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10. COMENTARIOS SOBRE LOS CUESTIONAMIENTOS AL
PASE DE MOVILIDAD Y LAS RESPUESTAS DE LAS CORTES Y
AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS

Carolina Carreiio Orellana’

Resumen

Desde que se conocid la existencia del Covid-19, las autoridades nacionales imple-
mentaron un conjunto de iniciativas con el objetivo de proteger a la poblacion (Plan
de Accién Coronavirus). Una de esas medidas es el pase de movilidad instaurado
en el afo 2021 que aun se mantiene vigente y corresponde a documento que se
entrega a todas las personas que completaron su proceso de vacunacion contra el
virus Covid-19. En un comienzo fue criticada por fomentar la movilidad y con ello
aumentar el nimero de contagios. Mas adelante, la medida fue cuestionada via ad-
ministrativa y judicial atendiendo las prerrogativas de las autoridades y la eventual
vulneracion de derechos. Sin embargo, en la mayoria de los casos, las cortes han
estimado que al resultar una medida de politica publica en beneficio de la salud de
la poblacioén ella no atenta arbitrariamente prerrogativas constitucionales.

En el presente texto, se revisaran los principales cuestionamientos al pase de
movilidad y las respuestas de las autoridades administrativas y judiciales dictadas
en el ano 2021, haciendo especial énfasis en los argumentos a favor y en contra
de la medida, y si ha existido alguna evolucién de éstos a partir de sus primeras
decisiones. Por ultimo, se terminara con un apartado de conclusiones.

1 Abogada. Magister en Derecho Constitucional. Doctoranda en Derecho en la Universidad de Valparaiso.
Docente de la citedra de Derecho Constitucional y Derechos Fundamentales en la Universidad Catdlica

Cardenal Ral Silva Henriquez. Correo: carolinacarenorellana@gmail.com
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1. Introduccién

El pase de movilidad es, a la fecha, un documento que se entrega a todas las
personas que completaron su proceso de vacunaciéon contra el virus Covid-19
y cumplieron los 14 dias desde la segunda dosis de las vacunas Pfizer, Sinovac,
AstraZeneca, SPUTNIK V y mRNA 1273 del laboratorio Moderna, y la dosis
unica de CanSino y Janssen; ademas de la dosis de refuerzo. Permite acceder a
una serie de libertades durante la crisis sanitaria que aiin se mantiene en nuestro
pais; entre ellos, realizar viajes mayores a 200 kilémetros en transporte publico,
ingresar a establecimientos cerrados y asistir a eventos masivos. El pase se obtiene
a través de la lectura del codigo QR contenido en el comprobante de vacunacién y
es dindmico, es decir, se deshabilita si la persona es un caso confirmado, probable
o contacto estrecho de alguien contagiado con covid-19.

Hace pocos dias?, el gobierno informé que este documento se les bloqueara a
partir del mes de septiembre a todas las personas mayores de 18 afios que no se
hayan aplicado la tercera ni la cuarta dosis o si es que hubieran transcurrido mas
de seis meses desde la vacunacion con la tercera dosis. Por ejemplo, si una persona
mayor de edad se inocul6 con su tercera dosis el 3 de marzo y ain no recibe la
dosis de refuerzo, desde el 3 de septiembre su pase de movilidad estara vencido.
En el caso de quienes no tengan este permiso, en reemplazo podran presentar una
prueba negativa de PCR o antigeno para SARS-CoV-2, de no mas de 24 horas y
hecha en un laboratorio certificado por el Instituto de Salud Publica (ISP)*.

Con todo, este documento no ha estado exento de cuestionamientos. En efec-
to, a partir de su puesta en marcha, en mayo del afio 2021, al menos 9 sociedades
médicas -a las que luego se les sumaria el Colegio Médico-, denunciaron que el
pase de movilidad generaria un nimero mayor de contagios que el sistema de
salud podria soportar, desatando confusion en la poblacién, y generando “una
sensacion de seguridad que no es tal y que no va en linea de la comunicacion de
riesgo”. La medida, que permitia aumentar la movilidad, no parecia prudente en
un escenario con contagios en alza y la altisima ocupacion de camas criticas amén
de encontrarse en una nueva ola de contagios post segundo periodo estival en
pandemia con un “permiso de vacaciones” a cuestas. Sin embargo, quienes defen-
dian férreamente la iniciativa, hablaban de “premio” al esfuerzo de las personas

2 Fecha de referencia: 24 de agosto 2022.
3 Chileatiende.gob, Pase de movilidad, 14 de junio de 2022.

4 Infobae.cl, Polémica en Chile por el “pase de movilidad” para vacunados: criticas de organizaciones médicas
y opositores, 25 de mayo de 2021

224



tras meses de confinamiento nacional y la necesidad de “empezar a buscar los
equilibrios para las personas que tienen sus vacunas™. Por lo demas se estimaba
que las personas que se habian contagiado y se habian recuperado tenian una
inmunidad suficiente para no enfermar a otros” por lo que “no tenia sentido
mantenerlos con restricciones™. Por otra parte, la medida -que habia sido hasta
entonces solicitada insistentemente- fue celebrada por los gremios de turismo y
gastronomia para quienes un reinicio de las actividades por ese documento era
“es una pequena luz de esperanza” ya que era la forma en la que se reactivaban las
actividades al aire libre y volvian a funcionar aquellos locales estimados como los
mas afectados por la pandemia.

