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Sobre

la procedencia de

requerir la

vacunacion en el ambito laboral: facultades
delempleadoryderechosdelostrabajadores.
Analisis de la jurisprudencia relevante en
Reino Unido, Espana y Canada

En el contexto de la pandemia de Covid-19
que ha afectado al mundo desde princi-
pios del ano 2020, transcurrido méas de
un ano desde que se cred y comenzo a
distribuirse la vacuna contra el Covid-19
en distintos paises y habiéndose debati-
do en mayor o menor medida sobre la
legitimidad de imponer obligatoriamente
la vacunacion, consideramos interesante
revisar qué ha ocurrido en el ambito lab-
oral. Especificamente, ¢qué paso a nivel
judicial en los casos en que el empleador
obligd a sus trabajadores a vacunarse
contra el Covid-197?

Como es sabido, en Chile al igual que
en la mayoria de los paises' no se impuso
a los ciudadanos la obligacion de vacu-
narse contra el Covid-19, sino que incen-
tivd fuertemente la vacunacion a través
de campafas de informacion y de la
implementacion del “pase de movilidad”,
instrumento que implica la obligacion de
vacunarse para poder realizar ciertas ac-
tividades de tipo social o recreativo. La
libertad de vacunacion se fundamenta
en los derechos humanos de integridad
fisica y psiquica, vida privada y libertad
de conciencia, reconocidos por nuestra
Constitucion Politica de la Republica (art.
19 ndms. 1, 4y 6 respectivamente).

No obstante lo anterior, a nivel de
empleadores se planted y se debatid
si éstos podian, en general, o en cier-
tos casos, obligar a sus trabajadores a
vacunarse para prestar sus servicios,
lo que resulta muy delicado porque el
trabajo remunerado no es una activi-
dad optativa sino una herramienta de
subsistencia y la libertad de trabajo es
igualmente un derecho humano recon-
ocido por la Constitucion Politica de la
Republica (art. 19 num. 16). Si bien po-
dria parecer inconcebible la idea de que
el empleador pudiera imponer una obli-
gacion de este tipo a sus empleados en
un pais en que la vacuna no es obligato-
ria, lo cierto es que también existen otros
derechos humanos en juego, también
reconocidos por la Constitucion Politi-
ca de la Republica, como el derecho a
la vida y a la salud (art. 19 nims. 1y 9
respectivamente). Ademas, pesa sobre
el empleador una exigente obligacion de
proteccion a los trabajadores: el art. 184
del Codigo del Trabajo, que establece
que el empleador esta obligado a tomar
todas las medidas necesarias para pro-
teger eficazmente la vida y salud de los
trabajadores. Y pesa sobre la empresa
principal una obligacion de proteccion
también muy exigente establecida en el
art. 183-E del Codigo del Trabajo, con

" En algunos paises —los menos— la vacunacion contra el Covid-19 se ha hecho obligatoria para ciertos grupos de trabajadores, o
bien para ciertos grupos etarios. Asi pues, en Austria es obligatoria para toda la poblacion adulta, mientras que en Ecuador para toda la
poblacién mayor de 5 afios y en Indonesia para todos los adultos. El Vaticano impuso la obligacion de vacunarse a todos sus trabajadores;
Italia la impuso a los profesionales sanitarios, a los profesores y al personal administrativo de las escuelas, a los militares, a la policia y a
los socorristas. Francia exige la vacunacion a los profesionales sanitarios y asistenciales, los bomberos y las personas que trabajen como
conductores; Reino Unido impone la vacunacion obligatoria para los sanitarios y los trabajadores sociales. Grecia impuso la vacunacion
a las personas mayores de 60 y a los sanitarios que trabajen tanto en centros publicos como en privados. En Hungria, la vacunacion
es obligatoria para el personal sanitario, los profesores de las escuelas publicas y las personas que trabajan en instituciones estatales.
En Nueva Zelanda es obligatoria para los trabajadores sanitarios, de las residencias de ancianos, centros penitenciarios y del control de

fronteras.
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relacion a todos los trabajadores que laboran en su obra,
empresa o faena, cualquiera sea su dependencia. Asi pues,
tanto a nivel general como a nivel de los empleadores, se da
por cierto una compleja colision de derechos.

En los hechos y siguiendo la linea del gobierno, hasta
donde sabemos los empleadores en Chile no han obligado
—al menos formalmente— a sus trabajadores a vacunarse
contra el Covid-19, aunque si han aplicado también medi-
das de incentivo mas o menos potentes, como la obligacion
de someterse periddicamente a test PCR para los traba-
jadores no vacunados como condicion para poder trabajar.
En la época mas algida de la pandemia, resultd un desafio
no menor para los empleadores mantener la continuidad de
las operaciones con personas no vacunadas entre sus tra-
bajadores, ya sea porque en muchos casos los compaferos
de trabajo y/o clientes reclamaban que, por su propia se-
guridad, los empleadores debian exigir la vacuna, o porque
los trabajadores no vacunados eran una mayor fuente de
contagio y significaban mayores casos de Covid-19 al in-
terior de las faenas o servicios, con las consecuentes difi-
cultades logisticas. El grado de dificultad ha sido variable
segun el tipo de bienes o servicios que provee la empresa
y si el trabajo se puede realizar remotamente o no, entre
otros factores. Por ejemplo, la dificultad fue mayor en los
rubros relacionados con actividades esenciales como abas-

tecimiento de agua potable, recoleccion y transporte de
basura, tratamiento de riles, extraccion de aguas servidas,
por mencionar algunos casos. De hecho, conocemos casos
en que trabajadores de estos rubros se sintieron presiona-
dos por sus empleadores a vacunarse —por instrucciones
informales recibidas de mandos medios— vy llegaron a de-
mandarlos, llegando a acuerdos indemnizatorios en favor de
dichos trabajadores antes de seguir adelante con el juicio.
Asi pues, no encontramos en Chile casos judiciales referidos
a esta materia que hubieran terminado en sentencia.

