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l. Sumario

El avance y desarrollo de nuevas tecnologias ha irrumpido en la sociedad generando cambios
en la economia, los negocios y el mundo laboral. Esto implica que debemos compatibilizar
y, de ser necesario, reformar nuestros sistemas de regulacion, porque de lo contrario nos
exponemos a tener una normativa sin aplicacion préctica. En este sentido, las relaciones
laborales han experimentado una gran transformacion, puesto que surgen nuevos modelos de
negocios que potencian practicas de terciarizacion y precarizacion, los cuales originan nuevas
modalidades de trabajo que alteran la manera en que se organizan y funcionan los mercados

laborales.

Expresado lo anterior, ante la emergencia de nuevas modalidades laborales existe el riesgo
de que se invisibilicen y precaricen las relaciones laborales. Esto se debe a que los elementos
constitutivos de una relacion laboral (prestacion personal de servicios, remuneracion y
subordinacion) se vuelven dificiles de aplicar a formas laborales que otorgan mayores
libertades a los trabajadores cuando la actividad productiva se desarrolla en un lugar distinto
a la empresa. Dicho esto, en el presente informe se va a sugerir una interpretacion plausible
del ordenamiento juridico que permita subsumir las condiciones de empleo actuales a los
elementos propios de una relacion laboral establecidos en el Cédigo del Trabajo, en miras a

consagrar una mayor proteccion a los teletrabajadores en el Chile actual.



1. Predmbulo:

Las primeras normas de proteccion laboral surgen a propoésito de la revolucion industrial, en
un escenario donde miles de trabajadores se desplazaron a los centros urbanos para mejorar
sus condiciones materiales de vida, mediante el trabajo en fabricas e industrias. En este
contexto nace el movimiento obrero conformado, principalmente, por el proletariado
industrial, el cual organiza el descontento para frenar los constantes abusos del empleador
ante la inexistencia de ordenamientos juridicos que regulen el trabajo. Con el transcurso del
tiempo el trabajo se convirtio en un tema relevante e inevitable para la comunidad
internacional, siendo en 1919, con la creacion de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), el momento en que se reconoce su importancia y desde entonces ha estado presente

en la palestra de la discusion publica.

De esta forma, es plausible sostener que el trabajo ha sido objeto de discusion, proteccion y
regulacion desde hace bastante tiempo. En este aspecto, el cambio tecnoldégico como
fendmeno social ha generado transformaciones en la manera en que nos relacionamos en la
sociedad, ya sea en los negocios, en el trabajo o en las relaciones socio afectivas, llegando a
un punto en que lo que conocemos actualmente era inimaginable hace unos afios. Por esta
razon, resulta necesario revisar, reformar y reinterpretar los sistemas de regulacién para no

exponernos a una normativa anticuada con escasa aplicacion practica.

Expresado lo anterior, con la aparicion de nuevas modalidades de trabajo ligadas a las
tecnologias de informacion y comunicacion, existe la posibilidad de que la actividad
productiva se desarrolle en un lugar distinto a la empresa. Esto tiene beneficios para los
trabajadores, entre los cuales encontramos la mayor flexibilidad, conciliacién de la vida
familiar y laboral, posibilidad de elegir el lugar para trabajar y mayor disposicion del tiempo.
Sin embargo, también se presentan una serie de desventajas para los empleados, como las
escasas posibilidades de contacto, coordinacién y colaboracién con los demas trabajadores,

pero especialmente, el peligro de que se invisibilice la relacion laboral.

Esto sin duda representa un riesgo, ya que no es posible aplicar de forma mecanica los
clasicos elementos constitutivos de una relacion laboral, especificamente el elemento de

subordinacidn, lo que puede dejar a la deriva al trabajador. Por esta razon, el fendmeno del



teletrabajo, entendido como el desarrollo de una actividad laboral mediante el uso de
herramientas telematicas, en cualquier momento y lugar, fuera del emplazamiento usual del
trabajo, requiere de una minuciosa examinacion. La importancia de esto radica en que el
teletrabajo constituye una modalidad propia de la modernidad que cada vez es mas frecuente.
Pese a la reciente promulgacion de la Ley 21.220, Chile cuenta con una débil normativa para
abordar esta materia.

Ahora bien, en el presente informe sostenemos que los elementos clasicos de las relaciones
laborales se vuelven difusos y se dificulta su aplicacion a esta modalidad de trabajo, ya que
se relativizan cuestiones esenciales como la subordinacion para con el empleador. La
relativizacion de estos elementos se debe a multiples factores, pero, desde luego, destaca la
libertad que tiene el trabajador para cumplir con su rol productivo. De este modo, se ha
sostenido que, a mayor libertad, menor control ejerce el empleador y, por consiguiente, se
disuelve la subordinacion como elemento propio de este tipo de relaciones. Sin embargo, la
tesis que barajamos es que, atendiendo al criterio de primacia de la realidad imperante en
materia laboral, la tecnologia afecta y transforma las maneras de trabajar y, a su vez, altera

las formas en que el empleador ejerce control y se manifiesta la subordinacion.

En sintesis, luego del analisis de la figura del teletrabajo y su correspondiente revision
juridica en nuestro ordenamiento, se va a sugerir una interpretacion plausible del
ordenamiento juridico vigente que permita subsumir las condiciones de empleo actuales a los
elementos propios de una relacién laboral establecidos en el Cdodigo del Trabajo, en miras de
consagrar una mayor proteccion a los trabajadores en Chile. Para conseguir esto, en primer
lugar, examinaremos el teletrabajo y su origen, otorgaremos un concepto apropiado, y
repasaremos sus elementos constitutivos y tipos. En segundo lugar, nos referiremos a los
elementos esenciales de la relacion laboral, fundamentalmente, la subordinacion. En tercer
lugar, revisaremos nuestro ordenamiento juridico vigente relativo al teletrabajo, poniendo
especial énfasis en la reciente Ley 21.220 y, en cuarto lugar, revisaremos la experiencia
comparada en materia de teletrabajo. Cabe destacar que este Informe comenzd a ser
elaborado con anterioridad a la pandemia de coronavirus, que incremento6 la variedad y
cantidad de trabajadores que realizan sus funciones en condiciones de teletrabajo,

intensificando la necesidad de prestar atencion a este fendmeno.



I11. El Teletrabajo como fendmeno del siglo XXI

En el siglo XXI el mercado laboral ha experimentado profundos cambios como consecuencia
de las transformaciones que afectan nuestra cotidianeidad y, en este sentido, la figura del
teletrabajo aparece como producto del auge y desarrollo de la tecnologia en la sociedad. Por
esto, en el presente apartado revisaremos el origen de esta modalidad de trabajo, otorgaremos
un concepto de lo que entendemos por teletrabajo, examinaremos sus elementos y tipos. En
definitiva, ademas de contextualizar, el presente apartado va en la linea de analizar el

teletrabajo para evidenciar una modalidad distinta de laboralidad.

[11. 1. Origen

En 1973 la humanidad fue sacudida por la crisis del petroleo, la cual se genera por distintos
intereses y objetivos en conflicto. En sintesis, lo que ocurri6 es que la OPEP! decidi6 no
exportar petroleo a los paises que apoyaron a Israel en la guerra de Yom Kipur, medida que
afecto a diversos paises occidentales, entre los cuales se encontraba Estados Unidos como
uno de los principales compradores®. Todo esto se tradujo, por un lado, en un notable
crecimiento econdmico para los paises arabes exportadores y, por otro lado, en un menoscabo

para los compradores que vieron afectada su economia producto de la inflacién.

Lo anterior merece ser destacado, ya que los paises compradores, al verse inmersos en un
contexto economico adverso, tuvieron que buscar alternativas para continuar con sus
respectivas actividades productivas. Ante esto, en Estados Unidos comenzo a perfilarse una
manera distinta de trabajar para responder a los problemas derivados de la crisis energética.
Esta modalidad diferente es el teletrabajo, el cual consiste en la utilizacion de la tecnologia
para ejecutar una actividad laboral en un espacio distinto de la empresa, con el objetivo de

evitar los desplazamientos de los trabajadores a la organizacion productiva.

El concepto de teletrabajo fue acufiado por Jack Nilles. Para este autor, el teletrabajo buscaba
evitar los desplazamientos asociados al trabajo a través del uso de tecnologias de la

informacion y, en definitiva, “enviar el trabajo al trabajador, en lugar de enviar el trabajador

! Organizacion de Paises Arabes Exportadores de Petroleo
2 CENTENO, 1982, p 14-20, 24-34



al trabajo™3. Esto se vincula, etimolégicamente, con los vocablos telou (lejos) y tripaliare
(trabajar) que originan la palabra de teletrabajo. Hay que precisar que han existido distintos
momentos del teletrabajo en la historia, siendo la etapa mas primitiva la relacionada a la crisis
del petroleo, puesto que en ese entonces era muy limitada la tecnologia. Pero, con la creacion
del Internet en 1983 se da paso a una etapa del teletrabajo mas avanzada y actualmente va
camino a convertirse en la manera ordinaria y no extraordinaria de desempefiar labores

propias del contrato de trabajo.

En sintesis, esta novedosa forma de organizar el trabajo surge en un contexto de bajo
crecimiento econdémico, pero, en tiempos de modernidad dejara de ser una forma novedosa
y se convertird en una modalidad frecuente y cotidiana de trabajo. Ahora bien, las razones de
su gestacion provienen de los beneficios que otorgaba a las empresas; uno de estos aspectos
es la externalizacion que consiste en el proceso a través del cual la empresa delega a un ente
externo determinados costos, en miras de ahorrar y mejorar la capacidad productiva. Otro
aspecto relevante por mencionar es la flexibilidad estructural, entendiendo por ella la
capacidad que tiene la compafiia para adaptarse rapida y eficazmente a las exigencias del

mercado globalizado, sin incurrir en costos de produccion o infraestructura.

Asi y todo, el teletrabajo también implica beneficios para los trabajadores como el horario
laboral flexible, compatibilizacion de responsabilidades laborales y familiares* y reduccion
de costos ligados al desplazamiento. Empero, existen consecuencias negativas, siendo las
mas significativas: escasa interaccion social y organizacion con comparfieros de trabajo,
conflicto con el derecho a desconexion® al trabajar incluso mas horas de las pactadas a la
semana, pérdida de espacios de ocio y aislamiento®” que desencadenan problemas de salud
mental al perder el hogar como espacio de descanso®, entre otras. Estos efectos negativos
guardan relacién con la produccion capitalista y, de acuerdo con Marx, la esencia de esto es

la absorcion de plustrabajo que, al buscar la prolongacién de la produccion del obrero, agota

® NILLES, 1973, p. 16

* CaaMARO, 2010, p 99-102

® BusTos, 2019

® Ramos et al, 2012, p 3-27

" Estudio de teletrabajadores en Buenos Aires (2012) arroja que las principales desventajas del teletrabajo que
se mencionaron son: “menos interaccion con los amigos” (62%), “trabajar mientras se esta enfermo” (50%), y
“estar mas aislado” (36%)

8 ALonso y CIFRE, 2002, p 55-61



y reduce la vida misma del trabajador®.

1. 2. Concepto

A lo largo de la historia se han confeccionado distintos conceptos de teletrabajo. Algunos
provienen de organismos internacionales como la Organizacion Internacional del Trabajo
que lo define como una forma de trabajo efectuada en un lugar ajeno de la oficina central o
centro de produccion y que implica nueva tecnologia para permitir la separacién y facilitacion
de la comunicacion®®. Otros se obtienen de la legislacion de paises que han avanzado en esta
materia, como en el caso francés, donde se regula en el Codigo del Trabajo que el teletrabajo
se refiere a cualquier forma de organizacion del trabajo en la que el trabajo que podria haberse
realizado en las instalaciones, se efecta fuera de estas instalaciones de forma voluntaria
mediante el uso las tecnologias de la informacion y la comunicacion®'. También existen
muchos conceptos doctrinales, pero, de acuerdo con el profesor Ugarte, a estas alturas existe

un relativo consenso de lo que se quiere decir con esta expresion?2,

Sefialado lo anterior, para efectos del presente informe, nos quedaremos con el concepto

otorgado por Gray, Hodson y Gordon, quienes entienden que:

“el teletrabajo es una forma flexible de organizacion del trabajo que consiste en el
desempefio de la actividad profesional sin la presencia fisica del trabajador en la empresa
durante una parte importante de su horario laboral. Engloba una amplia gama de actividades
y puede realizarse a tiempo completo o a tiempo parcial. La actividad profesional en el
teletrabajo implica el uso frecuente de métodos de procesamiento electronico de la

informacidn, y el uso permanente de algin medio de telecomunicacion”®3,

Si bien este concepto es bastante completo, es pertinente agregar que la tecnologia no se
utiliza Gnicamente por parte del teletrabajador, sino que el empleador también hace uso de

una serie de dispositivos tecnoldgicos para ejercer las facultades de control y direccion sobre

® MARX, 1975, p 320

19 Organizacion Internacional del Trabajo, 2017, p 1

11 Cédigo del Trabajo Francés, actualizado con fecha 2 de marzo del 2020.
12 UGARTE, 2001, p 5

13 GrAY et al, 1995, p 63



el trabajo.