Pero no solo las autoridades administrativas se han pronunciado a propdsito
del pase de movilidad y sus consecuencias. En efecto, numerosos pronunciamien-
tos de las cortes y de entidades administrativas se han referido -entre otros- a que
las restricciones sanitarias que deben soportar los destinatarios de la medida por
no vacunarse se justifican por razones de salud publica, por cuanto el bienestar de
la colectividad debe privilegiarse por sobre el interés individual®.

5  Ex ministro del Interior, Rodrigo Delgado
6  Ex ministro de Salud, Jaime Manalich
7  Presidente de la Federacion de Empresas de Turismo de Chile (Fedetur), Ricardo Margulis

8  Corte de Apelaciones de Concepcion, Rol N° 76.789-2021, 29-09-2021.
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2. Antecedentes legales®

Hay que recordar que con fecha 30 de enero de 2020, el director general de la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS), declaré que el brote de COVID-19
constituia una Emergencia de Salud Publica de Importancia Internacional (ES-
PII), de conformidad a lo dispuesto en el articulo 12 del Reglamento Sanitario
Internacional, aprobado en nuestro pais por el decreto supremo N° 230, de 2008,
del Ministerio de Relaciones Exteriores. El 11 de marzo de 2020 la OMS concluy6
que el COVID-19 puede considerarse como una pandemia y hasta la fecha, a nivel
mundial, mas de 500 millones de personas han sido confirmadas con la enferme-
dad, produciéndose mas de 6,1 millones fallecidos. En Chile, hasta la fecha, mas
de 3,5 millones de personas han sido diagnosticadas con COVID-19, existiendo
mas de 57 mil personas fallecidas contagiadas por la enfermedad.

Con motivo de la pandemia, nuestro pais entrd en un periodo de cuarentena
nacional. El gobierno anuncié el miércoles 18 de marzo del afio 2020 el “Estado
de Excepcion Constitucional de Catastrofe” ante emergencia por coronavirus
Covid-197 que entrd en vigencia desde las 00:00 horas del jueves 19 de marzo.

9  Otras normativas relacionadas: articulos 19 N° 1y 9, 32 N° 5, 39, 40, 41 y 43 de la Constitucién Politica
de la Republica; Ley N° 18.415, Orgéanica Constitucional de los Estados de Excepcion; decreto con fuerza
de ley N° 1-19.653, de 2000, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que fija el texto refun-
dido, coordinado y sistematizado de la ley N° 18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado; decreto con fuerza de ley N° 725, de 1967, Cédigo Sanitario; decreto N° 4, de
2020, del Ministerio de Salud, que decreta alerta sanitaria por el periodo que se senala y otorga facultades
extraordinarias que indica por Emergencia de Salud Publica de Importancia Internacional (ESPII) por brote
del nuevo coronavirus (2019-NCOV) y sus modificaciones; decreto N° 1, de 2021, del Ministerio de Salud,
que prorroga vigencia del decreto N° 4, de 2020, del Ministerio de Salud, que decreta alerta sanitaria por
el periodo que se sefala y otorga facultades extraordinarias que indica por Emergencia de Salud Publica
de Importancia Internacional (ESPII) por brote del nuevo coronavirus (2019-NCOV); decreto N° 24, de
2021, del Ministerio de Salud, que prorroga vigencia del decreto N° 4, de 2020, del Ministerio de Salud,
que decreta alerta sanitaria por el periodo que se sefiala y otorga facultades extraordinarias que indica por
Emergencia de Salud Publica de Importancia Internacional (ESPII) por brote del nuevo coronavirus (2019-
NCOV); decreto supremo N° 156, de 2002, del Ministerio del Interior, que aprueba Plan Nacional de Pro-
teccién Civil, y deroga decreto N° 155, de 1977, que aprobo el Plan Nacional de Emergencia modificado por
los decretos supremos N° 38, de 2011 y N° 697, de 2015 y N° 642, de 2019, todos del Ministerio del Interior
y Seguridad Publica; decreto supremo N° 104, de 2020, del Ministerio del Interior y Seguridad Publica, que
declara estado de excepcion constitucional de catastrofe, por calamidad publica, en el territorio de Chile, y
sus modificaciones; decretos supremos N°s 269, 400 y 646, de 2020, y N° 72, de 2021, todos del Ministerio
del Interior y Seguridad Publica, que prorrogan la declaracion de estado de excepcion constitucional de ca-
tastrofe, por calamidad publica, en el territorio de Chile, por el lapso que indican; decreto supremo N° 107,
de 2020, del Ministerio del Interior y Seguridad Publica, que declara como zonas afectadas por catéastrofe
a las comunas que indica; en el decreto supremo N° 76, de 2021, del Ministerio del Interior y Seguridad
Publica, que extiende vigencia del decreto supremo N° 107, de 2020, del Ministerio del Interior y Seguridad
Publica, que declara como zonas afectadas por catdstrofe a las comunas que indica; resoluciones exentas de
2020 y 2021, del Ministerio de Salud, que disponen medidas sanitarias que indica por brote de COVID-19;
en el Of. Gab. Pres. N° 749, de 23 de junio de 2021, de S.E. el Presidente de la Republica; en el Of. 16.712,
de 24 de junio de 2021, de la H. Camara de Diputados; en el Oficio Reservado EMCO. DOPCON. III (R)
3550/1322/, MDN, de fecha 16 de junio de 2021, del Estado Mayor Conjunto del Ministerio de Defensa
Nacional, y en la resolucion N° 7, de 2019, de la Contraloria General de la Republica.
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En términos normativos esta medida se encuentra regulada en la Constitucion
Politica y la Ley N° 18.415 Orgénica Constitucional de los Estados de Excepcion
Constitucional, la cual es declarada por el Presidente de la Republica mediante un
decreto supremo firmado por los Ministros de Interior y Defensa, en caso de cala-
midad publica dentro de una determinada zona geografica; por calamidad publi-
ca de causas humanas o naturales, de una magnitud tal que generen un grave dafno
al normal desarrollo de la vida social y la economia, afectando significativamente
a personas o bienes dentro del territorio de la Republica. Los acontecimientos
que motivan su declaracion pueden ser variados y de amplio alcance, cubriendo
sismos, inundaciones, sequias, epidemias o la provocacion de una peste por obra
de elementos quimicos, bioldgicos o bacteriologicos, etc. Sin duda la pandemia
Covid-19 esta en esta categoria.