No obstante lo observado en Chile, quisimos revisar lo que
habia ocurrido a nivel judicial laboral en otros paises y hallam-
0s cinco sentencias referidas, mas o menos directamente, a
la obligacion de vacunarse contra el Covid-19 impuesta por
el empleador a sus trabajadores o a politicas de vacunacion
que incentivan fuertemente dicha vacunacion. Cuatro de el-
las fueron dictadas por tribunales anglosajones (Reino Unido
y Canada) y la otra fue dictada por un tribunal espanol. No
encontramos fallos latinoamericanos que se pronunciaran
sobre este asunto. Resulta muy interesante darse cuenta de
gque en todos estos casos se aplicaron criterios que de una
manera u otra nuestro estan contemplados en el ordenami-
ento juridico chileno. En el presente articulo profundizaremos
en estos cinco casos y en dichos criterios.

1. Las sentencias: Reino Unido, Espanha y Canada

De las cinco sentencias, dos se refieren al despido
de trabajadoras por haberse negado a recibir la vacuna
contra el Covid-19, ambas cuidadoras de personas
vulnerables en residencias. Solo uno de estos fallos
(Allette versus Scarsdale Grange Nursing Home Ltd.,
Reino Unido, en adelante “Allette vs. Scarsdale”), que
Se pronuncia sobre un caso ocurrido en circunstancias
francamente extremas, declara justo el despido. El otro
(Amelia contra FOGASA, Ministerio Fiscal, Fundacion

Revista Juridica Digital UANDES 5/2 (2021), 139-150

Aliados por la Integracion y Grupo Norte, Espafia; en
adelante: “Amelia contra FOGASA”) anula un despido
realizado formalmente por una supuesta mala conducta
de la trabajadora, concluyendo que la causal real fue
la negativa a vacunarse, lo que resulta vulneratorio del
derecho de la trabajadora a su integridad fisica. Las otras
tres sentencias —dictadas por tres arbitros en Canada—
se refieren a politicas de vacunacion de empresas.
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2. Los criterios: derechos fundamentales, creencias religiosas,
circunstancias particulares, vida y salud de las personas y clausula

contractual relativa a vacunas

A continuacidn nos detenemos en los principales
los criterios y conceptos contenidos en las sentencias
revisadas en relacion con la posibilidad que tiene el
empleador de exigir legitimamente la vacunacion contra
el Covid-19 a sus trabajadores

2.1. La obligacion de vacunarse contra el Covid-19
impuesta por el empleador, aun en circunstancias
excepcionales, interfiere con los derechos fundamentales
de los trabajadores

En Allette vs. Scarsdale (sentencia del 10 de enero de
2022), unjuez laboral de Bright (Reino Unido) se pronuncid
sobre el despido de una trabajadora de un hogar de
atencion residencial para ancianos con demencia (en
adelante, “el Hogar”) efectuado sumariamente en febrero
de 2021 por falta grave de conducta, fundado en el
hecho de no haber seguido la trabajadora la instruccion
gerencial razonable de vacunarse contra el Covid-19.
El juez desestimo la demanda de despido injustificado
por motivos que comentaremos mas adelante, pero
resulta sumamente significativo que lo hizo sin perjuicio
de expresar que la instruccion de vacunacion obligatoria
del empleador si comprometié el derecho al respeto a
la vida privada y familiar reconocido por el articulo 8 del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos

Humanosy de las Libertades Fundamentales?, al interferir,
efectivamente, con la integridad fisica de sus empleados
y que el despido de la empleada constituyd una injerencia
en sus derechos del articulo 8, pero esa injerencia fue
necesaria y proporcionadad, por lo siguiente:

a) La instruccion en este caso respondié a una
necesidad social apremiante, dado que el empleador
tenia el objetivo legitimo clave de proteger la salud
y la seguridad de los residentes —personas que se
encontraban entre las mas vulnerables a enfermedades
graves y muerte por Covid-19—, el personal y los
visitantes del Hogar (consideracion transversal del fallo,
sobre la que volveremos en el § 2.4).

b) En este caso el empleador tenia un segundo
objetivo legitimo relacionado con la cobertura de
su seguro de responsabilidad civil. El empleador se
habia enterado de que su aseguradora no ofreceria
un seguro de responsabilidad civil que cubriera los
riesgos relacionados con esa enfermedad después de
marzo de 2021. Temiendo una eventual demanda de
responsabilidad si se determinaba que el personal no
vacunado habia transmitido el virus a los residentes o
visitantes, en enero de 2021 el empleador exigié a todos
sus empleados vacunarse. Nos parece interesante que el

2 Mas conocido como la “Convencién Europea de Derechos Humanos”, adoptado por el Consejo de Europa (organizacion de la que el

Reino Unido es parte) en 1950, que entrd en vigor en 1953.

3 Se debe precisar que el juez se pronuncié sobre esta norma dado que se le requirié especialmente que hiciera efectiva la legislacion de
manera que fuera, en lo posible, compatible con los derechos de la Convencién, no obstante estimar, en primer término, que no es una
norma aplicable al caso porque se refiere a la injerencia de la autoridad publica en el gjercicio del derecho al respeto a la vida privada y
familiar y el empleador no tenia esta calidad. La norma sefiala, entre otros, que toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y
familiar, y que no podré haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en cuanto esta injerencia esté prevista
por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el
bienestar econdmico del pais, la defensa del orden y la prevencion de las infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o

la proteccion de los derechos vy las libertades de los demas.
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juez haya validado este interés del empleador.