[11. 3. Elementos del Teletrabajo

En resumen, cuando hablamos de teletrabajo nos referimos a una especie de trabajo a
distancia que, como tal, implica la ejecucién de una actividad productiva fuera de la empresa
y que se caracteriza por el uso de tecnologias de la informacion y comunicacién, tanto por el
trabajador como por el empleador. De este modo, quedan configurados los elementos que

analizaremos de inmediato.

[11. 3. a) Elemento locativo

Este elemento guarda relacion con el lugar donde se realiza la actividad productiva y, como
ya hemos expresado, tiene que ser un lugar ajeno a la empresa. Pero ¢es importante la
ubicacidn? La verdad es que no, porque lo sobresaliente aqui es el hecho de realizar el trabajo
en un lugar que no sea la empresa, configurandose una modalidad laboral atipica en términos
ortodoxos*. Por tanto, puede desarrollarse la actividad en el domicilio del trabajador, en una
biblioteca, en un café, entre muchas otras posibilidades. Ahora, independiente de la
irrelevancia de la ubicacion en que se desempefie el trabajo ¢quién define el lugar? Aqui las

posibles respuestas son tres: (1) el empleador, (2) el trabajador o (3) mutuo acuerdo.

I11. 3. b) Elemento cualitativo

La cualidad del teletrabajo, aquello que lo diferencia de otras modalidades laborales, es el
uso de las tecnologias de informacion y comunicacion, las que se pueden definir como el
conjunto de préacticas destinadas a la transmision y consumo de informacion. El surgimiento
de estas nuevas tecnologias ha impactado en la comercializacion de bienes y servicios,
procesos de formacidn educativa, tiempos de recreacion u ocio, etc. Dentro de los medios
tecnoldgicos, es posible mencionar: mensajeria instantanea, correo electrénico, videojuegos,
Ilamadas telefénicas y, especialmente, el internet, entre otros. Dicho esto, hay que sefalar
que con el uso de estas tecnologias se pueden desempefiar labores con distintos niveles de

complejidad y no sélo aquellas méas simples.

4 MoNTERO, 2000, p 10-11
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I11. 3. ¢) Elemento cuantitativo

Este elemento se encuentra vinculado con la cantidad de teletrabajo que se ejerce, de tal
forma, existen dos opciones: (1) Teletrabajo total y (2) teletrabajo parcial. Por un lado, la
primera opcion se da en aquellas situaciones donde la actividad laboral es desempefiada en
su totalidad a través de la modalidad del teletrabajo y, por ende, no existe desplazamiento del
trabajador hacia la empresa para cumplir con su prestacion de servicios. Por otro lado, la
segunda opcidn se relaciona con casos en los que el trabajador desarrolla su actividad tanto
por teletrabajo como por trabajo presencial. Sobre este punto, el teletrabajo puede ocupar un
mayor o0 menor porcentaje de horas o dias a la semana, pero lo que si esta claro es que al
momento de adoptar esta modalidad no es necesario dirigirse a la empresa para trabajar.

Sin embargo, es imperativo delimitar la categoria de teletrabajador para aquel que desarrolla
su actividad laboral de manera constante a través de la utilizacién de medios informaticos y
telecomunicaciones. Asi, siguiendo al profesor Ugarte, para el derecho del trabajo no es
importante el trabajador que emplea dispositivos tecnologico-informaticos esporadicamente,
ya que en términos juridico-laborales no seria teletrabajador®. Un ejemplo de uso esporadico
de los dispositivos seria el caso de aquel sujeto que contesta de vez en cuando Illamadas

telefonicas en su casa.

I11. 4. Tipos de teletrabajo

Alcanzado este punto, corresponde precisar que, si bien el teletrabajo tiene el componente de
distancia, no todo trabajo a distancia es teletrabajo, porque no necesariamente se usara
tecnologia para cumplir con la actividad productiva. Por ejemplo, una costurera que realiza
sus tareas en su hogar enviando de vez en cuando el producto de su trabajo a su empleado,
pero sin que existan medios tecnoldgicos de coordinacion y supervision de sus labores, no
constituye teletrabajo. De tal forma, el teletrabajo es una especie dentro del género del trabajo
a distancia®. Empero, el teletrabajo es multifacético, por tanto, se presenta y desarrolla de
distintas formas al estar en un constante cambio tecnoldgico, por lo que, a la hora de

referirnos a sus distintos tipos, nos centraremos Unicamente en los mas comunes.

15 UGARTE, 2004, p 154
16 | LamOsAS, 2005, p 31
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I11. 4. a) Desde el punto de vista del lugar
[11. 4. a) i) Teletrabajo movil

Es plausible sostener que este tipo de teletrabajo es el que otorga mayor libertad en términos
locativos al trabajador porque, al no existir una ubicacion predeterminada para prestar los
servicios, esta la posibilidad de que el empleado se traslade libremente tanto dentro como
fuera de la urbe y del pais. Expresado esto, la oficina o lugar de trabajo de estos trabajadores
puede ser cualquier lugar siempre que dispongan de los medios tecnoldgicos idéneos. El
punto radica en que este es el tipo mas clasico de teletrabajo, ya que el trabajador se convierte
en un sujeto ndmade que no se dirige a la empresa para trabajar.

En laactualidad el Ilamado mobile teleworking es utilizado por empresas que abarcan grandes
zonas geogréaficos y/o tienen clientes repartidos en distintos puntos de esas zonas. En este
aspecto, el teletrabajador enlaza o conecta a la empresa con un determinado cliente,
produciendo asi una especie de feedback. Dentro de esta categoria entrarian profesionales

como: agentes de viajes, managers, informaticos, entre otros.

I11. 4. a) ii) Teletrabajo a domicilio

En cuanto a este tipo, es cierto que el teletrabajo a domicilio coincide con el trabajo a
domicilio clasico. Aquel que, de acuerdo con la OIT, se relaciona con la produccion de bienes
o la prestacion de un servicio a un empleador o contratista en virtud de un acuerdo que faculta
el desarrollo del trabajo el sitio que seleccione el trabajador, a menudo su propio hogar y sin
vigilancia o fiscalizacion directa del empleador!’. No obstante, es necesario esclarecer que el
teletrabajo a domicilio y el trabajo a domicilio no son figuras idénticas. Al respecto, el
teletrabajo es una modalidad que, como hemos visto, articula otras experiencias de
actividades realizadas parcialmente fuera de la empresa, pero la diferencia sustantiva es que
el teletrabajo a domicilio implica el uso de nuevas tecnologias de la informacién, mientras

que el trabajo a domicilio no las utiliza.

I11. 4. &) iii) Teletrabajo en telecentros

En el ultimo tiempo han aparecido telecentros (comunitarios o privados), siendo estos

17 Organizacion Internacional del Trabajo, 1995
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espacios laborales con recursos compartidos que poseen las instalaciones tecnoldgicas
necesarias para ejercer el teletrabajo y que funcionan como un punto reunion para
trabajadores dependientes o independientes'®. Sobre esta materia, hay que precisar que, en
este caso, no existe un desplazamiento hacia la empresa sino hacia estos centros destinados
y disefiados para realizar una actividad productiva, de tal modo que se esta solamente ante
un lugar de trabajo, porque no existe un vinculo juridico-laboral entre los teletrabajadores

que concurren y el telecentro.

I11. 4. b) Desde el punto de vista de su conexion
[11. 4. b) i) Teletrabajo desconectado

Este tipo de teletrabajo se refiere a los casos en que el teletrabajador no se encuentra
regularmente interactuando con la empresa o su empleador para cumplir con su actividad
laboral, vale decir, s6lo recibe instrucciones o direccion cuando se le encomienda una labor,
pero no en el desarrollo. No existe, por consiguiente, una conexion informatica entre los
dispositivos o aplicaciones utilizadas por el teletrabajador y el sistema informatico de la
empresa. En tal sentido, la facultad de control del empleador, en circunstancias de trabajo
dependiente, se traslada al momento en que el teletrabajador hace entrega de sus resultados

de su trabajo®, los cuales pueden ser transmitidos en forma virtual o no?.

I11. 4. b) ii) Teletrabajo conectado

Aquello que varia entre el tipo de trabajo anterior y este, es el intensivo uso aparatos
tecnoldgicos entre la empresa y el trabajador para que la conexion entre ambas partes esté
presente durante toda la actividad laboral. Esta conexion, segin Thibault, puede ser
unidireccional (one way line) o bidireccional (two way line)?t. Mientras el primer modelo
tiene una conexidn en sentido Unico, ya sea del ordenador de la empresa al del empleador o
viceversa, el segundo permite un dialogo interactivo y continuo entre el ordenador central

ubicado en la empresa y el dispositivo del empleado??.

18 EScUDERO, 1999, p 4

19 Saco, 2006, p 337

20 RoDRIGUEZ, 2001, p 229

2L THIBAULT, 2000, p 39

22 LENGUITA y MIANO, 2005, p 8
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IV. Relaciones laborales en el contexto tecnoldgico:

Las relaciones laborales son los vinculos que se generan en el ambiente del trabajo y que
involucran, por un lado, al trabajador y, por otro lado, al empleador, uniéndose ambos por un
contrato laboral, el cual que sera analizado mas adelante. Manifestado esto, es fundamental
mencionar que las relaciones sociales y laborales han ido mutando, de modo que cambid6 la
situacion de precariedad y explotacion del obrero y del infante en el contexto industrial de
finales del siglo XV1I1 y parte del XIX, por una mucho mas moderna. Muestra de esto es que
actualmente contamos con un aparataje normativo orientado, segun el profesor Ugarte, a la
proteccion de los derechos de los trabajadores, ya sean derechos laborales propiamente tales
o derechos fundamentales especificos e inespecificos?®. No obstante, esta rama especial del
derecho presenta un caracter ambivalente y contradictorio, debido a que contribuye a dar
visibilidad politica, participacion y proteccion al sector proletariado, pero, simultaneamente
cumple un rol de soporte para el modelo econdmico capitalista, ya que se regula el conflicto

en el ambito laboral?*.

Alcanzado este punto es l6gico que nos preguntemos ¢por qué razon se han modificado las
relaciones sociales y productivas? Y para responder es ineludible referirnos al capitalismo
como modo de produccion hegemonico. En primer lugar, vale precisar que por modo de
produccién entenderemos aquella forma en la que se organiza la actividad productiva de una
determinada sociedad?®. Estableciéndose, al alero de este, relaciones de produccion que
corresponden con una fase determinada del desarrollo de las fuerzas productivas, las que en
su conjunto dan origen a una estructura econdémica y una superestructura juridica y politica.
En segundo lugar, por capitalismo, de acuerdo con Weber, comprenderemos al modo de
produccién que tiene por objetivo la obtencion del méximo beneficio y su respetiva
acumulacion en base a la organizacidn racional del trabajo, por medio de una administracion

burocratica donde prima la disciplina y el uso de la ciencia?’.

Recapitulando, las mutaciones en las relaciones se generan, desde una dptica marxista

2 UGARTE, 2007, p 52

24 GARCIA y TUDELA, 1988, p 17
% GUERRERO, 2002, p 372

% MARX, 2008, p 4

2" WEBER, 2012, p 232-233
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tradicional, porque las fuerzas de produccion se encuentran en un constante devenir, lo que
las lleva en determinados momentos de la historia a entrar en conflicto y asi generar cambios
en el orden econdémico, juridico, politico y social. Con arreglo a lo anterior, resulta
imprescindible aludir al uso de la ciencia como caracteristica del capitalismo. En este sentido,
en un primer momento al capital le es indiferente el caracter técnico del proceso laboral del
cual se apodera, ya que lo toma tal y como lo encuentra®®. Pero mas tarde el capital no se
conforma con explotar el conocimiento acumulado por la practica, sino que comienza a
utilizar la ciencia al organizar y dotar sistematicamente los procesos productivos de
educacion cientifica, investigacion y tecnologia, en aras de abaratar costos y reducir tiempos
en el proceso de produccion®.

