidades de trabajo a los riesgos

existentes, como se desprende también del articulo 187 del cédigo laboral.ss8

Sin perjuicio de ello, cabe sefialar que la Ley n° 21422 establece expresamente que,
en caso de ser requeridos la realizacion de exdmenes genéticos por el empleador,

incluso para la contratacion de la persona trabajadora, éste deberd asumir su costo.

Asimismo, debe tenerse presente que la jurisprudencia administrativa ha dado un
alcance al articulo 186 en relacion al contenido de la obligacion de seguridad del 184
del Cddigo del Trabajo, que va mas alla de solo los exdmenes pre-ocupacionales, al
sostener que resulta juridicamente procedente que el empleador exija a la persona
trabajadora, durante la ejecucion del contrato, la presentacién del resultado del
examen preventivo de salud comuan, ante el organismo que realiza la evaluaciéon de

salud ocupacional, en los términos que se expondran a continuacion.ss

557 NUNEZ GONZALEZ, Cayetano, “Prevencién de riesgos laborales...”, op. cit., pp. 136-140 y

CASTRO, CASTRO, José Francisco, “La proteccién de...”, op. cit., pp. 136-137.
558 |d.

559 Dictamen n° 2913/050, de 20.07.2011, de la Direccion del Trabajo.
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12.5.2) Situacion de la hipobaria intermitente cronica por gran altitud

La jurisprudencia administrativa chilena ha resuelto tradicionalmente que la
obligacién de seguridad del empleador tiene vigencia y subsiste, en cuanto el
trabajador o trabajadora se encuentre en la faena o en el trabajo, por lo que si el
riesgo ocurre en otro ambito fuera del espacio laboral, como podria ser el privado de
la persona trabajadora no origina, por regla general, tal obligacion del empleador y
éste no seria responsable de sus habitos personales, como lo seria una alimentacion
inadecuada que le produjera obesidad riesgosa para su desempefio laboral, la que
previa calificacion de organismos de salud, obliga al empleador a adoptar las medidas

necesarias para que este riesgo no ocurriera.se°

Sin embargo, en este punto en virtud de la dictacién del D.S. n° 28, de 2012, del
Ministerio de Salud sobre “Hipobaria Intermitente Crénica por Gran Altitud” y su
correspondiente Guia Técnica, 5! considerando que la intermitencia comprende
periodos de aclimatacion fisiolégica a hipoxia hipobéarica durante los dias de trabajo
en altitud y de aclimatacion durante los dias de descansos a nivel del mar conllevando
a repercusiones en la salud, establecen una serie de regulaciones y medidas para la
proteccién de la salud de los trabajadores/as de obligatorio cumplimiento para los

empleadores.

Al efecto, se impone a las empresas la adopcidén de medidas preventivas adicionales,
asi como la evaluacion periodica de la salud de la parte trabajadora expuestos, que
incluyen encuestas, examenes de salud periddicos y evaluaciones médicass? que

pueden tener su causa en condiciones patoldgicas de origen comun y no laboral que

560 Dictamen n° 5415/095, de 20 de diciembre de 2006, de la Direccién del Trabajo. Sin embargo, en
este punto y tal como se ha indicado, en virtud de la dictacion del D.S. n° 28, de 2012, del
Ministerio de Salud sobre “Hipobaria Intermitente Cronica por Gran Altitud”, los habitos personales
como la alimentacién y condiciones personales de los trabajadores expuestos a este tipo de
riesgo, como la obesidad, son factores que se encontrarian dentro de la esfera del deber
proteccion del empleador, al menos respecto del riego de hipobaria. En PINTO OSORIO, Marcela.
Despido discriminatorio del trabajador con discapacidad, Santiago,Librotecnia, 2015, pp. 66-69.

561 https://www.minsal.cl/sites/default/files/guia_hipobaria_altitud.pdf (febrero de 2022).

562 La Direccion del Trabajo ha sefialado que “resulta juridicamente procedente que el empleador
exija al trabajador la presentacion del resultado del examen preventivo de salud comun, ante el
organismo que realiza la evaluacion de salud ocupacional.” Dictamen n° 0272/2, de 20.01.2015.
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se contraindicanss para trabajar a mas de 3.000 m.s.n.m., como insuficiencia
cardiaca de cualquier origen, hipertension arterial sin tratamiento, diabetes mellitus

no compensada, apnea del suefio y epilepsia.ss

En ese contexto, los habitos personales como la alimentacion y condiciones
personales de la persona trabajadora expuesta a este tipo de riesgo, como la
obesidad, tabaquismo, hipertension, trastornos del suefio son factores que se
encontrarian dentro de la esfera del deber de proteccion del empleador que realiza

faenas a gran altitud.