¢) Un miembro del personal no vacunado supondria
una interferencia significativa e injustificada de los
derechos del articulo 8 de los residentes, otros miembros
del personal y visitantes.

d) El riesgo que se intentaba mitigar con la instrucciéon
de vacunacion, no se podia mitigar de otra forma: no
todos los residentes podian ser vacunados; la vacuna
no era 100% efectiva; podian acudir al Hogar visitantes
no vacunados; y no era una opcidn dar a la trabajadora
un permiso para no trabajar, dado que en ese momento
habia en el Hogar escasez de trabajadores porque varios
estaban aislados por haberse infectado con Covid-19.

e) En ese momento, a un ano de haber comenzado
la pandemia en el Reino Unido, acababa de comenzar
un tercer confinamiento nacional, hubo informes de
enfermedades y muertes generalizadas y un brote
extenso y fatal en el Hogar, la situacion nacional se
movia rapidamente y habia que tomar decisiones dificiles
(circunstancias del momento y del empleador sobre las
que volveremos en el punto § 2.3).

En Amelia contra FOGASA (sentencia del 8 de octubre
de 2021), un juez laboral de Bilbao (Espana) se pronuncié
sobre el despido de una trabajadora que prestaba
servicios como cuidadora en una residencia de atencion
a personas dependientes (en adelante, “el Centro”),
efectuado en junio de 2021, siendo la causal invocada en
la carta de despido el supuesto hecho de haber insultado
a una residente joven y gran dependiente, llamandola
“gilipollas” mientras la preparaba para dormir. Como
hemos adelantado, el juez en este caso concluyd que la
causal real del despido fue la negativa de la trabajadora
a vacunarse contra el Covid-19, lo que considerd
vulneratorio del derecho de la trabajadora a su integridad
fisica.

En este caso, el juez considerd que se configuraba un
panorama indiciario de lesion de derechos fundamentales
(“doctrina de la prueba de indicios”), considerando los
siguientes hechos probados en el juicio:
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a) En enero de 2021 la responsable sanitaria del Centro
manifestd por correo electronico a todo el personal que
“serfa muy importante que nos vacunaremos todas y
desde prevencion de riesgos, Osakidetza y Diputacion
asi nos lo han hecho saber. Estamos cuidando un grupo
de personas muy vulnerables”. La trabajadora respondid
inmediatamente que no tenia intencion de vacunarse,
manifestd que le daba miedo y “tengo 20 anos y una
vida muy sana por delante”. La responsable sanitaria del
Centro insistio en que “trabajando con dependientes, es
lo que toca por responsabilidad”.

b) De las cuarenta y tres personas que prestaban
servicios en el Centro, tres se negaron a recibir la vacuna
y solo una de éstas abandond el trabajo por decision
propia, acabando cesadas las otras dos. Una de éstas
vio no renovado su contrato de trabajo temporal un mes
después de su negativa a vacunarse —en circunstancias
que llevaba prestando servicios por casi 2 anos en virtud
de tres contrataciones temporales continuas—, y la otra
es la demandante.

c) Desde febrero de 2021 se hicieron seis
contrataciones para sustituir a trabajadores de baja
y a todos se les preguntd en la entrevista sobre su
disposicion a recibir la vacuna. Cinco de ellas aceptaron
ser vacunadas y siguieron prestando servicios, mientras
que la Unica que se negd prestd servicios por 3 meses,
rechazando después la continuidad del contrato por
motivos personales.

Por otra parte, el juez consideré en este caso que el
Centro presentd hechos insuficientes como fundamento
del despido, que no cumplian con la gravedad exigida
por la ley. El relato presentado por las testigos del hecho
coincide en descartar haberle oido a la trabajadora
proferir el insulto a la residente dependiente y en describir
que la trabajadora le estaba poniendo la ropa en forma
brusca. Asi pues, el juez expreséd en el fallo que este
evento no tuvo la entidad suficiente como para neutralizar
el panorama indiciario presentado por la trabajadora, ya
que no suscitd una reaccion inmediata por parte de las
companeras de trabajo que estaban presentes, mas alla
de un llamado de atencién verbal; ellas no evitaron que la

142



Sobre la procedencia de requerir la vacunacién en el ambito laboral

trabajadora siguiera atendiendo a la persona dependiente.
El juez senald asimismo que este evento podria haber
suscitado una reaccion por parte de la empresa, pero
en ningun caso de la severidad del despido disciplinario,
resultando el exceso suficientemente relevante como
para considerar que la decision extintiva realmente no
tuvo como fundamento dicho evento. Excluida la causa
incorporada en la carta de despido, el juez estimdé que
era obligado concluir que la verdadera causa del despido
fue un factor que individualizé y separé a la trabajadora
del resto de sus companeros: la negativa a vacunarse.
Siendo asi, el juez concluyd que el despido debia
considerarse lesivo del derecho de la trabajadora a su
integridad fisica, o que conduce a su nulidad.

Si bien se trata de una declaracion que por cierto
es contundente, en Amelia contra FOGASA el fallo no
ahonda en otros elementos del despido por la negativa
a vacunarse, ya que no fue éste exactamente el asunto
debatido en el juicio.