Desde el momento en que es declarado pueden restringirse las libertades de lo-
comocion, reunion y el derecho de propiedad. Es designado un Jefe de la Defensa
Nacional, quien tiene competencias legales para reponer la normalidad en la zona
determinada y, ademads el Presidente de la Republica puede delegar en él otras
atribuciones para ese mismo fin. Transcurridos 180 dias desde su declaracion -sin
embargo, el Presidente ha sefialado en este caso que son 90 dias- el Congreso Na-
cional tiene la facultad de dejarla sin efecto, si es que las razones que la motivaron
hubieren cesado en forma absoluta. El Presidente de la Republica, con acuerdo
del Congreso Nacional, puede declarar el estado de catastrofe por mas de un ano.
En cuanto a su tramitacion, se establece que el Congreso sélo puede aceptar o
rechazar la proposicion, sin hacer modificaciones a la misma. Una vez declarado
el “Estado de Catastrofe”, las zonas respectivas quedan bajo la dependencia inme-
diata del Jefe de la Defensa Nacional que designe el Presidente de la Republica,
conforme con el inciso final del articulo 41 de la Constitucion. Ademds, el inciso
tercero del articulo 43 del texto constitucional establece que el presidente puede:
restringir las libertades de locomocion y de reunioén, disponer requisiciones de
bienes, establecer limitaciones al ejercicio del derecho de propiedad; y, adoptar
todas las medidas extraordinarias de caracter administrativo que sean necesarias
para el pronto restablecimiento de la normalidad en la zona afectada.

Por su parte, la Ley Organica Constitucional de los Estados de Excepciéon N°
18.415 establece en su articulo 6° que tales facultades pueden ser delegadas total o
parcialmente por el Presidente de la Reptiblica, en los jefes de la Defensa Nacional
que él designe. Ademas, el articulo 7°, le entrega al jefe de la Defensa Nacional
designado los siguientes deberes y atribuciones: asumir el mando de las Fuerzas
Armadas y de Orden y Seguridad Publica que se encuentren en la zona; controlar
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la entrada y salida de la zona y el transito en ella; dictar medidas para la proteccion
de las obras de arte y de los servicios de utilidad publica; centros mineros, indus-
triales y otros; ordenar el acopio, almacenamiento o formacion de reservas de
alimentos, articulos y mercancias que se precisen para la atencién y subsistencia
de la poblacién en la zona y controlar la entrada y salida de tales bienes; deter-
minar la distribucion o utilizacion gratuita u onerosa de los bienes referidos para
el mantenimiento y subsistencia de la poblacién de la zona afectada; establecer
condiciones para la celebracion de reuniones en lugares de uso publico; impartir
directamente instrucciones a todos los funcionarios del Estado, de sus empresas
o de las municipalidades que se encuentren en la zona, con el exclusivo propdsito
de subsanar los efectos de la calamidad publica; difundir por los medios de comu-
nicacion social las informaciones necesarias para dar tranquilidad a la poblacion;
y, dictar las directrices e instrucciones necesarias para el mantenimiento del orden
en la zona.

En materia sanitaria, le corresponde al Ministerio de Salud ejerce la funcion
mandatada al Estado de garantizar el libre e igualitario acceso a las acciones de
promocion, proteccion y recuperacion de la salud y de rehabilitacion de toda per-
sona enferma; asi como de coordinar, controlar y, cuando corresponda, ejecutar
tales acciones'’. En efecto, a esta Secretaria de Estado es a quien le corresponde
ejercer la rectoria del sector salud y velar por la efectiva coordinacion de las redes
asistenciales, en todos sus niveles, debiendo realizar la vigilancia en salud publica
y evaluar la situacién de salud de la poblacion. En el ejercicio de esta funcidn,
le compete mantener un adecuado sistema de vigilancia epidemioldgica y con-
trol de enfermedades transmisibles y no transmisibles, investigar los brotes de
enfermedades y coordinar la aplicacion de medidas de control'. En términos
generales, a nivel normativo, el DFL N° 12 dispone que es funcién del Ministerio
de Salud (Minsal) ejercer la rectoria del sector salud; asimismo, establece que le
corresponde la direccion superior del Ministerio. Por su parte, los Libros I y II del
Codigo Sanitario entregan a la autoridad sanitaria el control de las enfermedades
transmisibles, entregando un amplio catdlogo de facultades, ordinarias y extraor-
dinarias, para hacer frente a dicho tipo de patologias y evitar su diseminacién en
la poblacién.

10 Resolucion exenta N° 785, del Ministerio de Salud, que Establece Plan “Seguimos cuiddndonos, paso a
paso’, de fecha 9 de junio de 2022.

11 Resolucion exenta N° 785, del Ministerio de Salud, que Establece Plan “Seguimos cuiddndonos, paso a
paso’, de fecha 9 de junio de 2022.