Expresado lo anterior, las mutaciones del altimo tiempo han sido impulsadas y orientadas
por la clase burguesa que detenta el capital y se posiciona como vencedora en los momentos
historicos de conflicto en la sociedad. Asi, la clase burguesa es la que determina el avance
del progreso y del futuro. Entonces, a ellos es a quienes se le debe atribuir el desarrollo y la
implementacion de la ciencia y tecnologia en los distintos aspectos de la vida, pero,
particularmente, en los procesos productivos. Por esta razén, los cambios y avances los

benefician siempre en primer lugar.

En esta linea, con el paso de los afios los trabajadores y profesionales se han visto forzados a
capacitarse, esta es una de las razones del aumento de matriculados en postgrados y
postitulos®. Siguiendo a Baugman, esto da origen al fendmeno de privatizacion del progreso,
donde se espera que las personas de forma individual utilicen su propio ingenio y recursos
para alcanzar una condicion mas satisfactoria®l. Importando, por ende, el control que haga el
individuo sobre su presente, aunque en la practica el trabajador se constituye como el
estratega de un juego que es incapaz de proyectar mas alla de unas cuantas jugadas, porque

debe ir solucionando casuisticamente los acontecimientos de un presente que no domina®2.

% MaRrx, 1975, p 298

29 BRAVERMAN, 1981, p 186

%0 De acuerdo con las cifras del MINEDUC las matriculas de estos grados han aumentado en un 30% entre
2012 y 2017.

31 BAUGMAN, 2003, p 144

32 BAUGMAN, 2003, p 148
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Todo esto desencadena en una sobre poblacion de mano de obra calificada marcada por la
inestabilidad generado por la flexibilidad laboral y, sobre todo, la incapacidad del derecho
laboral por salvaguardar intereses de los trabajadores, en un contexto donde avanza mas
rapido la tecnologia que la préctica y la interpretacion juridica. Lo anterior da paso a un
deterioro de las relaciones laborales en el contexto tecnoldgico que perjudica por sobre todo
a los trabajadores modernos. Asi, el orden econémico bajo el signo de la libertad y
atomizacion del proceso de desarrollo profesional y laboral, conforme a Pierre Bourdieu,
ejerce la violencia estructural del desempleo, de la inseguridad laboral y de la amenaza del
despido al existir un ejército de reserva de empleados domesticados por estos procesos

sociales que los dejan en una posicion precaria®.

IV. 1. El contrato de trabajo

El contrato de trabajo, en base al art. 7 del Cdédigo del Trabajo, es definido como una
convencion por la cual el empleador y el trabajador se obligan reciprocamente, éste a prestar
servicios personales bajo dependencia y subordinacion del primero, y aquél a pagar por estos
servicios una remuneracion determinada®t. A partir de esta definicion legal quedan
configurados los elementos que dan vida a la relacion laboral, pero, segun el profesor William
Thayer, la definicion positiva del Codigo no incluye otros factores que caracterizan la
relacion de trabajo, salvo la subordinacion o dependencia®. No obstante, incluir mas factores
puede arribar a una definicion extensa y robusta que complejice el texto normativo v,
continuando con el profesor, el laborista siempre va a quedar insatisfecho pues las
caracteristicas de la relacion laboral dimensionada en el derecho y transciende al plano

social®®.

Ahora, podemos identificar los elementos que constituyen, de acuerdo con la definicion legal,
una relacién de trabajo: (1) acuerdo de voluntades entre dos sujetos (trabajador y empleador),
(2) obligacion del trabajador de prestar servicios de caracter personal al empleador, (3)
obligacién del empleador de pagar una remuneracion determinada y (4) que los servicios se

presten bajo subordinacion y dependencia. Este ultimo elemento es el mas controvertido de

% BouRDIEU, 1998, p 5

34 Codigo del Trabajo de Chile actualizado 2020.
%5 THAYER, 2015, p 30

% THAYER, 2015, p 30
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todos por su nula conceptualizacién por parte del legislador y, por ende, queda en manos de
la jurisprudencia y doctrina dotar de significado el concepto de subordinacion.

IV. 2. La subordinacion en el contrato de trabajo

Mudltiples conceptos se han elaborado por la doctrina, pudiendo mencionar de forma
ejemplificativa el entregado por Thayer y Novoa, quienes entienden la subordinacion como
la obligacién del trabajador de mantenerse bajo las 6rdenes del empleador durante el proceso
productivo®’. Por su parte, la jurisprudencia, como nos recuerda el profesor Ugarte®, la
enlaza con la facultad que tiene el empleador para dirigir directamente al trabajador,
generalmente en su propio recinto, bajo sus reglas en un sistema organizativo®. Conectado
con esto, la Direccion del Trabajo en reiteradas oportunidades ha expresado que la
subordinacion o dependencia “se materializa a través de diversas manifestaciones concretas,
tales como continuidad de los servicios prestados en el lugar de las faenas, cumplimiento de
un horario de trabajo, supe vigilancia en el desempefio de las funciones, obligacion de cefiirse

a instrucciones impartidas por el empleador®”.

Todas estas definiciones de subordinacion hacen alusion a una subordinacién fisica que
requiere de control directo, direccion y vigilancia en un espacio fisico (empresa), donde
tienen que estar presentes los sujetos involucrados en la relacion laboral, vale decir,
empleador y trabajador. Con todo, esta delimitacion de la subordinacién a un aspecto fisico
no tiene un respaldo normativo, puesto que la ley, como vimos, se refiere de forma general a
este concepto y ni siquiera lo define. Por esto, si bien esta reduccion de la subordinacion no
tiene fundamento legal, si posee una razon historica que guarda estrecha relacion con el
modelo de empresa dominante en el siglo XX, el cual se caracterizaba por ser fordista, lo que
supone un trabajo prestado en unidades cerradas y fisicamente integradas sometidas al

control directo de un empleador®?.

Esta subordinacion que catalogamos de fisica es llamada por algunos autores como juridica,

pero en esencia son lo mismo. En esta linea, el profesor Escribar indica que el caracter

3" THAYER y Novoa, 1999, p 45

38 Ugarte, 2007, p 54

39 Corte de apelaciones de Valparaiso, 05.08.2003, rol 372-02
40 Direccion del trabajo, 03.11.2015, n°5578

41 UGARTE, 2007, p 54
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juridico de la subordinacion significa que el trabajador esta a las 6rdenes del patrén, bajo su
vigilancia y autoridad disciplinaria®. Independiente de aquello, es pertinente precisar que el
ambito de aplicacion de la subordinacion es sélo laboral y su limite es el respeto a la dignidad
y los derechos del trabajador.

Sefialado esto, Thayer nos menciona que la subordinacion se manifiesta en tres facultades
pertenecientes al empleador, las cuales se presentan a lo largo de la relacién laboral: (1) Poder
de direccion: el empleador es quién dirige, controla y orienta la empresa; (2) lus Variandi: el
empleador puede modificar las funciones encomendadas al trabajador originalmente,
teniendo como limite las labores pactadas en el contrato; (3) Poder disciplinario: el empleador
puede y debe mantener el orden al interior de la empresa®.

Asi y todo, la introduccion de la subordinacion como concepto en la legislacion laboral es
relativamente reciente, puesto que el Cddigo del Trabajo de 1931 no contemplaba la
subordinacion como elemento esencial de la relacion laboral. No obstante, en términos
materiales siempre fue un factor requerido por la jurisprudencia y, por la razén historica
sefialada, esto desencadena en que el Decreto Ley 2.200 de 1978 lo incluye en su definicién
de contrato, dando origen a nuestro actual art.7 del Cdodigo del Trabajo vigente. En sintesis,
pese a ser un concepto reciente, ha estado presente como la piedra angular del derecho laboral

desde hace mucho tiempo.

En miras de comprender la importancia de este concepto debemos sefialar que el derecho
laboral, segun Escribar, se configura por “el entrecruzamiento del derecho publico y derecho
privado en una sintesis estructural y funcionalmente original y auténoma”*4. Con relacion a
esto, podriamos afirmar que el derecho laboral se enmarca en una tercera rama denominada
derecho social, siendo social desde una Optica que supone la existencia de un determinado
grupo humano, sin el cual carecen de justificacion las normas®. Este grupo humano
corresponde al de los trabajadores asalariados, aquellos individuos que no pueden ser tratados

como parte contractual en un modo civil, debido a su falta de poder econémico que

42 ESCRIBAR, 1964, p 17
43 THAYER, 2015, p 35
44 ESCRIBAR, 1964, p 8
5 ESCRIBAR, 1964, p 12
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fundamenta un trato juridico diferenciado del previsto en los demas cuerpos normativos?®.

Sin embargo, al trasladarnos a Roma para observar los origenes de la regulacion laboral, nos
encontramos con dos figuras normativas relativas al trabajo. Por una parte, el locatio
operarum, correspondiente a un contrato de prestacion de servicios y que se caracteriza
porque un sujeto pone a disposicion su fuerza de trabajo para realizar las tareas
encomendadas por otro a cambio de remuneracion. Por otra parte, aquel contrato de obra
donde quien presta sus servicios recibe de la otra parte tradicion de una cosa sobre la cual
tiene que realizar su trabajo, se denominé locatio operis*’. Esta concepcién, mantenida por
muchos afios, se basa en el supuesto de la libertad e igualdad de las partes a la hora de

negociar, pero ya sabemos que esta situacion en la praxis no es tal.

Con el avance de las sociedades y, especificamente, con el desarrollo del derecho laboral
industrial en el siglo XVIII, la naturaleza juridica del contrato de trabajo deja ser civil. En
consecuencia, el contrato laboral se preocupa del trabajo, como una actividad personal
realizada a cuenta ajena, remunerada y bajo la subordinacion de un empleador. En palabras
del profesor Ugarte, “la subordinacion juridica operé como elemento de diferenciacion de
los conceptos contractuales civiles, permitiendo la construccion de una rama del derecho

diferenciada, aunque separada, del Derecho Civil*®”.

Ahora bien, continuando con el profesor Ugarte, este nos menciona que algunos autores como
Atienza afirman que el derecho tiene que responder a ciertos modelos de racionalidad*. En
este sentido, siguiendo a Atienza, la legislacion debe dotarse de racionalidad para su
funcionamiento y dentro de los distintos tipos de racionalidad, nos centraremos en la
racionalidad pragmatica. Esta racionalidad guarda relacion con la necesidad de que los
destinatarios de las normas configuren su actuar a lo prescrito en estas®®. En concreto, los
destinatarios del derecho laboral no son sélo el trabajador, los sindicatos y el empleador, sino

que también los operadores juridicos del derecho, como los jueces y abogados laborales o

*® LizamA y Lizama, 2020, p 9-14
47 PETIT, 1980, p 404

48 UGARTE, 2005, p 25
49 UGARTE, 2005, p 34
0 ATIENZA, 1989, p 385
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incluso 6rganos administrativos como la Direccion del Trabajo.

Comprender lo anterior es clave, ya que en el capitulo Il de nuestro Cddigo del Trabajo,
especificamente en el art. 425, se establecen los principios formativos del proceso y del
procedimiento en juicio del trabajo y aqui encontramos, por ejemplo, la celeridad y el
impulso procesal de oficio. Estos principios son propios del nuevo procedimiento laboral,
ya que previo a la reforma del 2008 los procedimientos eran escritos y se caracterizaban por
ser lentos y no tutelar adecuadamente los intereses del trabajador asalariado®. Conforme al
profesor Humeres, los trabajadores de la época sentian que se les negaba el acceso a la
justicia, debido a que la estructura judicial era lenta, altamente burocrética e ineficiente®. Es
asi como los porcentajes resultan bastante abrumadores, puesto que solo el 25% de las causas

terminaban en sentencia, un 15% en conciliacion y el 60% archivadas®.