En fin, el considerar la imposicion de vacunacion por
parte del empleador como una medida invasiva de los
derechos fundamentales de los trabajadores, incluso
en el caso en que se declar6 una medida razonable, es
un criterio que nos parece del todo afin a los derechos
fundamentales y principios de nuestro ordenamiento
juridico chileno. Los principales derechos y principios
senalados en este punto, puestos en la balanza en ambos
casos a la hora de juzgarlos, estan en contemplados
en dicho ordenamiento: derechos fundamentales a
la vida, a la salud y a la integridad fisica y principio de
proporcionalidad.

2.2. Las creencias religiosas se consideran motivo
vélido para negarse a recibir la vacuna contra el Covid-19,
aun en circunstancias excepcionales. Sin embargo,
las preferencias personales o creencias singulares no
equivalen a creencias religiosas

En Allette vs. Scarsdale, la trabajadora manifestd su
resistencia arecibir lavacuna en unaextensa conversacion
con su empleador, expresando que no confiaba en que
la vacuna fuera segura, ya que se habia entregado
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rapidamente sin haberla probado adecuadamente; que
ella y su hijo habian leido en Internet historias sobre
que la vacuna no era segura y que el gobierno mentia
sobre su seguridad; que la vacuna era una conspiracion
y que nadie podia garantizarle su seguridad, entre otras
cosas similares. En esta conversacion, la trabajadora
no menciond motivos religiosos para negarse a recibir
la vacuna. Dos semanas mas tarde, en una audiencia
disciplinaria con el empleador, afirmé que era rastafari
practicante y que sus creencias religiosas le impedian
tomar medicamentos “no naturales”. En la sentencia,
el juez considerd que las creencias religiosas de la
trabajadora no fueron parte de su razén para rechazar la
vacuna, pues si lo hubieran sido las habria mencionado
en la primera y extensa conversacion en que explico los
motivos de su resistencia. Por otra parte, la trabajadora
en el transcurso del juicio afirmd repetidamente que habia
mencionado su religion durante aquella conversacion,
antes de finalmente admitir que no lo habia hecho, lo que
dej6 de manifiesto una mala fe al aludir a esta motivacion.
El juez concluyé que la razén principal para rechazar
la vacuna fue que no creia que fuera segura, pero no
presenté ninguna informacion autorizada que justificara
Su creencia, y en el contexto descrito, la negativa por esa
razdn no fue razonable.

Por otra parte, el juez en este caso determind que el
empleador no creyé que la negativa de la trabajadora se
debiera realmente a motivos religiosos, que genuinamente
creyd que la trabajadora estaba siendo deshonesta
cuando plantet la religion como un motivo y que considerd
que su negativa representaba un riesgo irrazonable para
la salud y la seguridad de los residentes, el personal y
los visitantes del Hogar. El juez en la sentencia afirmd
que en las circunstancias del momento, fue razonable
que el empleador considerara que sentirse simplemente
escéptica respecto de la vacuna contra el Covid-19 no
era excusa suficiente para negarse a recibirla.

En el caso United Food and Commercial Workers
Union, Canada Local 333 versus Paragon Protection Ltd.
(en adelante, “UFCW vs. Paragon Security”), el arbitro F.
R. Von Veh de la Provincia de Ontario (Canada) rechazd
un recurso de queja interpuesto por la United Food
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and Commercial Workers Union (“la UFCW”) en contra
de la politica de vacunacion contra el Covid-19 dictada
por Paragon Protection Ltd. (“Paragon” y “la Politica
de Vacunacion de Paragon” o “la Politica”), declarando
que dicha politica era razonable y desestimando, en
consecuencia, la peticion de rescindirla inmediatamente.
Fue clave la existencia de una Politica de Exencion de
Vacunacion COVID-19 dentro de la Politica, la cual el
arbitro considerd razonable, exigible y que cumple con el
Cadigo de Derechos Humanos de Ontario.

La Politica de Vacunacion de Paragon —empresa
de seguridad cuyos empleados realizan todo su trabajo
en instalaciones de terceros— establecia que todo el
personal debia estar completamente vacunado antes
del 31 de octubre de 2021. En la comunicacion en que
la Compania informd sobre dicha politica, sefialé que
esperaba que los trabajadores se tomaran esta obligacion
muy en serio, que se les enviaria un formulario para
que declararan su estado de vacunacion y que harian
un seguimiento con cualquiera que no lo completara
y, por ultimo, que aunque se esperaba que no fuera
necesario, habria graves consecuencias para cualquiera
que no hubiera cumplido con los requisitos de la politica.
La Politica inclula un capitulo titulado “Exenciones”
que senalaba que la Compania considerara caso por
caso las solicitudes de exenciones del personal y que
contemplaba, entre otras, las solicitudes de exenciéon por
credo o religion, sefialando que la Compania se reserva
el derecho de realizar las consultas apropiadas para
verificar la autenticidad de una exencion de este tipo. La
Politica advertia que para continuar protegiendo la salud
y la seguridad de la comunidad a la vez que cumplir con
los requisitos de derechos humanos, l0s trabajadores con
una exencion aprobada —de cualquier tipo— podrian ser
recolocados en un lugar y puesto de trabajo diferente (ala
tasa de pago vigente para ese lugar y puesto), podrian ser
objeto de mayores exigencias de pruebas de Covid-19 e
incluso se les podria solicitar que tomaran un permiso sin
goce de sueldo, todo lo anterior a entera discrecion de la
Compania y segun las circunstancias.

El arbitro considerd en su decision, que la Comision
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de Derechos Humanos de Ontario habia declarado que si
bien recibir la vacuna contra el COVID-19 seguia siendo
voluntario, exigir la vacunacion para proteger a todas las
personas en el trabajo y a quienes recibian los servicios
prestados, generalmente esta permitido segun el Coédigo
de Derechos Humanos de Ontario (Cédigo que la UFCW
alegd que era violado por la Politica de Vacunacion de
Paragon), siempre que se establezcan protecciones
para asegurarse de que tengan una acogida razonable
las personas gque no puedan vacunarse por razones
relacionadas con el Cédigo.