En este sentido, trabajos de campo efectuadoss® sefialan que este segmento laboral
corresponde generalmente a personas trabajadoras que se desempefian en faenas
mineras ubicadas entre 3.000 y 5.500 m.s.n.m., retiradas de centros urbanos y de
dificil acceso, cuyas jornadas excepcionales, en los términos de los incisos penultimo
y final del articulo 38 del Cédigo del Trabajo,s¢ implican que los trabajadores
permanecen y pernoctan durante 4 a 7 dias seguidos en la faena, realizando jornadas
de 12 horas de trabajo en turnos rotativos diurnos y/o nocturnos, y posteriormente
igual niumero de dias descansando en su lugar de residencia.

563 En este sentido, si bien se afirma que existe un deber del empleador de vigilar el estado de salud
de sus trabajadores en labores calificadas como insalubres o peligrosas (articulos 185y y 186
del Cddigo del Trabajo), las regulaciones sobre Hipobaria Intermitente Crénica por Gran Altitud,
imponen al empleador obligaciones que van mas alla de la sola exigencia de certificaciones
médicas de aptitud a que se refieren los citados articulos. En FERNANDEZ TOLEDO, Rall,
“Configuracién del poder...”, op. cit., p. 75.

564 En PINTO OSORIO, Marcela, “Despido discriminatorio...”, op. cit., pp. 66-69.

565 Estudio de los efectos de la exposicidn intermitente a gran altitud sobre la salud de trabajadores
de faenas mineras, 2017, realizado por la Escuela de Salud Publica de Chile por encargo de la
Superintendencia de Seguridad Social. En
file:///C:/Users/detra/Downloads/Estudio%20de%20l0s%20efectos%20de%20la%20exposici%C3%B3n%2
Ointermitente%20a%20gran%?20altitud%20sobre%201a%20salud%20de%20trabajadores%20de%20faenas
%20mineras.pdf (febrero de 2022).

566 “Con todo, en casos calificados, el Director del Trabajo podra autorizar, previo acuerdo de los

trabajadores involucrados, si los hubiere, y mediante resolucion fundada, el establecimiento de
sistemas excepcionales de distribucién de jornadas de trabajo y descansos, cuando lo dispuesto
en este articulo no pudiere aplicarse, atendidas las especiales caracteristicas de la prestaciéon de
servicios y se hubiere constatado, mediante fiscalizacion, que las condiciones de higiene y
seguridad son compatibles con el referido sistema.
La vigencia de la resolucion serd por el plazo de hasta tres afios. No obstante, el Director del
Trabajo podra renovarla si se verifica que los requisitos que justificaron su otorgamiento se
mantienen. Tratdndose de las obras o faenas, la vigencia de la resolucién no podra exceder el
plazo de ejecucion de las mismas, con un maximo de hasta tres afios.”
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En tanto que en la poblacion objeto de este estudio se encontr6 alta prevalencia de
tabaquismo, menores niveles de saturacion de oxigeno y mayores frecuencias
cardiacas que podrian ser compatibles con la aclimatacién a la hipoxia cronica
intermitente. Asimismo, se observé que la exposicion sobre 3.000 m.s.n.m. se asocia
claramente a mayor prevalencia del mal agudo de montafia en el primer dia del turno

con alteraciones del suefio.

Al respecto y producto de la dictacion del D.S. n° 28 y su correspondiente Guia
Técnica, la Direccion del Trabajo ha resuelto que en virtud de los articulos 184, 185
y 186 del Codigo del Trabajo, teniendo a la vista que conforme a los citados decreto
y Guia que para la prevencion, vigilancia y diagnostico precoz de los efectos en la
salud provocados por la exposicion a hipobaria intermitente cronica, las personas
trabajadoras expuestas deberan ser incorporados al respectivo Programa de
Vigilancia Ocupacional, correspondiendo a los organismos administradores de la Ley
n° 16744 y de su cargo, realizar las evaluaciones de salud para determinar si el

estado de salud le permite trabajar bajo estas condiciones.ss’

Ademas, conforme a la hormativa vigente las personas trabajadoras que desarrollen
sus labores a gran altitud deben realizarse anualmente el chequeo preventivo de
salud comun y el seguimiento de sus patologias cronicas, de conformidad con su
sistema previsional de salud comun y presentarlos al momento de efectuarse el
examen de salud ocupacional, debiendo mantener en su poder los resultados de

dichos examenes.