Producto de lo anterior, el nuevo procedimiento laboral tiene de pilares fundantes la oralidad,
publicidad, concentracion, inmediacion, celeridad, bilateralidad de la audiencia, buena fe e
impulso procesal de oficio. De este modo, para ir recapitulando, la racionalidad pragmatica
de Atienza se concretiza en un llamado a los operadores juridicos para que actden con
eficiencia, esto es, resolver la mayor cantidad de juicios a bajo costo, y eficacia, es decir,
lograr el objetivo de la norma. Por este motivo, conforme a lo planteado por el profesor
Ugarte, en la préactica judicial se priorizan conceptos que responden a este llamado y la
subordinacion es uno de ellos®. Siendo ahi donde radica su importancia, dado que, como
dijimos anteriormente, se le ha dado un enfoque fisico-juridico a la subordinacion, lo que le
permite constituirse como el criterio objetivo que facilita la diferenciacion de una relacion

laboral de una civil de la manera mas rapida posible®.

IV. 2. a) El principio de primacia de la realidad en el &mbito laboral

Complementando lo previamente sefialado, nos referiremos a un principio que impregna todo
el Codigo del Trabajo. Este principio corresponde a la primacia de la realidad, el cual nos

indica que antes de atender a las formas juridicas, hay que darle preferencia a lo que ocurre

1 HUMERES, 2009, p 413
52 |dem

%3 HUMERES, 2009, p 414
% UGARTE, 2005, p 35

% Idem
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en el terreno de los hechos. Sobre esto, la conjuncidn entre el art. 7 que contiene los elementos
del contrato de trabajo y el art. 8 que establece que toda prestacion de servicios en los
términos del art. anterior presume la existencia de un contrato de trabajo, nos lleva a inferir
gue no es necesario que medie un contrato laboral. Al contrario, para que una persona pueda
ser considerada trabajador de otra, debe prestar a ésta servicios personales, ya sean
intelectuales o materiales, mediando subordinacién o dependencia y recibiendo a cambio de

dicha prestacién una remuneracion determinada.

En sintesis, el principio aludido responde al carécter realista del derecho del trabajo, de tal
modo que la existencia de una relacion de trabajo no depende de las estipulaciones del
contrato o de lo que las partes pactaron, sino que depende de una situacién objetiva que ocurre
en la practica laboral. Cabe destacar que este principio ha sido reafirmado en diversas
oportunidades por la Direccion del Trabajo>® y también por la Corte Suprema, la que ha
sostenido discrepancia entre lo que ocurren en la practica y lo que surge de los documentos,
debe darse preferencia a lo primero®’. Pero, ademas, la Corte Suprema en la causa rol n°854
del 2002 en el considerando duodécimo cita al catedratico Pla Rodriguez quien afirma que la
realidad expresa refleja necesariamente la verdad. Lo que se traduce en que, si bien es cierto
que la documentacion puede reflejar la verdad, es igual de cierto que puede ser muestra de
una ficcion dirigida a ocultar la verdad para evitar el cumplimiento de determinas

obligaciones legales®®.

IV. 2. b) Jurisprudencia referente a la subordinacion y teletrabajo

Como hemos dicho hasta aqui, la subordinacion es un criterio objetivo y un elemento
caracteristico del contrato de trabajo, pero restringir la subordinacién a una concepcion
fisico-juridica acarrea problemas en el contexto tecnolégico donde nos insertamos. Siendo el
principal problema la incapacidad de subsumir en la legislacion laboral relaciones donde las
manifestaciones de la subordinacion se vuelven difusas. Vale decir, la materializacion de la
subordinacion se puede dar en la continuidad de los servicios prestados en el lugar de la

faena, la obligacion de asistencia del trabajador, el cumplimiento de un horario de trabajo, la

%6 Direccion del Trabajo, 06.06.2014, n°2127/20 o, asimismo, 19.08.1997, n°4.929/272
57 Corte Suprema, 24.09.2010, n°4362-2010
%8 Corte Suprema, 18.06.2002, n°854-2002
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obligacion de cefiirse a las drdenes e instrucciones dadas por el empleador, por mencionar
algunos ejemplos®®, pero en la medida en que el teletrabajo supone el ejercicio de la actividad
profesional en un lugar distinto al de la organizacion productiva o la empresa y a través del

uso de tecnologia, la materializacion de la subordinacién no se presenta claramente.

A continuacién, repasaremos algunos fallos judiciales que son ilustrativos respecto al
problema sefialado. Empero, es pertinente indicar que con la reciente promulgacién de la Ley
21.220 que modifica el Cédigo del Trabajo en materia de trabajo a distancia, es posible que
la préctica judicial cambie, pero todavia no hay fallos judiciales que la hayan aplicado, ya

que, como dijimos, ha entrado recientemente en vigor®°.
a) 2° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, rol 1388-20155L:

Este caso se vincula con la disputa por la existencia de una relacion laboral entre un conductor
y laempresa UBER. Las posturas son, por un lado, la del demandante que acusa a la empresa
de subterfugio laboral, ya que oculta su verdadera identidad como empleador para obviar
toda obligacion laboral con sus empleados. Y, por otro lado, la de Uber que aboga por la
inexistencia de una relacion laboral pues no existe exclusividad, no hay horario, el conductor
podia aceptar o no los requerimientos, no fue instruido en la forma de hacer el servicio, ni la
forma en que prestaba sus servicios y, a pesar de proponer tarifas, el socio es libre de
rebajarlas. Por tanto, recae sobre el tribunal el deber de determinar si existe 0 no una relacion
laboral y, en este sentido, para dirimir el conflicto recurre a los articulos 7 y 8 del Codigo del

Trabajo, los cuales versan sobre el contrato individual del trabajo.

En base a la prueba rendida (documental y testimonial), el tribunal sostiene que existe una
especie de comunidad de choferes, los cuales estan facultados para realizar transporte privado
de pasajeros. Estos se vinculan a la empresa con propios vehiculos mediante la firma de un
acuerdo denominado “condiciones para el socio”, de esta forma, la empresa actia como
intermediaria en la captacion de pasajeros y les otorga el soporte tecnoldgico mediante una

aplicacion en el celular. A pesar de la firma de un acuerdo, este no cumple con los requisitos

%9 Direccion del Trabajo, 09.07.2015, n°3449
60 La ley se promulgo el 24 de marzo del 2020
61 2° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, 14.06.2015, rol 1388-2015
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de un contrato de trabajo, por lo que no da origen a una relacién laboral y el tribunal considera
que no existen antecedentes que permitan sostener que la empresa ejerce poder sobre el actor,

vale decir, no existe subordinacion ni sus respectivas facultades de direccion y vigilancia.

Actualmente en el parlamento descansa la denominada Ley Uber, esto importa, puesto que,
siguiendo a Antonia Diaz, corresponde al derecho del trabajo actuar ante un escenario donde
las relaciones laborales de disfrazan de una obligacion puramente civil para no asumir los
efectos que traeria su regulacion®?. La académica asegura que los choferes de Uber se ubican
en una zona gris del derecho laboral, donde no es posible aplicar mecanicamente conceptos
como la subordinacién. Ademas, este problema se acrecienta cuando Uber ser jacta de ser
una empresa tecnoldgica y no de transporte, por lo que los conductores serian trabajadores
autonomos y no subordinados. Lo previamente sefialado se evidencia en fallos como los de

la Corte de Apelaciones de lquique, rol n°51-2017 que reafirman esta idea®.

Asi y todo, hay autores como los profesores Lizama que sefialan que, independiente de que
el transporte de pasajeros sea una actividad desarrollada a través del uso de la tecnologia, por
regla general, no constituye una relacion laboral. Esto se debe a que originalmente las
plataformas de transporte de personas tuvieron el proposito de dar uso a bienes
infrautilizados, lo cual significa, de acuerdo con los profesores, que el duefio de un vehiculo,
en vez de viajar sdlo, viaje acompariado®4. Entonces, es posible que en la actualidad alguno
de los duefios de vehiculos se dedique exclusivamente al transporte de personas por medio
de estas aplicaciones tecnologicas -y por eso también es necesaria una ley que regule la
materia-. Sin embargo, por lo general no existe una relacién laboral, ya que la empresa no

ejerce facultades de direccion o vigilancia al transportista respecto de su labor.
b) 1° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, rol 3924-2010°%

El presente caso guarda relacion con un columnista interpone demanda en contra de la
empresa periodistica La Nacion SA, en miras de que se acredite la existencia de una relacion

laboral y que se declare la nulidad de su despido. EI demandante indica que hace 5 afios que

62 Diaz, 2018, p 153-184

83 Corte de Apelaciones de Iquique, 17.03.1017, rol 51-2017

8 LizamA y LizAMA, 2020, p 71

8 1° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, 5.04.2011, rol 3924-2010.
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trabaja para la empresa entregando periédicamente columnas y escritos, mientras que el
demandado sostiene que la relacién era de carécter civil al nacer de un contrato consensual
de prestacion de servicios a honorarios, acordado verbalmente. EI demandado rechaza la
existencia de una relacién laboral al no existir una jornada laboral, obligacion de asistencia

a la empresa, horario y subordinacion/dependencia.

En este caso, el tribunal proclama que el demandante desarrollaba su actividad profesional
en la modalidad de teletrabajo, lo que, como hemos dicho, significa que la actividad laboral
se ejecuta sin la vigilancia del empleador y en un lugar libremente elegido por el trabajador.
En esta linea, el tribunal afirma que en el teletrabajo no existe una disminucién del poder de
direccidn, ya que la renuncia a la supervigilancia fisica es s6lo uno de los aspectos del poder
de direccion. Ahora bien, el actor realizaba su labor desde su casa o cualquier otro sitio y
enviaba sus resefias por mail, lo cual no permite sostener que ejerce su actividad de manera

independiente, autbnoma o sin vigilancia.

Independiente de lo anterior, el actor no demostro que la parte demandada hubiese ejercido
poder de direccion sobre su labor de alguna manera. De este modo, el tribunal considera que
no se acreditd la facultad de direccion del empleador, ya que éste no le indicaba al
demandante, por ejemplo, como y cuando debia escribir, que tipo de opinién debia dar, entre
otras. En consecuencia, se desecha la existencia de una relacion laboral y es plausible sefialar

que el estandar para probar la relacion laboral en los casos de teletrabajo es demasiado alto.
¢) Juzgado de Letras del Trabajo de Iquique, rol 190-2012%¢

Se interpone una demanda en procedimiento de aplicacidén general por despido injustificado
sin expresion de causa, indemnizaciones y cobro de prestaciones laborales en contra de
Soluciones Integrales Logisticas S.A. El actor cumplia con funciones como: envio de correos
electronicos autorizando 6rdenes de compra e instruir sobre temas especificos a personas,
entre otras. Ante esto, la demandada se refiere, al igual que en las sentencias anteriores, a que

no existia un ejercicio del poder de control o direccidn por parte del empleador y no es posible

% Juzgado de Letras del Trabajo de Iquique, 24.09.2012, rol 190-2012.
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sostener la existencia una relacion laboral, en la medida en que la subordinacion y, en

especifico, la facultad de poder de direccidn es requisito de este tipo de relaciones.

El tribunal concluye que, con los elementos probatorios incorporados, principalmente una
serie de correos electrénicos con los cuales el demandante pretendia acreditar una relacion
laboral bajo la modalidad de teletrabajo, son insuficientes. La razon de esto es que la mayoria
de los correos electronicos son confeccionados por el actor y no es posible observar que el
empleador le dé una orden directa. En sintesis, no es posible acreditar que exista un poder de
control por parte del empleador, de tal manera que la relacion seria civil y no laboral, lo cual
es curioso porque de una u otra forma la empresa debia dirigir las labores del demandante si
sobre éste recaia la obligacion, por ejemplo, de autorizar 6rdenes de compra.

d) Juzgado de letras del trabajo de Concepcion, rol 724-2020°%7

Este caso es uno de los mas recientes en esta materia y que ha causado mucho impacto, puesto
que el tribunal reconoce la existencia de una relacion laboral entre un repartidor y la empresa
Pedidos Ya Chile SPA. En este sentido, el repartidor interpone una demanda en
procedimiento monitorio por despido injustificado, nulidad del despido y cobro de

prestaciones e indemnizaciones laborales en contra de la empresa.