En este caso, al igual que en Allette vs. Scarsdale, el
arbitro se refirié a creencias no propiamente religiosas.
Senald que la cuestion de los empleados que eligen no
vacunarse sobre la base de “preferencias personales”
debe ser considerada cuidadosamente, que existe una
gran cantidad de informacién cientifica disponible sobre
la pandemia y el COVID-19 y que las percepciones
subjetivas personales de los empleados para estar
exentos de las vacunas no pueden anular y desplazar las
consideraciones cientificas disponibles. A este respecto,
el arbitro también considerd la posicion de la Comision
de Derechos Humanos de Ontario, que declard que una
persona que elige no vacunarse por sus preferencias
personales no tiene cabida en virtud del Cdédigo de
Derechos Humanos de Ontario y que, si bien éste prohibe
la discriminacién basada en el credo, las preferencias
personales o las creencias singulares no equivalen a un
credo para los efectos de dicho Cédigo.

Nos parece notable el respeto que se da en ambas
sentencias a las creencias religiosas, al considerarlas
motivo valido para negarse a recibir la vacuna; incluso
en las circunstancias excepcionalisimas del caso
Allette vs. Scarsdale, y en general en el caso UFCW vs.
Paragon Security. Como hemos sefialado al principio, en
Chile la Constitucion Politica de la Republica reconoce
como derecho fundamental la libertad de conciencia, la
manifestacion de todas las creencias vy el gjercicio libre
de todos los cultos que no se opongan a la moral, a las
buenas costumbres o al orden publico.
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2.3. Las circunstancias del momento particular de
la pandemia —que evolucionan continuamente— son
criticas a la hora de juzgar un despido o una politica de
vacunacion. Lo que puede haber sido irrazonable en un
momento dado, ya no lo es en un momento posterior y
viceversa

En todos los casos revisados, fueron tenidas en cuenta
las condiciones excepcionales y urgentes de la fase de la
pandemia en que se impuso la exigencia, y como dichas
circunstancias habian afectado al empleador.

En Allette vs. Scarsdale, el caso mas extremo de
los que revisamos, las circunstancias eran, como ya
adelantamos, extremas también y asi fueron evaluadas
por el juez, quien considerd que la decision del
empleador de hacer que la vacunacion fuera obligatoria
para los trabajadores que atendian personalmente a los
residentes vulnerables, fue una instruccion de gestion
razonable dadas las circunstancias de ese momento,
particularmente:

a) El estado de la pandemia a nivel nacional en el Reino
Unido. En esas fechas se registraban cien mil casos de
Covid-19 y mil quinientas muertes diarias por Covid-19,
ocurriendo un gran porcentaje de estas muertes en
hogares de ancianos.

b) A finales de diciembre de 2020, el Hogar se vio
afectado por un brote de Covid-19 que dio como
resultado que 22 residentes (el Hogar tenia capacidad
para 58 camas) y 33 miembros del personal contrajeran
la enfermedad en el transcurso de 10 dias. Hubo varias
muertes entre los residentes y alrededor de la mitad de
los trabajadores se tuvo que aislar y suspender por ello
SUS servicios.

¢) La recomendacion del Public Health England y del
Medicines and Healthcare Products Regulatory Agency.

Ya en ese momento, habia un volumen significativo
de informacion publica disponible en los medios, que
contenia informacion de estos dos organismos publicos
sobre la seguridad de la vacuna y como se comprimio el
proceso de prueba.

En UFCW vs. Paragon Security, €l arbitro tuvo en
cuenta que la Compania se vio enfrentada al hecho
de que la mayoria de sus clientes habia implementado
sus propias politicas de vacunacion para empleados y
contratistas —entre ellos, sus guardias de seguridad—,
exigiendo que estuvieran completamente vacunados
para poder trabajar, y los clientes que aun no las habian
implementado, habian indicado que proximamente lo
harian, todo lo cual no dejaba a la Compania otra opcién
que introducir una politica de vacunacion obligatoria.

Por otro lado, se tuvo en consideracion que el
gobierno de Ontario estaba en ese momento en
proceso de implementar medidas para prohibir que
los ciudadanos no vacunados participaran en muchas
actividades civicas, siguiendo el ejemplo de muchas otras
jurisdicciones canadienses e internacionales; en pocas
palabras, la vacunacion completa se habia convertido
rapidamente en una expectativa social. Por Ultimo, a
este respecto, se considerd también que el gobierno de
Ontario habia declarado una situacién de emergencia en
toda la Provincia de Ontario a partir del 7 de septiembre
de 2021.

En el caso Electrical Safety Authority versus Power
Workers Union (sentencia del 11 de noviembre de 2021,
en adelante el caso “ESA vs. PWU"), el arbitro John Stout
de la Provincia de Ontario (Canada) acogié un recurso
de queja interpuesto por la Power Workers Union (“la
PWU”) en contra del Procedimiento de Divulgacion
de Vacunacion Covid-19 dictado por Electrical Safety
Authority (en adelante, “ESA” o “la Empresa” y “la Politica”
0 “la Politica de Vacunacion de ESA”). La PWU sefald