A partir de ello, el médico examinador del programa de vigilancia extendera un
certificado de aptitud o de no aptitud de la parte trabajadora, considerando el
resultado de la evaluacion ocupacional y del examen de medicina preventiva.
Aquellas personas trabajadoras consideradas no aptas, deberan ser reubicados en

otra tarea que no entrafie riesgo para su salud.sss

567 Dictamen n° 0272/002, de 20.01.2015.

568 Articulo 110b.4, del D.S. n® 594, de 1999, del Ministerio de Salud, Reglamento sobre Condiciones
Sanitarias y Ambientales Béasicas en los lugares de Trabajo, introducido por el D.S. n° 28, de
2012, del mismo Ministerio, en sus incisos primero, segundo y tercero.
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En cuanto a la reubicacion de la persona trabajadoras® al cual se le ha otorgado
certificado de no aptitud de trabajo en altura, se trata de una obligacion del empleador
gue debe ser cumplida inmediatamente una vez que se ha tomado conocimiento de
la no aptitud, en orden a adoptar las medidas que sean necesarias para que la
respectiva persona trabajadora no contindie 0 no se vea expuesto a trabajar bajo las
condiciones de riesgo de la salud por la exposicion a hipobaria, no estableciendo la

norma reglamentaria plazo ni condicion para su cumplimiento.57

Sin embargo, sefiala la Direccion del Trabajo que la circunstancia de carecer el
empleador de faenas o labores a menor altura no hace procedente alegar caso
fortuito o fuerza mayor, como eximente de responsabilidad por incumplimiento de su

obligacion de proporcionar una solucion adecuada al trabajador.57

En definitiva, el empleador en virtud de los articulos 184 y 186 del Cédigo del Trabajo,
esta obligado a exigir a la parte trabajadora examenes médicos de aptitud para poder
desempeiiarse en labores consideradas insalubres o peligrosas, incluyendo la

practica de los examenes preventivos de salud y una evaluacién periédica de salud

%9 Respecto a este tipo de reubicacion laboral, cabe sefialar que el articulo 71 de la Ley n°® 16.744,
no seria aplicable, por no tratarse de una patologia laboral el origen de este traslado. En efecto,
esta disposicion legal dispone, en su inciso primero que “Los afiliados afectados de alguna
enfermedad profesional deberan ser trasladados, por la empresa donde presten sus servicios, a
otras faenas donde no estén expuestos al agente causante de la enfermedad”.

570 Segln la Direccién del Trabajo, ese Servicio como la Superintendencia de Seguridad Social han
resuelto que, en caso de reubicacion de los trabajadores con certificado de no aptitud, no procede
mantener sus remuneraciones ni aplicar la prohibiciéon de sufrir menoscabo alguno por cuanto
dicha garantia solo esta establecida para riesgos propios de la empresa. Ademas la declaracién
de no aptitud no necesariamente dice relacién con el factor de altura como Unico determinante o
causante, sino también influyen condiciones de salud propias del trabajador, en la cual pueden
tener efecto sus conductas y habitos personales como podrian ser una inadecuada alimentacion,
tabaquismo, sedentarismo, 0 ingesta excesiva de bebidas u otras, cuya prevencion y cuidado
compete al mismo trabajador, y que por ello no podrian llevar a aseverar en forma categorica que
siempre se estaria ante la presencia de un riesgo propio de la empresa. Sin embargo, mientras
se reubica al trabajador o este permanece inactivo o en espera de tal reubicacion, se le debe
mantener sus remuneraciones. Una vez reubicado el trabajador igualmente corresponderia la
mantencion de sus emolumentos en consideracion de sus nuevas funciones. Finalmente, la
determinacion del lugar donde debe ser trasladado el trabajador declarado no apto o si el
empleador no dispone de faenas a menor altura que no se encuentren afectas al riesgo, no han
sido reguladas por las normas legales o reglamentarias, por lo que ello dependera de las
facultades de direccién y administracion de la actividad laboral que corresponden al empleador
como, asimismo, de la realidad factica en la cual se desenvuelve su actividad productiva, que
debe ser analizada caso a caso. Dictamen n° 4182/061, de 24.10.2014, de la Direccion del
Trabajo.