12 Decreto con Fuerza de Ley N° 1, de 2005, del Ministerio de Salud.
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En materia laboral, el actual articulo 63 ter del Codigo del Trabajo (incorpora-
do por la Ley N° 21.347 de junio de 2021), sefiala que en los casos de programas
o campanas publicas de inmunizacién a través de vacunas u otros medios, para
el control y prevenciéon de enfermedades transmisibles, todo trabajador o toda
trabajadora que se encuentre dentro de la poblacion objetivo de dichas campanias
tendra derecho a medio dia de permiso laboral para su vacunacién. Luego, se
tratarfa de un derecho establecido en favor de todo trabajador que se encuentra
en el grupo objetivo especifico. Con todo, respecto al pase de movilidad especifi-
camente, la normativa laboral vigente no contiene ninguna regulacion especifica.

Luego, y a propdsito de la pandemia, a la fecha se han dictado diversas reso-
luciones exentas del Ministerio de Salud, que disponen medidas sanitarias que
indican por brote de COVID-19. Asi, el 5 de febrero de 2020 el Minsal dicté el
decreto N° 4, que establecié Alerta Sanitaria y otorgé facultades extraordinarias
por Emergencia de Salud Publica de Importancia Internacional (ESPII) por brote
del nuevo coronavirus (2019-NCOV). La vigencia de dicho decreto fue prorro-
gada en virtud de los decretos N°s. 1, 24, 39 y 52, todos de 2021, y N° 31, del Mi-
nisterio de Salud, hasta el 30 de septiembre de 2022. Dicho decreto N° 4 entrego
facultades extraordinarias a ese Ministerio y a los organismos descentralizados de
su dependencia'® como, por ejemplo, la entrega facultades a la autoridad sanitaria
para -entre otras cosas- evitar aglomeraciones y disponer medidas sanitarias que
mitiguen la posibilidad de contagio del SARS-COV-2 entre la poblacion, asi como
todas aquellas necesarias para el testeo, trazabilidad, aislamiento, tratamiento y
recuperacion asociados al COVID-19. No hay que olvidar que todo lo anterior
se ejecuta en funcion del deber constitucional que tiene el Estado de garantizar
el derecho a la vida y a la integridad fisica y siquica de la persona, asi como el
derecho a la proteccion de salud, garantias consagradas en los articulos 19, N° 1,
y N° 9 de nuestra actual Carta Fundamental.

Ese mismo ano, a través de la resolucion exenta N° 591, se dispuso el plan “Paso a
Paso’, el cual establecié diversas medidas sanitarias segun la situacion epidemiolég-
ica del pais. En el afio 2021, en enero, la resolucion exenta N° 43, de 2021 dispuso
medidas sanitarias por brote de COVID-19 y establecié un nuevo plan “Paso a
Paso”. Luego, en el mes de julio, mediante la resoluciéon N° 644 de 2021 se establecié
el Tercer Plan Paso a Paso y en octubre del mismo afio se dispuso el Cuarto Plan
“Paso a Paso” aprobado por resolucion exenta N° 994 de 30 de septiembre de 2021.

13 Asi, para el ejercicio de dichas facultades es necesaria la dictacién de un acto administrativo que deje cons-
tancia, permitiendo la ejecucion de las medidas que ahi se disponen. Asimismo, debido a que el brote de
COVID-19 afecta a todo el pais, las medidas que se dispongan deben ser aplicadas en todo el territorio
nacional o en la parte del territorio que se determine.
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Al ano siguiente, se instal6 el Plan “Seguimos cuidandonos paso a paso’, mediante
resolucion exenta N°494 de abril del 2022. A agosto del afo 2022, y ante el que
considera un comportamiento dinamico de la pandemia, la autoridad ha estimado
necesaria la actualizacion de las medidas sanitarias adoptadas por el Minsal por
medio de la resolucion exenta N° 785 que modifico la anterior. Pero en cuanto al
pase de movilidad, de acuerdo con ella, sigue siendo requerido para el ingreso a
cualquier establecimiento cerrado y la asistencia a eventos masivos, en todas las Fa-
ses sin distincion'. Esta decision se ha debido al hecho de que la autoridad continda
considerandola una herramienta relevante para apoyar la politica de vacunacién en
el pais con el objetivo que la poblacion avance en su calendario de inoculaciones.
Entonces, para acceder a cualquier recinto con afluencia de publico, por un tiempo
prolongado, pasa a ser responsabilidad de la administracién de cada establecimien-
to o de los organizadores de la actividad informar sobre la exigencia del pase de
movilidad, junto con deber de solicitarlo para el ingreso certificando ademas que
las personas que ingresan son las que porten dicho pase. Eso si dejan de exigirse en
los establecimientos educacionales y lugares de trabajo y se entendera recinto con
afluencia de publico por un tiempo prolongado todo aquel lugar donde las personas
permanezcan habitualmente por un tiempo mayor a una hora, tales como restau-
rantes, cafés, centros deportivos, centros de eventos, teatros, cines, circos, lugares de
culto, casinos de juego, entre otros (quedando de esta definicion los supermercados,
mercados y centros comerciales). Por tltimo, se puede ser usado como sustituto del
pase una prueba de PCR o antigeno para SARS-CoV-2 negativa de no mas de 24
horas, realizada en un laboratorio adecuadamente certificado por el ISP acorde a la
normativa vigente'.