4 Organismo publico que en esa época estaba a cargo de proteger y mejorar la salud y el bienestar del pais y reducir las desigualdades en
salud. Posteriormente fue reemplazado por UK Health Security Agency y Office for Health Improvement and Disparities.
5 Organismo publico del Reino Unido que, entre otros, regula los medicamentos.
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que se trataba de una politica de vacunacion obligatoria
contra el Covid-19, irrazonable, que implicaba un ejercicio
de alcance excesivo de los derechos de gestion de la
Empresa, que vulneraba el convenio colectivo vigente
y los derechos a la intimidad y a la integridad corporal
de los trabajadores. La Politica en cuestion establecia
que se requerira que todo el personal de ESA esté
completamente vacunado, a menos que esté exento por
un motivo validado del Cédigo de Derechos Humanos
de Ontario. El arbitro concluyd que ciertos aspectos
de la Politica de Vacunas no eran razonables y ordend
a ESA modificarla, en el sentido de dejar claro que los
empleados no serian sancionados ni despedidos por no
vacunarse y en el sentido de dar una alternativa de testeo
de Covid-19 para los trabajadores no vacunados.

Las siguientes circunstancias particulares fueron
consideradas en este caso por el arbitro para acoger la
queja:

a) La gran mayoria del trabajo realizado por los
empleados de ESA lo ha sido en forma remota y muchos
empleados tienen derecho a seguir trabajando a distancia
en virtud del convenio colectivo. En lugares de trabajo
donde los riesgos son altos y hay poblaciones vulnerables
involucradas (personas enfermas o ancianos o nifos que
no pueden ser vacunados), las politicas de vacunacion
obligatoria pueden no soélo ser razonables sino también
necesarias para protegerlas. Sin embargo, en otros
lugares de trabajo donde los empleados pueden trabajar
de manera remota y no hay ningun problema especifico o
riesgo significativo relacionado con un brote, infecciones
O interferencia significativa con las operaciones del
empleador, puede ser adecuada para abordar los riesgos
una alternativa menos intrusiva, como el procedimiento
voluntario de divulgacion del estado de vacunacion y
pruebas que la misma ESA empleaba antes de dictar la
Politica en cuestion.

b) Dicho procedimiento permitia hacerse pruebas a
los empleados que no divulgaran voluntariamente su
estado de vacunacién. Si bien las pruebas son falibles
y una intervencion menos efectiva que la vacunacion,
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son una herramienta razonable para la proteccion de
un lugar de trabajo y ESA no ha demostrado ninguna
dificultad para proteger su lugar de trabajo utilizando
dicho procedimiento. En efecto, en ESA solo siete de
sus mas de cuatrocientos empleados han contraido
COVID-19 desde el comienzo de la pandemia, y de
ellos solo dos podrian haberse contagiado en el trabajo;
y la gran mayoria de los empleados de ESA se ha
vacunado voluntariamente (88,4 %) vy reveld su estado
de vacunacion al empleador. Ademas, procedimientos
similares han sido adoptados por otros empleadores del
sector y no hay evidencia de que no hayan sido efectivos.

¢) No se tiene conocimiento de ninguna interferencia
sustancial con el negocio de ESA como resultado de que
algunos empleados (una minorfa significativa) no fueron
vacunados. Muchos terceros han promulgado politicas
de vacunacion que limitan el acceso a sus instalaciones,
pero muchas de estas politicas también dan la alternativa
de testeo de Covid-19, de modo que no han interferido
significativamente con el negocio de ESA.

d) Por otra parte, los empleados de ESA que requieren
acceder a lugares o instalaciones de terceros 0 necesitan
vigjar, en los casos en que no hayan sido vacunados,
pueden ser cubiertos segun el sistema general de
cobertura para las ausencias (licencia por enfermedad,
vacaciones, etc.).

e) No parece haber cambios significativos en la
situacion desde que se implementd el procedimiento
voluntario de divulgacion y pruebas hasta que se dicto la
Politica de Vacunacion de ESA, aparte de un temor de que
las normas de vacunacion obligatoria de terceros puedan
interferir con su negocio. Si bien las preocupaciones
de ESA son legitimas, no justifican la imposicion de un
régimen obligatorio de vacunacion.

Con relacion a lo cambiante de las circunstancias,
el arbitro Stout expreso en el fallo que si algo hemos
aprendido durante esta pandemia, es que la situacion
evoluciona continuamente, y lo que puede haber sido
irrazonable en un momento dado, ya no lo es en un
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momento posterior y viceversa. Indicd que si surgiera un
problema de salud y seguridad en el lugar de trabajo, 0 si
el nimero de empleados no vacunados creara problemas
reales para el negocio de ESA que no pudieran abordarse
de ninguna otra manera razonable, podria considerarse
que ESA tomara otras medidas -como poner en licencia
administrativa sin goce de sueldo a los empleados que no
estén completamente vacunados, dando un aviso previo
razonable-. Si en este caso la PWU se opusiera a tales
medidas, entonces este asunto podria ser presentado
ante él de manera expeditiva.

En el caso Ontario Power Generation versus The
Power Workers Union (Sentencia de 12 de noviembre
de 2021; en adelante el caso “OPG vs. PWU”), el arbitro
John C. Murray de la Provincia de Ontario, Canada, dio
tal relevancia a las circunstancias excepcionales de la
pandemia, que rechazd una impugnacion que la Power
Workers Union (“la PWU”) habia presentado respecto de
la politica de vacunacion y pruebas de Ontario Power
Generation (“OPG” o “la Compania”), fundada en que
dicha politica infringia el articulo 2A.3 del convenio
colectivo vigente, determinando que “en el contexto
especifico de esta situacion sin precedentes, considero
que el articulo 2A.3 no se aplica”.