Sobre lo anterior, el tribunal considera que, independiente de la calificacién que ambas partes
puedan realizar de la relacidn -si es civil o laboral-, la relacion laboral nace a la vida juridica
cuando se configuran sus elementos, no siendo necesaria la escrituracion, ya que en materia
laboral impera el principio de primacia de la realidad. Asi, el tribunal indica que la idea de
que el trabajador presta sus servicios exclusivamente en la empresa y tiene contacto directo
con su jefe o supervisor, debe superarse, porque las plataformas tecnologicas se caracterizan
por tener otras dinamicas que no manifiestan de la manera clasica el vinculo de subordinacion

o0 dependencia.

Son varios los elementos que el tribunal considera para reconocer la existencia de la relacion
laboral, siendo los mas destacables: (1) someterse a un proceso de seleccion, una charla

instructiva e informativa y capacitacion para desempefiarse como repartidor; (2) al momento

67 Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcion, 05.10.2020, rol 724-2020
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de repartir los productos se debe usar un uniforme de la empresa; (3) prestacion de servicios
a traves de turnos variables y determinados por la aplicacion de la empresa; (4) control
disciplinario por medio de calificaciones de los usuarios en la aplicacion; (5) asignacion de
zonas de reparto; (6) control de la jornada laboral por la aplicacion e (7) imposibilidad de
que el repartidor asigne libremente el valor de su reparto o elija sus turnos de reparto.

Basandonos en los elementos considerados por el tribunal, es posible sostener, al igual que
los profesores Lizama, que, en el rubro de reparto de alimentos, a diferencia de lo que ocurre
en el mercado de transporte de personas, existen indicios suficientes de laboralidad®®. Esto
sucede porque existe un control mas fuerte de la empresa sobre el trabajador a través de la
aplicacion tecnoldgica, lo cual se traduce en que, por ejemplo, se asignan turnos y zonas a
los repartidores. Entonces, independiente de que la subordinacion y las facultades propias del
empleador de manifiesten de una manera distinta, es posible identificar estos elementos de
manera mas clara en este tipo de mercado, lo cual permite reconocer el caracter subordinado

y dependiente de los repartidores de las distintas empresas de reparto de alimentos.

Otro aspecto importante para destacar es que la empresa Pedidos Ya interpone un recurso de
nulidad y la Corte de Apelaciones de Concepcion lo rechaza. De este modo, confirma la
sentencia del juzgado de letras que declara la existencia de una relacion laboral entre la
empresa Yy el repartidor®®. Los argumentos utilizados son bastantes parecidos, ya que pone
énfasis en que el avance tecnolégico ha hecho que los elementos esenciales de las relaciones

laborales se manifiesten de forma distinta, pero contintan presentes.

IV. 2. ¢) La insuficiencia de la subordinacion en la actualidad

La subordinacion se establecié como un concepto indeterminado, en miras de que la sociedad
a la medida que va a avanzando, sea capaz de dotarla de ciertos contenidos para establecer
de manera objetiva y rapida la existencia de relaciones laborales y tutelar determinados
intereses sociales. Es un concepto que, concordando con Thayer, representa la tension propia
del derecho laboral donde, por una parte, tenemos las normas y, por otra parte, la realidad,

estando ambas en perpetuo cambio’®. Sin embargo, luego de analizar el comportamiento del

88 LizAMA y LizAMA, 2020, p 66-74
8 Corte de Apelaciones de Concepcidn, 15.01.2021, rol 395-2020
0 THAYER, 2015, p 35
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aparato judicial ante nuevas modalidades de trabajo, es factible concluir que la concepcion
fisico-juridica de la subordinacién se mantiene, pese a ser insuficiente para evidenciar
relaciones laborales en un contexto sumido en la tecnologia. Inclusive, aunque el demandante
incorpore al juicio elementos probatorios como testimonios, documentos o boletas emitidas
al mismo destinatario periédicamente, los tribunales sentencian la inexistencia de la relacion
laboral por no estar presentes las facultades propias de la subordinacion, especialmente, el

poder de direccion y vigilancia.

A nuestro juicio, lo anterior constituye una inobservancia del principio de primacia de la
realidad, ya que, como afirma la académica Aida Llamosas, las transformaciones de la
tecnologia han afectado el ejercicio del poder de direccion y vigilancia del empresariado. En
este sentido, al teletrabajador se le otorgan mayores libertades, por ejemplo, puede realizar
actividades productivas en un lugar distinto a la empresa, pero detras de esto se esconden
nuevas maneras de control y direccion. Asi, la autora sostiene que estas nuevas modalidades
del ejercicio del poder son susceptibles de wvulnerar derechos fundamentales de los
trabajadores, sobre todo derechos individuales. Por ende, se deben incorporar procedimientos
que permitan a los trabajadores proteger sus derechos y regular de mejor manera los contratos
laborales que se vinculen con el uso de tecnologias, para evitar posible almacenamiento o
uso de datos por parte del empleador, como también la posible flexibilidad laboral y despidos

injustificados’*.

En relacion con esto, el profesor Thibault ya nos decia en el afio 2000 que el nuevo modo de
organizacion de la actividad laboral que representa el teletrabajo en ningun caso elimina la
nocion de subordinacidn, sino que toma otra forma, mas sutil, mas difusa, desencadenando
en lo que él denomina “telesubordinacion”’2. A propdsito de esto, es pertinente mencionar
que Barassi, al momento de abordar el control y la subordinacién en el ambito del trabajo,
reconoce que esta presente en la relaciéon laboral, pero no siempre en la misma medida,
pudiendo ir desde un minimo a un maximo, dependiendo de la actividad productiva

desarrollada’.

™ LLaMOsAS, 2012, p 15-28
"2 THIBAULT, 2000, p 47-48
3 BARASSI, 1901, p 29-30
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Ante este escenario de insuficiencia de la subordinacion, es necesario plantear un quehacer,
porque en caso contrario nos quedaremos con una legislacion de escasa aplicacion practica
que deja a la deriva al grupo social que justifica su existencia. En cuanto a esto, la
subordinacién en el art. 7 del Cédigo del Trabajo va acomparfiada la dependencia econdémica,
concepto que muchas veces suele ser asimilado a la subordinacién o que pasa desapercibido
en las distintas discusiones. Empero, nosotros entendemos por dependencia econémica,
aquella necesidad que existe por parte del trabajador de recibir constantemente paga por los
servicios prestados, porque si no la recibe carece de los medios para el desarrollo de su vida
y la de su familia. La dependencia econdmica es, por consiguiente, la manifestacion mas

clara de la posicion asimétrica que existe entre el trabajador y el empleador.

Asi las cosas, y retomando la idea de racionalidad pragmatica de Atienza y lo planteado por
el profesor Ugarte, se podria decir que la dependencia econdémica, como criterio de
calificacion de la laboralidad de las relaciones, cumple de mejor manera el llamado a la
eficacia que la subordinacidn fisico-juridica, al permitir la aplicacion de la legislacion laboral
a una mayor cantidad de casos, desechando asi la aplicacion del derecho civil a relaciones de
trabajo’®. Pero, respecto a la eficacia, presenta complicaciones, puesto que requiere de mayor
andlisis y tiempo corroborar la existencia de dependencia econdémica. Esto puede ser
subsanado a través de la incorporacion de mas profesiones a la judicatura que refuercen el
caracter especializado de la jurisdiccion laboral. Teniendo por objeto facilitar el analisis de
la situacion econdmica del trabajador, para evitar casos en los que la subordinacion no se
presenta claramente, pero si existen una serie de documentos que acreditan un vinculo

econdmico de dependencia entre trabajador y empleador.

Lo anterior puede ser a provechoso a largo plazo, ya que requiere una reforma para robustecer
la judicatura, pero lo que si se puede hacer es modificar los criterios de interpretacion de los
tribunales, de forma tal que se establezca, a lo menos, un orden de prelacion. En el sentido
de que, si no es posible acreditar una relacion laboral mediante el concepto de subordinacion
0, en el caso tecnoldgico, telesubordinacion, se recurra necesariamente a la dependencia
econdmica para dirimir el conflicto. Puede que esto en la practica se traduzca en un juicio

mas prolongado, pero, teniendo presente la corta duracién actual de los juicios, esto no

"4 UGARTE, 2005, p 35
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significaria un gran problema de cara a tutelar efectivamente los derechos e intereses del
trabajador asalariado en los tiempos modernos. Ademas, con el paso del tiempo se va a ir
consolidando un criterio objetivo de la dependencia econdmica para que la aplicacion de este

concepto no implique mas lentitud que la subordinacién.

De todas maneras, con sentencias recientes como la del Juzgado de Letras de Concepcion 'y
la Corte de Apelaciones de Concepcidn, da la impresion de que los teletrabajadores gozaran
de un mayor reconocimiento y proteccion en el futuro. Las sentencias aludidas marcan un
precedente importante en materia laboral, puesto que es la primera vez que se reconoce la
existencia de una relacién laboral entre trabajadores y plataformas digitales de una empresa.
Adicionalmente, es posible que atendiendo a estos fallos y al escenario laboral generado por
el COVID-19, que ha impuesto de forma acelerada el teletrabajo, los tribunales comiencen a
comprender que en el contexto tecnoldgico los elementos esenciales de la relacion laboral se

manifiestan de manera distinta.
V. Andlisis juridico del teletrabajo

V. 1. Teletrabajo en la legislacion nacional

El problema que existia en nuestro pais antes de la llegada de la Ley 21.220, al igual que en
la mayoria de los paises del globo, es que la legislacion laboral fue creada para defender un
tipo especifico de trabajo, es decir, el empleo fijo. Aquel que se desarrolla en la organizacion
productiva bajo el mando inmediato del empleador, lo cual tiene sentido, y es propio, de una
legislacion proveniente de la época industrial. Empero, pese a la primacia del empleo fijo en
la normativa, existen algunas normas, aunque escasas, que regulan y reconocen la modalidad
del teletrabajo, por lo que en el presente aparado las desarrollamos en detalle y también nos
referiremos a la ya aludida Ley 21.220 que trata especificamente el trabajo a distancia y el

teletrabajo.

V. 1. a) Trabajo a domicilio como antecedente directo del teletrabajo

Anteriormente dijimos que el teletrabajo a domicilio y el trabajo a distancia son diferentes y
efectivamente lo son, pero el trabajo a domicilio ha ido adoptando cada vez mas la forma del

teletrabajo, ya que la mayor cantidad de actividades productivas desarrolladas desde el
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domicilio actualmente utiliza tecnologia para su correcto desempefio”. De esta forma, el
trabajo a domicilio, como una especie de germen del trabajo a distancia, se constituye en el
antecedente directo del teletrabajo.

En este aspecto, esta actividad nacida en el seno de Inglaterra se denominé cheap labour,
vale decir, trabajo barato, lo cual se debi6 a que, atendidas las circunstancias en que se
efectuaba, los obreros estaban al margen de toda proteccion legal, por lo que eran victimas
de explotacion laboral. Es por tal razén que se le denomind sweating system, para aludir de
manera muy grafica a un sistema que exprime y hace sudar a los trabajadores, puesto que al
no existir una jornada laboral era posible trabajar todo el dia’®.

En nuestro pais, el trabajo a domicilio, inicialmente, fue excluido expresamente de las normas
relativas al contrato de trabajo por la Ley 4.053 del afio 1924. Unos cuantos afios mas tarde,
con la entrada en vigor del primer Codigo del Trabajo de 1931 se implemento, de manera
muy innovadora para la época, proteccion y regulacion juridica para esta modalidad laboral,
estando todo tipificado en los arts. 52 y siguientes del antiguo codigo. Asi, durante varios
afios estuvo regulada esta materia, aunque, por encontrase en pleno desarrollo el aparataje

estatal y administrativo, es probable que la legislacién no haya tenido mucha aplicacion.

Sin embargo, lo previo se vio interrumpido por la dictadura militar en 1973, ya que, al
intervenir las estructuras econdmicas y sociales para implementar un nuevo modelo, se
preocuparon especialmente de los trabajadores y el empleo. Lo anterior se debe a que en esa
época la resistencia y el grupo social mas organizado se encontraba conformado por
trabajadores, razdn por la cual era necesario frenar esta organizacioén para evitar futuros
problemas para la dictadura. Producto de esto comienza a ejercerse represion y persecucion
politica contra trabajadores y dirigentes sindicales, lo cual es complementado con el Plan

Laboral de José Pifiera, Ministro del Trabajo de ese periodo.