3. Resoluciones de autoridad

3.1 Decisiones administrativas

La Direccién del Trabajo (DT) se ha referido en varias oportunidades a proposito
del periodo de cuarentena vivido en nuestro pais y, en especial, a las implicancias
que ha tenido para los trabajadores de la medida del pase de movilidad.

En aquel afio, especialmente complejo a consecuencia de la pandemia, la DT
sefiald en varias oportunidades que pese a que la carencia de vacunacion contra el
Covid-19 revocaba el pase de movilidad, la falta de inoculaciones no podria impe-
dir el retorno de trabajadores segun el pronunciamiento la entidad fiscalizadora.

14 Resolucion exenta N° 785, del Ministerio de Salud, que Establece Plan “Seguimos cuiddndonos, paso a
paso’, de fecha 9 de junio de 2022.

15 Minsal.gob., Plan Seguimos cuidandonos, paso a paso. Version actualizada al 14 de junio de 2022.
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Con relacion a ello, y ahora respecto a la vacunacién, resolvié que los emplea-
dores no se encuentran facultados para exigir a los trabajadores bajo su depen-
dencia someterse al proceso de vacunacion en contra del virus Covid-19'. Lo
anterior, al tenor de lo dispuesto en Dictamen N°482/09 de 23.03.2022 emitido
por la misma Direccién del Trabajo.

En cierta oportunidad, la DT emitié un pronunciamiento que sefiala que
siendo la vacunacion contra el virus SARS-CoV-2 un acto voluntario para los
trabajadores, segtin informa el Ministerio de Salud, el empleador no podria im-
pedir el ingreso de los dependientes a su lugar de trabajo invocando la falta de
vacunacion, sin incurrir en un incumplimiento de su obligacién de proporcionar
el trabajo convenido'. En otras palabras, la falta de vacunacion, en opinion de la
Direccion del Trabajo, no es suficiente para que el empleador no cumpla con su
obligacion de otorgar el trabajo convenido, impidiendo el ingreso de un trabaja-
dor. En otros casos, ha dejado a la determinacion de lo sefialado por el Minsal. Por
ejemplo, cuando se le consulto la posibilidad de que una funcionaria regida por
la Ley N°19.378, que se desempefiaba para una corporaciéon municipal, prestara
servicios bajo la modalidad de teletrabajo, durante la emergencia sanitaria'®

Un caso interesante se vio a proposito de una consulta realizada por una
corporaciéon municipal, para que la DT estimara si acaso los trabajadores que se
encontraban en grupos de riesgo podian prestar sus servicios de manera presen-
cial, luego de ser vacunados contra el COVID-19; si el empleador podia exigir a
sus dependientes una constancia de haberse vacunado contra el COVID-19, para
permitirles ingresar a sus lugares de trabajo; y si era posible descontar remunera-
ciones por dias no trabajados las personas que no pertenecen a grupos de riesgo
y que se niegan a presentarse a trabajar'®. Sobre la primera consulta, la DT sefial6
que, en virtud de lo dispuesto en el articulo 184 inciso primero y segundo del
Codigo del Trabajo, el empleador estaba “obligado a tomar todas las medidas ne-
cesarias para proteger eficazmente la vida y salud de los trabajadores, informando
de los posibles riesgos y manteniendo las condiciones adecuadas de higiene y
seguridad en las faenas, como también los implementos necesarios para prevenir
accidentes y enfermedades profesionales. Asimismo, debe prestar o garantizar los
elementos necesarios para que los trabajadores en caso de accidente o emergencia

16 Direccion del Trabajo, Ordinario N° 629, 18-04-2021.
17 Direccion del Trabajo, Ordinario N° 1187, 01-04-2021.
18 Direccion del Trabajo, Ordinario N° 302, 18-02-2022.

19 Direccion del Trabajo, Ordinario N° 1187, 01-04-2021.
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puedan acceder a una oportuna y adecuada atencién médica, hospitalaria y
farmacéutica™®. En consecuencia, correspondia al empleador, en razén de su obli-
gacion de velar por la seguridad y salud de sus trabajadores, tomar las medidas
que fueran necesarias para cumplir con los protocolos y directrices establecidas
por la autoridad sanitaria, las cuales adopta en virtud de la facultad de administrar
su empresa, por lo que la materia sometida a consideracion de la Direccién no es
de su competencia. Sin embargo, y en razdn de la referida obligacion, al ponderar
el retorno a labores presenciales de sus trabajadores el empleador debia conside-
rar el acatamiento de las orientaciones sanitarias del Ministerio de Salud.

En relacion con la segunda pregunta, expuso que el Dictamen N°3.494/266 del
30 de julio de 1998, la DT ha asentado que el contrato de trabajo es un contrato
bilateral que genera obligaciones para ambas partes. Asi, tratdndose del emplea-
dor, estas obligaciones consisten fundamentalmente, en proporcionar al trabaja-
dor, el trabajo convenido y en pagar por ese trabajo la remuneracion estipulada,
y tratandose del trabajador su principal obligacién consiste en ejecutar la labor
o servicio para el cual fue contratado. De esta forma, si el empleador no propor-
cionaba el trabajo convenido, fuera de importar un incumplimiento del contrato
de trabajo, le asistia la obligacién de pagar la remuneracién correspondiente al
periodo no trabajado. Luego, aplicando lo expuesto al caso planteado, sefiald que,
siendo la vacunacién contra el Covid-19 un acto voluntario para los trabajadores
(segtin informa en su pagina web el Ministerio de Salud), el empleador no podia
impedir el ingreso de los dependientes a su lugar de trabajo invocando la falta de
vacunacion, sin incurrir en un incumplimiento de su obligacién de proporcionar
el trabajo convenido. Y termina reforzando la conclusion anterior con la jurispru-
dencia contenida en el Dictamen N°2.968/117 del 20 mayo de 1996, en cuanto
indica que, siendo obligaciones del empleador proporcionar el trabajo convenido
y pagar la remuneracion correspondiente, no puede exonerarse de ellas sino en el
evento de fuerza mayor o caso fortuito definido en el articulo 45 del Cédigo Civil,
esto es, cuando ocurra un imprevisto a que no es posible resistir. Por altimo, en lo
que respecta a la tercera interrogante, precisa que su resolucion implicaria estable-
cer la configuracion de una ausencia injustificada de los trabajadores a sus labores,
no resultando juridicamente procedente que la Direccién se pronuncie a priori o