La politica de vacunacion y pruebas de OPG, llamada
“Instruccion de respuesta OPG Covid-19” (en adelante,
“la Instruccion”), establecia que las personas identificadas
como Nno vacunadas y las que deciden no revelar su
estado de vacunacion, deben practicarse pruebas
rapidas de antigenos una vez por semana durante un
periodo inicial de orientacion, y luego dos veces por
semana; agregando que un empleado que se niegue a
participar en el programa de pruebas sera objeto de un
permiso sin goce de sueldo, y que sino cambia de opinién
dentro de un periodo de seis semanas, sera despedido.
Por su parte, el articulo 2A.3 del convenio colectivo
vigente entre las partes, establecia expresamente que
no se impondran sanciones disciplinarias que den lugar
a un permiso sin goce de sueldo, sin acuerdo entre el
Sindicato y la Gerencia, o sin la sentencia de un arbitro.

El arbitro Murray sefald en su fallo que en este
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situacion, en que la que la mayoria de los empleados
han sido vacunados y practicamente todos los demas
se estan practicando voluntariamente la prueba rapida
periddica de antigenos, que es una alternativa razonable,
los empleados que podrian recibir la aplicacion de un
permiso sin goce de sueldo como medida disciplinaria
son los que se nieguen a someterse a una prueba que es
minimamente intrusiva y que tiene por objeto demostrar
gue no representan un riesgo para sus companeros de
trabajo, durante una pandemia mundial que ha costado
veintinueve mil vidas en Canada y al menos cinco
millones a nivel mundial (cifras de ese momento). Agregd
que en estas circunstancias, esta completamente bajo el
control del trabajador decidir cuando regresar al trabajo.
El arbitro considerd la medida como sensata y necesaria
dentro de un programa razonable de vacunacion
voluntaria y pruebas.

El fallo es muy claro al sefialar que la conclusion de
no ser aplicable el articulo 2A.3 del convenio colectivo
en este caso se basa enteramente en el contexto, y
que nada en este fallo debe llevar a ninguna de las partes
a creer que la interpretacion y aplicacion tradicional del
articulo 2A.3 no deba continuar en todas las demas
circunstancias. Por Ultimo, el arbitro sefialdé que es
importante que aquellas personas que sean despedidas
por continuar negandose a practicarse las pruebas
después del periodo de seis semanas comprendan que
es muy probable que el arbitraje confirme la terminacion
del empleo.

Con excepcion del caso OPG vs. PWU, en que
nos parece que se considera la gravedad de las
circunstancias por sobre normas 0 principios legales,
nuevamente podemos ver puestos en la balanza al
momento de juzgar, derechos y principios contemplados
en el derecho chileno: los derechos fundamentales a la
vida, salud, intimidad e integridad corporal, principio de
proporcionalidad y poder de direccion del empleador.

2.4. Elderecho alaviday salud del resto de las personas,
asi como la obligacion del empleador de proteger la vida
y salud de sus trabajadores, fueron elementos clave a la
hora de juzgar un despido o una politica de vacunacion
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En Allette vs. Scarsdale, el juez sefialé que la proteccion
delasalud, los derechos y las libertades de los residentes,
el personal y los visitantes del Hogar, fueron un factor
importante para determinar el rango de respuestas
razonables por parte del empleador y concluyd que la
decision de despido estuvo dentro de ese rango.

Por otro lado, la Politica Disciplinaria del empleador
indicaba que los trabajadores no deben tomar ninguna
medida que pueda amenazar, entre otros, la salud o
seguridad de otros empleados, residentes o miembros
del publico. El juez sefiald que dado que la trabajadora
despedida sabia que al no estar vacunada representaria
un riesgo para los demas en el Hogar, su negativa
constituyé una infraccion grave a dicha regla, a la vez
que una ‘“insubordinacion grave/negativa a llevar a
cabo las instrucciones legitimas” (accion tipificada entre
los ejemplos de mala conducta grave en la Politica
Disciplinaria). Asi pues, en las circunstancias especificas
de este caso, dicha negativa constituyé una falta grave
y un incumplimiento de su contrato de trabajo. El juez
puntualiza en su fallo que esto no significa que negarse
a ser vacunado equivaldria a una falta grave, o incluso a
una falta, en otro caso sobre hechos diferentes.

En UFCW vs. Paragon, la Politica sometida a revision
del arbitro declaraba que habia sido creada con el objetivo
de promover y preservar un ambiente de trabajo seguro.
En el fallo se senalé que conforme a las disposiciones de
la Ley de Seguridad y Salud Ocupacional, la Compania
tenia la obligacion y la responsabilidad de proteger la
salud y la seguridad de sus empleados, debiendo tomar
el empleador todas las precauciones razonables en
las circunstancias para la proteccidon de su trabajador
(norma de contenido similar al del articulo 184 del Cédigo
del Trabajo chileno). El arbitro sefald que al introducir
la Politica de Vacunacion de Paragon, que incluia una
politica de exenciones, la Compania habia tomado
todas las precauciones razonables para cumplir con sus
obligaciones y responsabilidad, concluyendo que entre
la Politica de Vacunacion de Paragon y la politica de
exenciones, se lograba un equilibrio entre el derecho a un
lugar de trabajo seguro para los trabajadores, los clientes
y los miembros del publico con quienes interactuaban los
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guardias de seguridad, y los derechos de los empleados
que no se habian vacunado o no querian vacunarse.