571 bid.
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para la persona trabajadoras que realiza labores a gran altura expuestos a hipobaria

intermitente crénica.s”

12.5.3) Vigilancia de la salud por riesgos psicosociales de origen laboral

En Chile los factores de riesgos psicosociales de origen laboral con potencial para
provocar un dafio somatico o psiquico en la persona trabajadora, se miden de
acuerdo al Protocolo de Vigilancia de Riesgos Psicosociales en el Trabajo del
Ministerio de Salud, actualizado en los afios 2017 y 2022,573 que contiene criterios en
el proceso de identificacidon y evaluacién de factores de riesgo de las tareas laborales
y puestos de trabajo como también de su control y seguimiento, correspondiendo al
empleador, por regla general, hacer esta evaluacion de acuerdo al Cuestionario de
Evaluacion de Riesgos psicosociales en el Trabajo, SUSESO/ISTAS21, el que mide
cinco dimensiones: Exigencias Psicoldgicas Cuantitativas; Trabajo Activo y
Desarrollo de Habilidades; Apoyo Social en la Empresa y Calidad del Liderazgo;
Compensaciones y Doble Presencia, que incluye preguntas relativas a salud y
bienestar personal, estado emocional en el ultimo tiempo, pensamientos vinculados
a exigencias domésticas y familiares durante el trabajo y necesidad de estar en el

trabajo y en el hogar por razones familiares.

La medicién a través del Cuestionario SUSESO/ISTAS21 entrega un nivel de riesgo
para cada dimension, el cual es calculado a partir de la prevalencia del riesgo en las
personas trabajadoras. Este nivel de riesgo corresponde a la medicion ambiental de

los riesgos psicosociales del trabajo.

572 QOrdinario n°® 2700, de 22.07.2014 y Dictamen n° 272/002, de 20.01.2015, de la Direccion del
Trabajo. El empleador no puede requerirle al trabajador que tales exdmenes se realicen en sus
dias de descanso, ya sea de un régimen ordinario o excepcional de distribucién de jornada de
trabajo y descansos y que el tiempo destinado por el trabajador en la realizacion del control
médico preventivo y ocupacional por el desempefio de labores a gran altura geografica, debera
computarse a la jornada de trabajo. Asimismo, empleador puede exigir al trabajador la
presentacion del resultado del examen preventivo de salud ante el organismo administrador de
la Ley n° 16744 que realiza la evaluacion de salud ocupacional.

573 https://www.suseso.cl/sel/606/articles-19640 archivo 09.pdf (febrero de 2022).
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Dependiendo de los resultados de la aplicacion de esta Encuesta (alto, medio o bajo)
el empleador debe realizar las acciones necesarias para disminuir la exposicion al
riesgo psicosocial y que la empresa deba ser incorporada a un programa de vigilancia

de la salud por el organismo administrador de la Ley n° 16.744.

Cabe precisar que tanto en el caso de riesgo de hipoxia hipobarica, como en el de
los riesgos psicosociales, la regulacidon existente no se funda exclusivamente en la
necesidad de prevenir enfermedades profesionales como el mal agudo de montafia
o el estrés laboral, sino que mas bien procura establecer criterios de vigilancia de la
salud de los trabajadores/as expuestos a estos riesgos de modo que, la incidencia
gue tienen en los lugares de trabajo los habitos alimenticios, adicciones y relaciones
personales, familiares y sociales, entre otros factores, claramente han excedido la

concepcion juridica tradicional de riesgo laboral, incluso en su acepcion mas amplia.

En efecto, se establecen obligaciones y responsabilidades al empresario que van
mas alla de su emprendimiento y se tratan mas bien, de riesgos derivados de la vida
en sociedad que se ven aumentados, agravados o catalizados por el desempeiio
laboral.s7

574 En efecto, para la OIT, un programa eficaz de promocién de la salud en el lugar de trabajo cumple
las siguientes finalidades: 1) Complementa las medidas de seguridad y salud en el trabajo y se
integra al sistema de gestion de la SST de la organizacion. De esta manera se contribuye al
establecimiento y mantenimiento de un ambiente laboral seguro y saludable, reforzando la calidad
de vida laboral y una salud fisica y mental éptima en el trabajo. 2) También contribuye a que los
trabajadores desarrollen formas més efectivas de enfrentar los problemas laborales, personales
o familiares que pueden afectar su bienestar y su desempefio en el trabajo, como el estrés, la
violencia o el abuso del alcohol y las drogas. 3) Apoya a los trabajadores en el desarrollo de
aptitudes para manejar sus padecimientos cronicos y para que sean proactivos en el cuidado de
la salud, en el mejoramiento de habitos saludables de vida, la calidad de su dieta y su suefio y su
condicion fisica. 4) Implica que las medidas emprendidas no so6lo deben abordar estas cuestiones
desde el punto de vista individual, sino también desde un punto de vista colectivo que esté
relacionado estrechamente con la mejora de las condiciones laborales, el ambiente y la
organizacion del trabajo, ademas de tomar en cuenta los contextos familiares, comunitarios y
sociales. La promocién de la salud en el lugar de trabajo es el esfuerzo c