Este Plan Laboral, ademas de concentrarse en desactivar el movimiento sindical y promover
un sindicalismo corporativista o gremial que cierra las puertas a la politica, restringio la

negociacion colectiva, anulando en la practica el derecho a huelga al posibilitar la

5 RODRIGUEZ, 2015, p 71
6 OLATE, 1995, p 1-2
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contratacion de reemplazantes y alentando la negociacion individual’’. Sobre esto, cabe
destacar que en 1973 uno de los primeros bandos’ hace un llamado a los trabajadores a
aumentar la produccion y la productividad, ordenando restablecer la disciplinar laboral,
desterrando el ausentismo y todo tipo de actividades que distorsionen el trabajo productivo,
vale decir, las huelgas y la organizacion sindical .

En este escenario, una de las medidas adoptadas fue excluir expresamente el trabajo a
domicilio de proteccién laboral mediante la Ley 18.018 de 1981. Siendo esta ley la que
determina que al realizar una actividad laboral habitualmente en el propio hogar o en un lugar
libremente elegido por las personas, no se esta presente la vigilancia ni la direccion inmediata
del que contrata, por lo que se debe excluir del contrato laboral y redirigirlo a la legislacion
civil. Esto, segun indica la abogada Sara Olate, significd una decision mas politica que

juridica, ya que en esa época era una modalidad laboral a la que se resistian los empresarios®’.

Esa situacion de desproteccion/deslaboralizacion estuvo vigente hasta el afio 2001 donde la
Ley 19.759 incorpord el trabajo a domicilio a la presuncion de la laboralidad genérica que
establecia el codigo®!, recuperando, de cierta forma, la proteccion perdida. Asimismo, se
modifica el art. 22 del Cddigo el Trabajo, el cual se mantiene vigente hasta hoy, mencionando
que quedan excluidos de la limitacion de jornada laboral, los trabajadores contratados para
prestar sus servicios preferentemente fuera del lugar de la empresa, mediante la utilizacion
de medios informaticos o de telecomunicaciones®. De este modo, se consolida un primer

reconocimiento sobre el teletrabajo en nuestra legislacion.

V. 1. b) Algunos avances originados por la Ley 19.799

Autores como Monsalve Basaul afirman que la Ley de Documentos Electrénicos y Firma

Electrdnica del afio 2002 significd un aporte legislativo en materia de teletrabajo, ya que la

7 LoPEZ, 2013, p 9-28

78 Decretos emitidos y redactados por la autoridad militar para enviar drdenes o comunicar informacion.

79 BANDO N° 36 “A los trabajadores, obreros, empleados, técnicos y profesionales”, 1973

8 OLATE, 1995, p 13

81 HENRIQUEZ et al, 2005, p 11

82 Uno podria sostener que un avance en materia de regulacion fue la Ley 19.250 de 1993 que modificé la Ley
18.018 y establecié que no se presume la existencia de un contrato de trabajo en los servicios prestados
habitualmente en el hogar o en un lugar libremente elegido. Empero, esta disposicion no incorpora de manera
categorica el trabajo a domicilio/distancia a la proteccién laboral, sino que lo hace de una forma maés bien
limitada

31



firma electrdnica faculta a cualquiera de las partes de la relacidn electronica o no presencial,
identificar que un documento emané de quien se espera y no de otra persona®®. Lo mismo es
reafirmado por el académico Felipe Carrasco, quien sefiala que esta ley promueve la
seguridad juridica para que en materia del teletrabajo no se requiera la presencia de las partes.
De modo tal que es posible estructurar un contrato de trabajo e identificar con seguridad

juridica quién emiti6 el documento®.

V. 1. ¢) Ley 21.220 que modifica el Cddigo del Trabajo
V. 1. c¢) i) Actividades productivas en medio de una pandemia

Antes de referirnos a la ley, es inevitable realizar una breve contextualizacion del momento
historico que vivimos como humanidad. El dia 30 de enero del 2020 el Comité de
Emergencias convocado por el Director General de la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS) se reunio para tratar sobre el brote del nuevo COVID-19 (coronavirus) en China y
algunos otros paises®. En esta instancia, el Director General de la OMS, don Tedros
Adhanom Ghebreyesus, declaré que el brote de coronavirus constituye una ESPII, es decir,
una emergencia de salud publica de importancia internacional. Dicho de otra forma, se
declara que estamos ante una pandemia, puesto que se trata de una enfermedad epidémica

que, de manera simultanea, se ha presentado en varios paises del mundo.

Frente a esta situacion, Chile se ha visto afectado por el coronavirus, teniendo 4.815 casos
confirmados a la fecha del 6 de abril, de acuerdo con las cifras oficiales entregadas por el
Ministerio de Salud®® y no se proyecta una baja significativa de casos en el corto o mediano
plazo. Ahora bien, es cierto que el Ministerio ha sido criticado y cuestionado por su
despliegue y el Colegio Médico ha sido la organizacion que lo ha estado constantemente
tensionado a adoptar medidas para afrontar la pandemia®’. Pero, de todas maneras, el
gobierno si ha decretado algunas medidas —si estas se decretaron tarde o a tiempo, si son
correctas o incorrectas, son cuestiones que no abordaremos en el presente trabajo- dentro de

las cuales es posible mencionar, como la mas caracteristica, la restriccion de la libertad

83 MONSALVE, 2003, p. 223-236.

84 CARRASCO, 2016, p. 87

8 QOrganizacion Mundial de la Salud, 2020
8 Ministerio de Salud, 2020

87 Soy Chile, 2020
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ambulatoria al decretar cuarentena, lo que significa que las personas deben quedarse en sus
domicilios habituales®®. Esto en el terreno del trabajo ha tenido repercusiones inmediatas, ya
que, como hemos mencionado a lo largo del presente informe, la actividad laboral en nuestro
pais es mayoritariamente presencial, por lo que las actividades productivas son

desempanadas en la estructura empresarial.

Dicho lo anterior, como consecuencia de la pandemia, en Chile comenzd un proceso
adaptacion del empleo fijo a un empleo a distancia, concretamente hacia el teletrabajo, por
la sencilla razén de que habia que continuar produciendo ain en escenarios adversos. Esto se
materializ6 en dotar de urgencia la tramitacion legislativa del proyecto de ley que modifica
el Codigo del Trabajo en materia de trabajo a distancia, dando paso a que el 24 de marzo del

2020 se promulgue la Ley 21.220.

Ahora, antes de comenzar el analisis de esta ley, es pertinente comentar dos cosas. Lo primero
es que la regulacion del trabajo a distancia en un contrato especial, al igual que su promocién,
fueron aspectos que se incorporaron en el programa de trabajo de Sebastian Pifiera, presidente
de Chile electo para el periodo de 2018-2022. Esto nos indica, de cierta forma, que existio
una preocupacion politica para regular esta materia antes de la pandemia. Lo que se vincula
con la presentacion del proyecto de ley en el afio 2018, el cual luego de 2 afios de tramitacion

legislativa finalmente entra en vigor®®.

Lo segundo es que, si bien la pandemia trajo una serie de consecuencias, importandonos en
términos de laboralidad, la acelerada regulacion del teletrabajo/trabajo a distancia en Chile,
esto no significa que per se existirdn mas derechos, mejores condiciones de vida 0 mayor
proteccion para la clase trabajadora®. Debido a esto, resulta equivocado creer que la mera
existencia de un virus traera consigo un cambio de paradigma en el imaginario colectivo que
arrase con el capitalismo y todo el sistema social que le acompafia. En conclusion, pese a que
en estas circunstancias se haya promulgado una ley que regule un tema tratado

superficialmente por la legislacién laboral, esto en ningn caso se va a traducir de forma

8 Gobierno de Chile, 2020, p 1-12

8 Un primer intento legislativo serfa la iniciativa presentada por los senadores Carlos Bianchi Chelech y Pedro
Mufioz Aburto (boletin n°4712-13) y un segundo el proyecto de ley presentado por Sebastidn Pifiera el afio
2010 (boletin n°7199-13)

% HaN, 2020
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mecénica en una adecuada proteccion para los trabajadores a distancia, ya que ain queda por
analizar el comportamiento y las interpretaciones de los operadores juridicos al momento de

aplicar esta ley.

V. 1. ¢) ii) Andlisis de la Ley 21.220

El 8 de agosto del 2018 a través del mensaje presidencial n°071-366 se presenta ante el
Camara de Diputados el proyecto de ley que modifica el Codigo del Trabajo en materia de
trabajo a distancia. Dentro de los antecedentes, los cuales podriamos considerar el encuadre
politico del proyecto, se sefiala que los trabajadores chilenos anhelan mayor libertad,
adaptabilidad para trabajar y posibilidad de conciliar el laburo con distintas actividades,
principalmente las socioafectivas, parentales y domésticas. De este modo, se reconoce la
escasez normativa que regula el trabajo a distancia, por lo que uno de los objetivos del
proyecto es modernizar la legislacion laboral para que: (1) se otorgue certeza, proteccion e
incentivos a los trabajadores respecto a esta modalidad laboral, (2) la legislacion se ajuste al
actual mercado laboral inundado por la tecnologia y (3) se brinde la posibilidad de ingresar
al mercado laboral a personas que viven en zonas alejadas de centros urbanos, personas que

cumplen con labores de cuidado, personas discapacitadas, entre otras.

Ahora, el proyecto presentado originalmente al parlamento, como es habitual, sufrio
modificaciones durante la discusion y tramitacion legislativa, por lo que la ley quedé mucho
méas completa. En este sentido, el proyecto no establecia una distincion y definicion del
trabajo a distancia y el teletrabajo, ni mucho menos consagraba un derecho a la desconexion.

Aspectos que fueron subsanados antes de la promulgacion de la ley.
Entrando en materia, la Ley 21.220 somete a su regulacidn los siguientes aspectos:
a) Definicién y distincion de las modalidades de trabajo a distancia y teletrabajo:

Trabajo a distancia es aquel en el que el trabajador presta sus servicios, total o
parcialmente, desde su domicilio u otro lugar o lugares distintos de los establecimientos,
instalaciones o faenas de la empresa. Mientras que el teletrabajo corresponde a la
modalidad a distancia en que el trabajador presta sus servicios mediante la utilizacion

de medios tecnoldgicos, informaticos o de telecomunicaciones. Hasta este punto la
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definicion del teletrabajo presenta una correcta técnica legislativa que concuerda con las
regulaciones de teletrabajo a nivel comparado. Empero, esto se ve mermado al incluir
que también se considera teletrabajo reportar los servicios por medios tecnoldgicos, ya
que, como sefialamos anteriormente, el teletrabajo se caracteriza por desarrollar
constantemente la actividad laboral a través de medios informativos y
telecomunicaciones, por lo que incluir el reporte de servicios expande los casos

subsumibles en la norma a sujetos que no son teletrabajadores.
b) Goce de derechos:

La ley menciona que los trabajadores que prestan servicios a distancia/teletrabajo gozaran de
todos los derechos individuales y colectivos contenidos en el Codigo del Trabajo y que las
respectivas normas les seran aplicables en tanto no sean incompatibles. Por lo anterior es
posible concluir que existen algunos derechos que son propios de los teletrabajadores, como
es el caso del derecho a desconexion. Por lo demas, la implementacion de estas modalidades

no debe significar un menoscabo para el trabajador, en especial, en su remuneracion.
c) Lugar de prestacion de servicios:

La regla general es que se debe acordar el lugar en el que se prestaran los servicios, el cual
puede ser el domicilio del trabajador u otro sitio determinado y la excepcion se da cuando
los servicios se pueden prestar en distintos lugares dada su naturaleza. S6lo en estos
casos se puede pactar que el lugar sea libremente elegido por el trabajador. Sin embargo,
no se considerara trabajo a distancia/teletrabajo si el trabajador realiza su actividad
productiva en lugares designados y habilitados por el empleador (centros de trabajo),
independiente de si estos se encuentren ubicados fuera de las dependencias de la
empresa. En este sentido, la ley presenta una correcta técnica legislativa, puesto que, si
el lugar del trabajo termina siendo uno habilitado por el empleador, seria trabajo

presencial, ya que se dirige a trabajar en las dependencias de la empresa.
d) Oportunidad de pactar estas modalidades:

Estas modalidades se pueden pactar durante la relacion laboral o al inicio de esta, pero

tiene que estipularse en el contrato de trabajo o en un documento anexo al mismo. En
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los casos en los que se pacta durante la relacién laboral, cualquiera de las partes podra
unilateralmente volver a la modalidad presencial, siempre y cuando avise previamente
por escrito a la otra con a lo menos 30 dias. En cambio, en los casos pactados al inicio
de la relacion laboral, se necesitara acuerdo de las partes para realizar la actividad
productiva de forme presencial, por lo que se puede considerar que este tipo de trabajo
se rige por la voluntariedad, en el sentido de que no puede ser impuesta.

e) Jornada laboral:

Sobre este aspecto se sefiala que cuando el trabajo sea a distancia, los trabajadores
estaran sujetos a jornada laboral- teniendo derecho a horas extraordinarias- y es deber
del empleador implementar a su costo un registro de asistencia. Empero, si la naturaleza
de las funciones lo hace posible, se puede pactar que el trabajador pueda distribuir
libremente los horarios, aunque siempre se tienen que respetar los limites maximos de
la jornada diaria y semanal. Ahora, especificamente sobre el teletrabajo, se indica que,
siguiendo al art. 22 del Codigo, se podra pactar la exclusion de la limitacion de la jornada

—no generando horas de trabajo extraordinarias-.