20 Agregé que la jurisprudencia administrativa de la Direccion, contenida en el Dictamen N°1.116/4 del 6 de
marzo 2020, en base a lo dispuesto por el articulo 184 del Cddigo del Trabajo, ha referido que, considerando
las especiales circunstancias del caso que nos convoca (Covid-19), las manifestaciones del deber general
de proteccion incluyen tanto la obligacion de proporcionar efectiva y oportunamente a los trabajadores
informacion actualizada que emane de la autoridad sanitaria u otra competente que diga relacién con la
prevencion y contencion del virus como el control eficaz de las medidas al interior de la empresa, a objeto
de lograr la real aplicacion de las mismas entre los trabajadores.
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de modo genérico sobre materias determinadas sin contar con los antecedentes
que permitan circunscribir el analisis a una situacion particular’.

Con todo, en otras oportunidades fue mas alla. En efecto, en febrero de ese
mismo ano* declaré —como en tantas otras oportunidades— incompetente para
pronunciarse si es que un empleador tiene o no facultades para exigir a sus traba-
jadores/as estar vacunados, o bien, para exigir la exhibicion de pase de movilidad
activo. Pero ademas dejo en claro que (i) el proceso de vacunacion es voluntario;
y (ii) solo el presidente de la Republica es quien tiene la potestad para obligar a
la poblacion —o a parte de esta— a vacunarse conforme lo dispuesto en el articulo
32 del Cédigo Sanitario. Esta decision ha sido bien discutida atendida la estricta
legalidad en desmedro de la vida y salud de los trabajadores, ya que si bien podria
-la DT- tomar una postura distinta o jugar un rol definitorio respecto de la pon-
deracién entre la norma especifica laboral (articulo 184 del Codigo del Trabajo)
y sus alcances frente al régimen legalista que define el Codigo Sanitario, prefiere
excusarse en la legalidad®.

3.2 Jurisprudencia
Bastante copiosa ha sido la actividad de las cortes en materia de derechos funda-
mentales en relacion con la pandemia. Asi, por ejemplo, la Corte de Apelaciones
de Coihaique* se ha pronunciado respecto de la alerta sanitaria estimando que la
prorroga de vigencia de la alerta sanitaria no ha constituido un actuar arbitrario
o ilegal, ya que esta se encuentra habilitada para disponer restricciones a quien
decide no vacunarse. A similar decision llegd en otra oportunidad la Corte de
Apelaciones de Chillan®. Por su parte, la Corte de Apelaciones de Concepcion?
resolvio que las restricciones sanitarias que debian soportar los recurrentes por no
vacunarse se justificaban por razones de salud publica, por cuanto el bienestar de
la colectividad debia necesariamente privilegiarse por sobre el interés individual.
Por su parte, la Corte Suprema, en la mayoria de los casos se ha inclinado por

21 Diarioconstitucional.cl, El empleador que impide el ingreso de los dependientes a su lugar de trabajo, in-
vocando la falta de vacunacion contra el COVID-19, incurre en un incumplimiento de la obligacién de
proporcionar el trabajo convenido, 29-04-2021.

22 Direccién del Trabajo, Ordinario N° 190, 09-01-2020.

23 Diarioconstitucional.cl, El empleador que impide el ingreso de los dependientes a su lugar de trabajo, in-
vocando la falta de vacunacion contra el COVID-19, incurre en un incumplimiento de la obligacién de
proporcionar el trabajo convenido, 29-04-2021.

24 Corte de Apelaciones de Coihaique, Rol N° 86.019-2021, 18-11-2021.
25 Corte de Apelaciones de Chilldn, Rol N° 75.172-2021, 28-09-2021.

26 Corte de Apelaciones de Concepcion, Rol N° 76.789-2021, 29-09-2021.
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estimar que la implementacion del pase no ha constituido un actuar arbitrario de
la autoridad sanitaria” pues “se accioné dentro de sus facultades legales, basadas
en evidencia cientifica y en resguardo de la salud de la poblacion™. De ese modo
la aplicaciéon del documento no implicaba “una actitud irrespetuosa” que afectaba
“la vida privada y a la honra de las personas y familias” Por lo demas, que tanto
el pase como sus requisitos y el tratamiento de vacunacién, habian sido “imple-
mentados por la autoridad sanitaria, incluido el Instituto de Salud Publica, junto
a un Comité de Expertos compuesto por profesionales reconocidos en el area”
En ese sentido, “la implementacién del plan de vacunacién tiene como objetivo
general preservar la integridad de los servicios asistenciales, las funciones criticas
que permiten mantener la infraestructura del pais; y prevenir mortalidad y mor-
bilidad en subgrupos de la poblacién, definidos por las condiciones biomédicas
asociadas a mayor riesgo de muerte y complicaciones causadas o secundarias a
infeccion por Covid-19”. Por tltimo, le entregd su respaldo a la medida sefialando
que “el Pase de Movilidad se basa en los antecedentes técnicos y estadisticos que
han permitido comprobar que la vacuna es efectiva para prevenir los casos graves
y la muerte por Covid-197%.