En ESA vs. PWU, el arbitro sefialé que el contexto
es fundamental al momento evaluar la razonabilidad
de una regla o politica que pueda infringir los derechos
individuales de un empleado. Hay consenso de las
autoridades sobre que en ciertas situaciones, en que
el riesgo para la salud y la seguridad es mayor, un
empleador puede invadir los derechos individuales de los
empleados; si bien el derecho de un empleado individual
a la privacidad y la integridad fisica es fundamental,
también lo es el derecho de todos los empleados a tener
un lugar de trabajo seguro y saludable. Afadié que en
los casos en que la regla o politica involucre salud y
seguridad, se deben considerar las obligaciones que se
derivan de la Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo,
incluida la ya aludida obligaciéon del empleador de tomar
todas las precauciones razonables en las circunstancias
para la proteccion del trabajador.

Podemos ver patente en este criterio los ya aludidos
derechos fundamentales a la vida y salud, asi como
la estricta obligacion del empleador de proteger a sus
trabajadores, recogidos en la ley chilena.

2.5. Es vélida una clausula contractual por la cual el
trabajador se ha obligado a vacunarse; mientras que
en ausencia de una clausula de este tipo, no puede
el empleador establecer una politica de vacunacion
obligatoria

Resulta muy interesante que en UFCW vs. Paragon
Security —solo en este caso— el convenio colectivo
vigente entre las partes contenia un articulo llamado
“Salud y seguridad” que establece que si se asigna
a un empleado a un lugar donde la vacunacion y/o
inoculacion especificas son requeridas “por ley” o “donde
las condiciones para los contratistas” estipulan requisitos
especificos de vacunacion o inoculacion para aquéllos
que tienen acceso, el empleado debe aceptar recibir dicha
vacunacion o inoculacion. La norma, que notablemente
databa del afio 2015, agrega que cuando un empleado
rechace dicha vacunacion o inoculacion por cualquier
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motivo, la empresa debe reasignarlo de acuerdo con las
disposiciones pertinentes del mismo convenio colectivo.
La UFCW alegd que la Politica de Vacunacion de Paragon
infringia este articulo, lo que fue descartado por el arbitro,
quien sefald que los principios sustantivos y obligatorios
del articulo en cuestion habian sido correctamente
incorporado a la Politica de Vacunacion de Paragon.

En ESA vs. PWU, el éarbitro considerd determinante
para acoger la queja el hecho de que no habia ninguna
norma que abordara especificamente ninguna materia
relativa a vacunas en el convenio colectivo vigente entre
las partes y que ESA no habia requerido previamente
que ningun empleado fuera vacunado como condicién
de empleo. Ademas, no existia ningun requisito legal,
arbitral o judicial que dijera que los empleados de ESA
debieran ser vacunados. El arbitro sefialdé que imponer
una medida disciplinaria o despedir a un empleado por
no estar vacunado, cuando la vacuna no es un requisito
para ser contratado y existe una alternativa razonable,
es injusto.

En el fallo, el arbitro se explayd sobre un criterio llamado
“Test KVP¢, aplicado generalmente por los arbitros para,
en ausencia de ley o norma del convenio colectivo que

Conclusion

Durante la pandemia el mundo se vio envuelto en una
catastrofe y en distintos ambitos surgieron escenarios
muy complejos, sensibles y sin precedentes. Los
empleadores y los trabajadores, como todos, debieron
seguir adelante y enfrentarlos, conjugando la urgencia de
las circunstancias y los distintos derechos y principios en
juego, como queda de manifiesto al revisar en detalle los
casos que en el presente articulo expusimos.

se refiera al asunto, evaluar las reglas o politicas dictadas
unilateralmente por el empleador que afectan los derechos
individuales de un trabajador. El “Test KVP” requiere que
una politica o regla unilateral satisfaga las siguientes
condiciones: a) no debe ser incompatible con el convenio
colectivo; b) no debe ser irrazonable; ¢) debe ser clara
e inequivoca; d) debe ponerse en conocimiento de los
empleados afectados antes de que la empresa pueda
actuar en consecuencia; €) el empleado en cuestion
debe haber sido notificado de que el incumplimiento de
dicha politica o regla podria causar su despido; f) dicha
politica o regla debe ser aplicada consistentemente por
la empresa desde que se dicta.

Por ultimo, a este respecto, en el fallo se sefald
que si bien un empleador tiene derecho a administrar
SuU negocio, en ausencia de norma legal o disposicion
especifica del convenio colectivo, no puede despedir a
un empleado por incumplimiento de una regla a menos
que cumpla con el criterio del “Test KVP” y se concluya
que ejercio razonablemente sus derechos de gestion.

En este criterio se considera la autonomia de la
voluntad y la fuerza vinculante de los contratos, ambos
principios contemplados en la ley chilena.

Basandonos en las sentencias que mas ahondaron
en el andlisis de las circunstancias y derechos en juego,
podriamos esbozar como conclusion la siguiente: (i) la
medida de imponer a los trabajadores la obligacion
de vacunarse es por cierto una medida intrusiva y que
interfiere con determinados derechos fundamentales
de aquéllos; (i) no obstante lo anterior, es una medida
que puede considerarse razonable en circunstancias

6 Criterio contenido en la decision del caso Re Lumber & Sawmill Workers’ Union, Local 2537, y KVP Co. (1965), 16 LAC 73 (Robinson).
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extremas y urgentes, en que estan en juego la salud
y la vida de otras personas y no existe otro modo de
protegerlas; (i) en cualquier caso, la negativa de un
trabajador o trabajadora a vacunarse por una creencia
religiosa debe ser respetada.

Por otro lado, y sin perjuicio de que son preferibles
las campanas basadas en informacion e incentivos, nos
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parece interesante revisar, a la luz de las experiencias
que se han dado en el ambito laboral, la posibilidad de
acordar entre empleadores y trabajadores, clausulas
relativas a condiciones de vacunacion. En este caso seria
prudente que se consideraran los criterios recogidos en
este articulo.
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