Ademas de lo anterior, se establece una presuncion de jornada laboral en aquellos casos
donde el empleador ejerce control funcional sobre la forma y oportunidad en que se
desarrollan las labores. Esto implica que el teletrabajador tiene derecho al cobro de horas

extraordinarias en estos casos.
f) Modalidades que puede adoptar esta forma laboral:

Se consagra la posibilidad de que la modalidad de trabajo a distancia o teletrabajo sea
total, cubriendo la totalidad de la jornada laboral, o parcial, combinando tiempos de
trabajo presencial y fuera de la empresa. En aquellos casos en que se pacte la combinacién
de tiempos de trabajo de forma presencial en establecimientos, instalaciones o faenas de la
empresa con tiempos de trabajo fuera de ella, podran acordarse alternativas de combinacion
de dichos tiempos por los que podré optar el trabajador, quien deberd comunicar la alternativa

escogida con a lo menos una semana de anticipacion.
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g) Implementacion necesaria para el trabajo:

Por su parte, la ley establece que todos los equipos, herramientas y materiales necesarios
para el trabajo a distancia o teletrabajo, incluyendo los elementos de proteccién personal,
serdn proporcionados por el empleador; asi como los costos de operacion,
funcionamiento, mantenimiento y reparacion de equipos seran de cargo del empleador.
Ademas, se indica que el trabajador no podra ser obligado a utilizar elementos de su
propiedad. Todo esto podria considerarse un real incentivo para prestar servicios bajo
esta modalidad, ya que todos los costos relacionados a los equipos y el material requerido
para trabajo son otorgados por el empleador y el trabajador no incurre en ningun gasto.

h) Derecho a la desconexion:

Este derecho, propio de la era digital, es el que tienen los trabajadores para no conectarse
a ningun dispositivo digital a trabajar durante su tiempo de ocio o descanso. Este derecho
ha tenido un desarrollo dogmatico antes que normativo, siendo pocos los paises que lo
regulan, de tal forma la legislacion laboral chilena se moderniza bastante al incorporar
y reconocer este derecho. Ahora bien, existen algunos autores que catalogan de
sobreabundante la consagracion de este derecho en una figura autbnoma, porque ya
existiria reconocimiento en los derechos fundamentales o instituciones clasicas, como,
por ejemplo, los limites de la jornada laboral®’. No obstante, en virtud de que estas
instituciones clasicas se ven sobrepasadas por la realidad y el trabajador a distancia tiene
una escasa proteccion o reconocimiento, mas que sobreabundante, este derecho refuerza
la idea de que el trabajador a distancia es sujeto de proteccion de la legislacion laboral

y el hecho de trabajar fuera de la empresa no justifica su explotacion.

En concreto, sobre el derecho a desconexion la ley indica que cuando se trata de trabajadores
a distancia que distribuyan libremente su horario o de teletrabajadores excluidos de la
limitacion de jornada de trabajo, el empleador deberéa respetar su derecho a la desconexion.
Comprometiéndose este a garantizar el tiempo en el cual los trabajadores no estaran

obligados a responder sus érdenes. Esto redisefia la frontera entre los tiempos del empleador

1 ROSENBAUM, 2019, p. 41-57
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y del trabajador al sefialar que el tiempo de desconexion debe ser de, al menos, 12 horas
continuas en un periodo de 24 horas. Igualmente, en ninguin caso el empleador podré
establecer comunicaciones ni formular érdenes u otros requerimientos en dias de descanso,

permisos o feriado anual de los trabajadores.
i) Deberes del empleador:

Existen determinados aspectos que debe comunicar el empleador al trabajador, dentro
de los cuales se encuentra, en primer lugar, el deber de comunicar y velar por el
cumplimiento de las condiciones de seguridad y salud a las que tiene que someterse el
puesto de trabajo. Complementando lo anterior, el empleador tiene la obligacion
de capacitar al trabajador sobre medidas de seguridad y salud que debe tener presentes
para desempefar estas labores®’>. A esto se suma el deber informar los riesgos

laborales asociados al trabajo, medidas preventivas y los medios de trabajo adecuados.

En tercer lugar, empleador deberd informar la existencia o no de sindicatos, el mismo
deber existe cuando se constituye un sindicato, teniendo que informar dentro de los 10
dias siguientes desde que recibe informacion referida la constitucion del sindicato. Esto
es armonico con la igualdad que existe entre trabajadores presenciales y teletrabajadores,
porque se respeta el derecho fundamental de la libertad sindical. Sin embargo, cabe
preguntarse si los trabajadores que no prestan servicios en la empresa, y que se
encuentran atomizados, se organizaran en la estructura clasica del sindicato o,
atendiendo a sus propias particularidades, creardn una nueva forma que se podria

denominar telesindicato.

A todo lo precedente se afiaden elementos ya mencionados, como la obligacion del
empleador de implementar un registro de asistencia para trabajadores a
distancia/teletrabajadores y el deber de implementar los equipos, materiales, entre otros

necesarios para el desarrollo del trabajo.

92 Esta capacitacion la puede hacer el empleador o el Organismo Administrador del Seguro de la Ley
16.744
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j) Menciones minimas del acuerdo de trabajo a distancia/teletrabajo:

Ademaés de las clausulas que debe contener el contrato de trabajo, de acuerdo con el art. 10
del Cédigo del Trabajo, la ley afiade las siguientes: (1) Indicacion expresa de que las partes
han acordado la modalidad de trabajo a distancia o teletrabajo, especificando si sera de forma
total o parcial y, en este ultimo caso, la formula de combinacion entre trabajo presencial y
trabajo a distancia o teletrabajo; (2) lugar o los lugares donde se prestaran los servicios, salvo
que las partes hayan acordado que el trabajador elegird libremente dénde ejercera sus
funciones, lo que igualmente debe expresarse; (3) periodo de duracién del acuerdo de trabajo
a distancia o teletrabajo, el cual podra ser indefinido o por un tiempo determinado; (4)
mecanismos de supervisién o control que utilizara el empleador respecto de los servicios
convenidos con el trabajador; (5) la circunstancia de haberse acordado que el trabajador a
distancia podréa distribuir su jornada en el horario que mejor se adapte a sus necesidades o
que el teletrabajador se encuentra excluido de la limitacion de jornada de trabajo v,
finalmente, (6) el tiempo de desconexion.

En este aspecto, llama la atencion, al menos por dos razones, que la ley exija que se
mencionen cuales seran los mecanismos de supervision o control que utilizara el empleador
para ejercer sus facultades de direccion y vigilancia. La primera razon es que a partir de esto
el empleador queda limitado para supervisar y controlar al trabajador solamente a traves de
los mecanismos que se establecen en el contrato de trabajo, no pudiendo incorporar otros o
modificarlos posteriormente de manera unilateral. La segunda razén es que se pueden a
comenzar a construir indicios de laboralidad en base a los distintos mecanismos de
supervision que se establecen en los contratos. De este modo, si en un futuro un empleador
alega la inexistencia de una relacion laboral, pero utiliza alguno de los mecanismos de

supervision conocidos, seria posible presumir la existencia de una relacién laboral.
K) Registro del acuerdo de trabajo:

El empleador debe registrar el acuerdo de trabajo de manera electronica en la Direccién del
Trabajo, en un plazo de 15 dias desde adoptada esta modalidad. A su vez, la Direccion del
Trabajo remitird copia de dicho registro a la Superintendencia de Seguridad Social y al

Organismo Administrador del Seguro al que se encuentre adherido la entidad empleadora.
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También, dentro de los 3 meses desde la entrada en vigor de la ley, las empresas que tengan
trabajadores a distancia o teletrabajadores deben ajustarse a la ley. Esto significa un
problema, porque es un llamado para el empleador, el cual puede preferir no cumplir las
formalidades, por lo que el trabajador debe estar atento para acudir a la Direccién del Trabajo
y que se regularice la situacion laboral.

V. 2. Reflexiones respecto al teletrabajo en la legislacién nacional:

Como hemos revisado, la normativa laboral chilena que trata el trabajo fuera de la empresa
ha pasado por altos y bajos de regulacién, lo cual, sumado a la tradicion empresarial chilena,
ha desencadenado en que las modalidades innovadoras como el teletrabajo no se promueven
ni potencian. Asi, son muy pocas empresas nacionales las que adoptaron planes de
teletrabajo®®. Pero vale la pena destacar que existen algunos casos empresariales que
adoptaron esta modalidad, como la empresa Nestlé Chile que en el 2007 puso en marcha un
programa piloto de teletrabajo, cuestion que le permitid incorporar trabajadores
discapacitados y que los empleados puedan conciliar la vida familiar y laboral®*,

Complementando lo anterior, la escasa normativa y proteccion, como se ha sefialado a lo
largo del presente informe, contribuyo a la invisibilizacion de relaciones laborales, ya que
los elementos constitutivos de la relacion de trabajo no son tan nitidos como en el empleo
fijo o presencial. Traduciéndose en decisiones judicial que consideran que muchas relaciones
se deben someter a la normativa civil, dejando en un claro &mbito de desproteccion a los

trabajadores.

Ahora bien, el panorama normativo y laboral cambia con la promulgacion reciente de la Ley
21.220, porque, al introducir modificaciones al Codigo del Trabajo y afiadir un capitulo que
regula especialmente el trabajo a distancia, se incorpora de manera expresa a los
teletrabajadores y trabajadores a distancia a la proteccion que brinda el derecho laboral.
Empero, dijimos previamente que la promulgacidn de esta ley en ninguin caso va a traducirse
de forma mecénica en una adecuada proteccion para los trabajadores a distancia y, en efecto,

esto es cierto. Sin embargo, es responsable sefialar que el balance y evaluacién que

9 RODRIGUEZ, 2015, p 69-92
% MORALES Y ROMANIK, 2011, p 43

40



realizamos de la ley es positivo, puesto que es un avance, en la medida de que antes existian
escasas disposiciones que se referian a una modalidad laboral que va en aumento con el
desarrollo tecnoldgico de la modernidad. Adicionalmente, la ley es innovadora al reconocer
aspectos como el derecho a desconexion, el cual ha dado tenido bastante desarrollo
dogmatico, pero no ha sido recogido por muchos ordenamientos, por lo que se acentda la
proteccion del trabajador a distancia.

También hay que reconocer que la ley llega en buen momento, debido a que el contexto de
pandemia que afecta al mundo impone que las actividades productivas se realicen,
principalmente, adoptando la modalidad de teletrabajo. EIl problema que se presenta es que,
al acelerar el proceso de implementacion del teletrabajo, el trabajador, por un lado, no estaba
listo prestar servicios de esta forma y el empleador, por otro lado, tampoco lo estaba para
implementar en su empresa esta modalidad. De esta manera, las recientes encuestas
evidencian que el 78% de los trabajadores de menores ingresos aun debe desplazarse hacia
sus empleos para trabajar® y no toda la poblacion tiene las condiciones materiales necesarias

para desempefiar sus funciones laborales en esta modalidad®.

Pese a lo anterior, es claro que con esta nueva ley la situacion para los trabajadores a distancia
y teletrabajadores cambiard, pero hay que estar alerta al comportamiento de los operadores
juridicos vy, especialmente, de los tribunales de justicia, ya que a ellos corresponde la
aplicacion de la ley, pudiendo dejar dentro o fuera de la proteccion de la norma a los
trabajadores. En este sentido, el llamado que realizamos, nuevamente, es a analizar los casos
de acuerdo con el principio de primacia de la realidad y a poner mayor atencion al criterio de
dependencia econémica, en miras de que se reconozca y promueva la situacion de laboralidad

de los sujetos que prestan servicios fuera de la empresa.