En otra oportunidad, confirm¢ la sentencia de primera instancia que deses-
timo6 el recurso de proteccion interpuesto por un pastor evangélico™ en contra
del Ministerio de Salud y del Ministerio del Interior y Seguridad Publica, por la
dictacion de la resolucion que limit6 el aforo de los cultos religiosos a un maximo
de 10 personas en espacios cerrados y 20 en espacios abiertos en las comunas en
cuarentena, y a un maximo de 20 personas en espacios cerrados y 40 personas
en espacios abiertos en las comunas en transicion, imponiendo otras exigencias

27 Corte Suprema, Rol N° 78.839-2021, 19-10-2021.
28 Corte Suprema, Rol N° 66.424-2021, 02-02-2022.
29 Corte Suprema, Rol N° 66.424-2021, 02-02-2022.

30 Elactor denunci6 la vulneracion de los derechos a la igualdad ante la ley, libertad de conciencia y la seguri-
dad de que los preceptos legales que por mandato de la Constitucion regulen o complementen las garantias
que ésta establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podran afectar los derechos en
su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio; por cuanto el acto
impugnado limita la posibilidad real de participar presencialmente a un culto religioso al imponer como
condicién para participar el tener que asistir al ministro de culto respectivo, y que éste emita y envie un cer-
tificado al Ministerio del Interior antes de cada ceremonia. Aleg6 que ello constituye una ilegitima intromi-
sion en la autonomia que el ordenamiento juridico les reconoce a las entidades religiosas; y, encontrandose
las actividades de culto religioso en equivalente situacion de riesgo sanitario que el resto de las actividades
consideradas esenciales por la autoridad sanitaria constituye una discriminacion manifiestamente arbitraria
que se le impongan condiciones y exigencias més rigorosas que al resto de ellas. Por su parte, Los recurridos
informaron que el Ministerio de Salud adopt6 una serie de nuevas medidas del Plan Paso a Paso y que, a la
fecha de la interposicion del recurso regian las medidas reprochadas, precisando que los fieles que desean
acudir al servicio religioso s6lo deben obtener los permisos de desplazamientos que el instructivo establece.
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adicionales®’. La Corte de San Miguel rechazo la accién constitucional, argumen-
tando que la situacion factica reclamada habia cambiado y que, sin perjuicio de
ello, las medidas cuestionadas integraban una politica publica para enfrentar la
emergencia sanitaria provocada por la enfermedad del Covid-19, siendo adopta-
das por la autoridad competente, en uso de sus atribuciones legales y con suficien-
te fundamento, de modo que no se apreciaba arbitrariedad ni ilegalidad alguna.
Conociendo la sentencia en alzada, el maximo Tribunal hizo presente que, a la
fecha de la interposicion del arbitrio, la Regiéon Metropolitana se encontraba en
fase 4 segtin el Plan Paso a Paso, lo que implicaba que podian asistir a los cultos en
lugares cerrados un maximo de 250 personas y hasta 1000 con pase de movilidad.
A su vez, en lugares abiertos, si no se exigia el pase de movilidad se permitian
hasta 500 personas, y 5.000 si contaban con dicho pase. En mérito de lo anterior,
sostuvo que no existian medidas que podia adoptar, pues la accion habia perdio
oportunidad; razén por la cual confirmé la sentencia dictada por la Corte de San
Miguel.

Sin embargo, en otras oportunidades, se ha pronunciado en contra de las me-
didas sanitarias, aunque se trata mas bien de situaciones casuisticas. Asi, acogio
a tramite un recurso de proteccion* interpuesto en contra del Seremi de Salud
y del presidente de la Republica por establecer pase de movilidad, en el cual la
actora alegd ser discriminatorio e ineficaz para disminuir contagios. En su libelo,
la recurrente explicé que la Resolucion N°644, disponia el pase de movilidad para
quienes hubiesen completado su esquema de vacunacién hace al menos 14 dias y
no estuviesen afectos a cuarentena o aislamiento. Ello, permitiendo a los titulares
desplazarse libremente dentro y fuera del pais, y concurrir a ciertos lugares, como
conciertos masivos o a centros comerciales. Arguy6 que el acto denunciado era
ilegal y arbitrario, pues contravenia la politica publica sanitaria que incentivaba
el aislamiento social para prevenir mayores contagios de Covid-19, por cuanto el
referido pase permitiria a sus beneficiarios movilizarse sin restricciones, pudien-
do derivar en un aumento significativo de casos activos de este virus. Ademas,
sostuvo que la medida impugnada disponia un trato discriminatorio en perjui-
cio de las personas no vacunadas, los que eran segregados y privados de ejercer
derechos constitucionales basicos, aun cuando fuesen personas sanas, quienes
voluntariamente hubiesen decidido no inocularse por temas de credo o inseguri-
dad. Denunci6 la vulneracion de las garantias consagradas en el articulo 19, N°1,

31 Corte Suprema Rol N°69.508-2021, 12-10-2021.

32 Corte Suprema Rol N° 63.370-2021, 31-08-2021.
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N°2, N°4, N°6, N°7, N°16, N°21 y N°22 de la Constitucion; y solicité se dejara sin
efecto el pase de movilidad. La Corte de Santiago habia declarado inadmisible
la accion, al estimar que los hechos descritos en la presentacion y las peticiones
que se formulan excedian las materias que debian ser conocidas por el presen-
te recurso atendida su naturaleza cautelar, al tratarse de impugnar por esta via
una decision que forma parte de las politicas publicas dictadas por la autoridad
competente en contexto de la emergencia sanitaria que se vive a nivel nacional y
mundial, razén que impide que sea admitido a tramitacion. Por su parte, la Corte
Suprema revoco la resolucion y declar6 admisible el recurso, al considerar que
del mérito de los antecedentes aparecia de manifiesto que en el libelo se habian
mencionado hechos que eventualmente podian constituir una vulneracion de las
garantias fundamentales indicadas en el articulo 20 de la Constitucion, razén por
la que el recurso debia ser acogido.