% SIEBERT, 2020

% De acuerdo con la encuesta Criteria (2020), un 85% de las personas tienen un notebook para cumplir con su
trabajo. Un 52% tiene un escritorio o una pieza para trabajar, y un 73% tiene internet. Sin embargo, solo un 36%
tiene las tres cosas sefialadas. Siendo asi como, de esta Gltima cifra, corresponden al 52% personas de un estrato
alto, un 36% al estrato medio y un 28% al estrato bajo. Asimismo, el 5% del total de encuestados no tiene
ninguna de estas herramientas y un 16% tiene al menos uno de estos elementos, mientras que el 42% tiene al
menos dos de estas herramientas
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V. 3. Teletrabajo en el plano internacional

En el presente apartado analizaremos breve y sumariamente la experiencia comparada en
materia de teletrabajo, con el objetivo de comprender como ha sido tratada esta materia en

otros paises y compararla con nuestra legislacion.

V. 3. a) Acuerdo Marco Europeo de Teletrabajo

El afio 2002 en Brusellas, agentes sociales firman el Acuerdo Marco Sobre Teletrabajo, con
el objetivo de dar mas seguridad a los teletrabajadores en la Unién Europea. Los agentes
firmantes fueron: La Confederacion Europea de Sindicatos (CES), la Union de
Confederaciones de la Industria y de Empresarios de Europa (UNICE) / la Unién Europea
del Artesanado y de la Pequeiia y Mediana Empresa (UNICE/UEAPME) y el Centro Europeo
de la Empresa Publica (CEEP).

El acuerdo busca establecer un marco general a nivel europeo y garantizar a los trabajadores
la igualdad de trato con el resto de los trabajadores de la empresa, como también el consagrar
el caracter voluntario de esta modalidad y la posibilidad de retornar a su anterior situacion,
es decir, retornar a una forma laboral presencial. En este sentido, se regula: la definicion y
campo de aplicacion del teletrabajo, el caracter voluntario, las condiciones de empleo, la
proteccion de datos, la vida privada, los equipamientos, la salud y la seguridad, la
organizacion del trabajo, la formacion, y los derechos colectivos, asi como la implementacion

y seguimiento de este®’.

Dicho lo anterior, el acuerdo considera al teletrabajo desde una perspectiva amplia, de tal
manera que pueda irse adaptando a los constantes cambios y evoluciones tecnologicas. Por
ende, se afirma que el teletrabajo es una forma de organizacidn y/o de realizacion del trabajo
que utiliza tecnologias de la informacion en el marco de una relacion laboral. Asimismo, se
consagra la voluntariedad de esta modalidad laboral, tanto para el empleador como para el
trabajador, y también se estipula la igualdad de derechos entre los trabajadores presenciales
y aquellos que desempefian sus funciones fuera de la empresa. Sumado a esto, también se

indica que la implementacidn necesaria para la actividad productiva es costo del empleador

7 Acuerdo Marco Europeo Sobre el Teletrabajo, 2002.
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y este, a su vez, tiene que proteger los datos y la vida privada de los trabajadores.

Asi y todo, la implementacion de este acuerdo en la Union Europea no ha sido uniforme,
debido a que se optd por dejar que cada Estado miembro adopte las regulaciones que estime
pertinente. Esto desencadena en distintos niveles de proteccion en los paises europeos, siendo
pocos los trabajadores que prestan servicios en modalidad a distancia, porque tampoco se
promueve esta forma laboral. De hecho, de acuerdo con los datos entregados por la encuesta
Eurostat del 2018, solo un 5,2% de los empleados encuestados trabaja fuera de la empresa

mediante homework®e,

V. 3. b) Experiencia Colombiana

Colombia ha incorporado por via legislativa el teletrabajo a su ordenamiento juridico, siendo
posible destacar la Ley 1.221 del afio 2008 y el decreto 884 del 2012 como los principales
cuerpos normativos que regulan la modalidad del teletrabajo. Vale mencionar que su
temprana regulacion le ha permitido promover el trabajo a distancia con el paso de los afios,
de modo tal que, en base a las cifras otorgadas por el Ministerio del Trabajo de Colombia,
existen mas de 100 mil teletrabajadores y en desde el afio 2012 al 2018 se triplico el namero

de empresas que implementaron esta modalidad, pasando de 4.292 empresas a 12.912%.

Encuanto alaLey 1.221, ensu art. 2 se define el teletrabajo como una forma de organizacion
laboral, que consiste en el desempefio de actividades remuneradas o prestacion de servicios
a terceros utilizando como soporte las tecnologias de la informacién y la comunicacion para
conectar al trabajador y la empresa, sin ser necesaria la presencia fisica del trabajador en un
sitio especifico de trabajo. A su vez, la ley establece cuestiones como el caracter voluntario
del teletrabajo, normas de proteccion y seguridad y, ademas, se consagran tres formas que
puede adoptar el teletrabajo: (1) Auténomo: el trabajador utiliza su propio domicilio o escoge
un lugar para desarrollar su actividad profesional; (2) Mdvil: no existe un punto de trabajo
establecido para que el empleado preste sus servicios y (3) Suplementario: el trabajador

labura dos o tres dias en su casa y el resto del tiempo lo hace en la empresa.

% Encuesta (How usual is it to work from home?) publicada por Eurostat en el 2020.
9 Cuarto estudio de penetracion de teletrabajo en empresas colombianas publicado en 2018 por el Ministerio
del Trabajo de Colombia
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También, en la misma ley, los arts. 3 y siguientes hacen referencia al despliegue de una
politica publica de fomento del teletrabajo, teniendo que articularse distintos ministerios para
la formulacion de ésta, lo cual de cierta forma explica los altos niveles de trabajo bajo esta
modalidad. Complementando lo anterior, el Decreto 884, por su parte, establece las
condiciones laborales del teletrabajo como, por ejemplo, el contrato laboral de los
teletrabajadores y sus requisitos. Por esta razon, es plausible considerar a Colombia como un

pais con una robusta normativa en torno al teletrabajo.

V. 3. ¢) Experiencia Argentina

Argentina no cuenta con una ley que regule especificamente el teletrabajo, por lo que esta
materia es abordada a través de convenios colectivos de trabajo. Aunque corresponde sefialar
que la Ley 20.744 establece el regimen del contrato de trabajo y en su art. 171 se refiere al
trabajo a domicilio de manera muy breve, al contemplar una modalidad de trabajo a distancia,

se abre la posibilidad de incorporar el teletrabajo de forma analoga.

Relacionado a lo anterior, Argentina, por medio de la Ley 25.800, aprueba el Convenio 177
de la OIT, sobre trabajo a domicilio, el cual define el trabajo a domicilio y promueve la
igualdad de trato entre los trabajadores asalariados, entre otros aspectos. Dicho esto, pese a
la carencia de regulacion especifica en la normativa laboral, por medio de negociacioén
colectiva, las partes suscriben convenios colectivos para que el teletrabajo cumpla los

estandares estipulados por la OIT,

Adicionalmente, el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social implemento el
Programa de Seguimiento y Promocion del Teletrabajo en Empresas Privadas (PROPET),
por medio de la Resolucion n°595/2013, con el objetivo de promover el teletrabajo en el
sector privado. Esta resolucion es importante, ya que otorga una definicion del teletrabajo e
incorpora el concepto de teletrabajador, ademas de introducir al ordenamiento pautas
minimas de aplicacion en materia de teletrabajo que, si bien surten efectos sélo las empresas
que suscriban este programa, son el contenido minimo o punto de partida a la hora de hablar

de teletrabajo.

100 AL vAREZ, 2018, p. 14-15
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Existen otras resoluciones que forman parte del marco regulatorio del teletrabajo en
Argentina, como la Resolucion n°147/2012 y la Resolucion n°293/2013. La primera crea un
organismo llamado “Coordinacion de Teletrabajo”, el cual tiene la finalidad de promover
esta modalidad laboral y asesorar en asuntos relativos al teletrabajo. Mientras la segunda
consagra la voluntariedad de esta modalidad, en el sentido de que requiere del consentimiento
tanto del empleador como del trabajador. Sin embargo, dada las materias que aborda, la

resolucion sefialada en el parrafo anterior sigue siendo la mas relevante a nuestro juicio.

Cabe destacar que, de igual forma a lo sucedido en nuestro pais, producto de la pandemia se
estd retomando la discusion respecto a la incorporacion explicita del teletrabajo a la
legislacién laboral. Por esta razon, no seria novedad que a corto o mediano plazo se
promulgue una ley que acabe con la dispersion normativa y aborde completamente el trabajo

a distancia.

V. 3. d) Reflexiones respecto al teletrabajo en el plano internacional

Luego de revisar algunos casos internacionales relacionados a la normativa del teletrabajo,
es posible concluir que con nuestra reciente Ley 21.220 nos acercamos mas a brindar una
adecuada proteccion y tutela de los intereses de los teletrabajadores. Si bien el balance que
efectuamos de esta ley es bastante positivo, hay que mencionar que, a diferencia de lo que
ocurre en Colombia, no existe la formulacion de una politica publica destinada a incentivar
esta modalidad laboral, por lo que resulta dificil proyectar que esta modalidad pueda alcanzar

las cifras del caso colombiano en un intervalo corto de tiempo.

Ademas, antes de la promulgacion de la ley, nuestra legislacion era deficiente en cuanto a la
regulacion del teletrabajo. De hecho, ni siquiera es posible compararla a la Argentina, ya que,
en el caso argentino suplieron los escases normativa mediante la celebracion de convenios
colectivos y se adoptaron los estandares internacionales propuestos por la OIT. No obstante,
de todas formas, la legislacion nacional vigente es un grato avance en esta materia y, a nivel

internacional, nos deja bien posicionados respecto a la proteccion laboral del teletrabajador.

V1. Conclusiones

Las nuevas tecnologias han irrumpido fuertemente en todos los aspectos de la sociedad, de
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tal modo que han producido cambios sustantivos en nuestra cotidianeidad. Asi, un aspecto
que ha sufrido un gran cambio es el mercado laboral, el cual ha incorporado las tecnologias
de informacién y comunicaciones para dar origen a nuevos trabajos y nuevas modalidades
laborales. En este sentido, se origina el teletrabajo como una modalidad laboral propia de la
modernidad que transforma la concepcion clasica de las relaciones laborales, ya que los
elementos constitutivos de estas relaciones se vuelven complicados de aplicar
mecé&nicamente, en virtud de que el trabajador tiene mayor libertad y manejo de sus propios
tiempos a la hora de desarrollar una actividad productiva fuera de la empresa.

Como revisamos en este informe, se corre el riesgo de que las relaciones laborales que se
generan producto del teletrabajo sean invisibilizadas al no poder aplicar claramente el criterio
objetivo de subordinacion. Sin embargo, ante este tipo de casos, y en miras de evitar que se
pierda el objetivo protector de la norma laboral, se sugiere poner especial atencion al
concepto de dependencia econdmica. Esto puede traducirse en retrasar y postergar decisiones
judiciales, pero es un costo que debe asumirse, porque en caso contrario nuestra legislacion
laboral tendria una escasa aplicacion practica en tiempos modernos. Asi, en la medida de que
los operadores juridicos son capaces de cambiar sus criterios de interpretacion de las normas,
es posible sostener que el teletrabajo da origen a relaciones laborales que presentan los

clasicos elementos constitutivos contenidos en el Codigo del Trabajo.

Por ultimo, cabe precisar que la invisibilizacion y desproteccion de los trabajadores puede
cambiar a la luz de la promulgacion de la Ley 21.220, la cual modifica el Codigo del Trabajo
e incorpora un capitulo para tratar especialmente el trabajo a distancia. En este aspecto, la
mencionada ley es bastante innovadora y viene a solucionar el problema de escasez
normativa que afectaba al teletrabajo/trabajo a distancia, dejando a Chile en buena a posicion
a nivel internacional respecto a la regulacion de esta modalidad laboral. No obstante, la mera
promulgacion de la ley no es suficiente para otorgar proteccion y tutela a los intereses de los
teletrabajadores, por lo que resulta de vital importancia que los operadores juridicos sean
conscientes de que los cambios tecnolégicos modifican la manera en que se manifiestan los

elementos propios de las relaciones laborales.
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