En otro caso, revoco la resolucion pronunciada por la Corte de Valparaiso, y
declard admisible el recurso de proteccion deducido por un cliente en contra de
Sportlife por exigir el pase de movilidad a sus clientes para ingresar a los esta-
blecimientos®. En su libelo, el actor expuso, entre otras consideraciones™, que el
gimnasio exigia a sus socios tener su proceso de vacunacién completo para poder
ingresar a sus dependencias, lo cual estimaba una alteracién unilateral del con-
trato injustificada y arbitraria, por cuanto excluia a las personas “no vacunadas”
de actividades legitimas y convenidas por la recurrida. La Corte de Valparaiso
declard inadmisible el recurso de proteccion, al advertir que éste no “denuncia un
actuar ilegal o arbitrario de la recurrida, sino que dice relacion con las politicas
publicas adoptadas por el Ejecutivo, en el contexto de la situacién sanitaria de
pandemia que aqueja al pais, en las cuales no corresponde a los Tribunales de
Justicia intervenir”. Por su parte, la Corte Suprema revoco la resolucion y declar6
admisible el recurso, al considerar que del mérito de los antecedentes aparecia
de manifiesto que en el libelo se habian mencionado hechos que eventualmente
podian constituir una vulneracion de las garantias fundamentales indicadas en el
articulo 20 de la Constitucion, razén por la que el recurso debia ser acogido.

33 Corte Suprema Rol N° 65.492-2021, 07-09-2021.

34 Refirié que dicha medida carecia de sustento cientifico, desde que las personas vacunadas si se podian
contagiar de Covid-19, pero aun asi la autoridad les otorgaba privilegios, como la libre concurrencia a un
gimnasio, en circunstancias en que los no vacunados estaban en las mismas condiciones sanitarias de un
posible contagio. Arguy6 que la medida impugnada era excesiva, ya que excluia grupos de personas que
no podian elegir entre estar vacunados o no, como menores de edad que no se desplazaban acompanados
de adultos vacunados, mujeres embarazadas, objeciones de conciencia, entre otros. Por ello, denunciaba la
vulneracion de las garantias reconocidas en el articulo 19 N°2, y N°24 de la Constitucion; y solicitaba se le
autorizara el acceso a los establecimientos del gimnasio.
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4. Conclusiones

Es probable que aun quede un tiempo para que en nuestro pais demos por su-
perada la pandemia provocada por el virus Covid 19 y sus mutaciones. Mientras
tanto, las autoridades intentan frenar y reducir los contagios a través de diversas
medidas, las cuales con los meses han ido mutando segtn el nivel de gravedad y
propagacion. Por su parte, la legislacion establece que las autoridades sanitarias
poseen las prerrogativas para hacer efectiva toda indicacion necesaria a la ciuda-
dania, mientras que las autoridades administrativas en materia laboral se manejan
entre los derechos de los empleados y la salud publica. A su vez, las cortes en
su gran mayoria han apoyado las restricciones impuestas ya que han entendido
que estas no constituyen un acto arbitrario o ilegal que atente contra un derecho
fundamental. Con todo, ha habido casos en los cuales si ha acogido recursos de
proteccion entendiendo que la medida sanitaria vulneraria algunas prerrogativas.

Es posible concluir que las decisiones de las cortes han ido en consonancia
del principio de proporcionalidad, evaluando el caso concreto y, en particular,
la actividad especifica que realiza la persona o trabajador. En efecto, es evidente-
mente distinta la situacion tratindose de personas que alegan que su movilidad
se ve restringida por el pase de movilidad en el caso que alega no poder ir de
vacaciones, el personal de salud que atiende directamente nifios, personas adultas
y ancianos, versus situaciones que puedan menoscabar el derecho de las personas
como puede ser consultar al trabajador si se encuentra contagiado del virus ya que
ello constituye una vulneracion de la ley sobre Proteccion de la Vida Privada” (ley
19.628) recae sobre un “dato sensible’, el cual no puede ser objeto de “tratamiento’,
salvo que el titular (trabajador) lo autorice expresamente. En otras palabras, el
trabajador de acuerdo a la actual normativa puede negarse a proporcionar esta in-
formacion al empleador. En caso de infraccion a este derecho, el trabajador puede
formular una denuncia a la Direccion del Trabajo a objeto que inicie un proce-
dimiento de fiscalizaciéon. Con todo, creo tanto las autoridades administrativas
como las cortes han estado a la altura de las circunstancias respondiendo razona-
blemente a los casos que se les ha presentado, siempre considerando como valor
fundamental, la proteccion del bien general de la comunidad. Esperemos que, en
la medida que las circunstancias asi lo permitan, pronto puedan ser levantadas las
restricciones que se encuentran vigentes.
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