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REF. : Dictamen N° 1050/18 de 15 de junio de 2022, de la Direccién del Trabajo

“Fija sentido y alcance de la Ley N221.391, publicada en el Diario Oficial
de fecha 24.11.2021, que modifica el Cédigo del Trabajo, estableciendo
la modalidad de trabajo a distancia o teletrabajo para el cuidado de
nifios o nifias y personas con discapacidad en los casos que indica”

La Direccion del Trabajo con fecha 15 de junio del afio en curso emitié el 1050/18 mediante
el cual fija el sentido y alcance de la ley N°21.391 que incorporé al Cédigo del Trabajo el articulo
206 bis, copia que se acompafia.

Al respecto el organismo fiscalizador recurre articulo 206 bis del Cédigo del Trabajo que
establece, en lo pertinente que:”si la autoridad declarare estado de excepcion constitucional de
catdstrofe, por calamidad publica o una alerta sanitaria con ocasion de una epidemia o pandemia
acausa de una enfermedad contagiosa, el empleador deberd ofrecer al trabajador que tenga el
cuidado personal de al menos un nifio o nifia en etapa preescolar, la modalidad de trabajo a
distancia o teletrabajo, regulada en el Capitulo IX del Titulo 11 del Libro | del presente Cddigo, enla
medidaquelanaturaleza desusfunciones lopermitiere, sinreduccion de remuneraciones”

Enseguida, invocando el mismo articulo consigna la segunda situacién en que en caso de
decretarse una alerta sanitaria por calamidad publica o alerta sanitaria el empleador debe
ofrecer la modalidad de teletrabajo o trabajo a distancia, cuyo tenor es el siguiente : “Sila
autoridad declarare estado de excepcion constitucional de catdstrofe, por calamidad publica, o una
alerta sanitaria con ocasion de una epidemia o pandemia a causa de una enfermedad contagiosa,
y adoptare medidas que impliquen el cierre de establecimientos de educacion bdsica oimpidan
la asistencia a los mismos, el empleador deberd ofrecer al trabajador que tenga el cuidado
personal de al menos un nifio o niia menor de doce ainos, que se vea afectado por dichas
circunstancias,lamodalidad detrabajo adistancia o teletrabajo, enla medida que la naturaleza de
sus funciones lo permitiere, sin reduccion de remuneraciones. En este caso, el trabajador deberd
entregar al empleador una declaracion jurada de que dicho cuidado lo ejerce sin ayuda o
concurrencia deotra persona adulta.

Finalmente, la misma disposicion establece la tercera situacion que obliga al empleador a
ofrecer al trabajador la modalidad de teletrabajo, cual es: trabajadores que tengan a su
cuidado personas con discapacidad

En base al precepto citado resuelve que el articulo 206 bis del Cédigo del Trabajo resulta
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a) Al Trabajador que tenga el cuidado personal de al menos un nifio o nifia en etapa
preescolar. Siambos padres son trabajadores y tienen el cuidado personal de un nifio o
nifia, cualquiera de ellos, a eleccion de la madre, podrd hacer uso de esta prerrogativa.

b) Altrabajador que tenga el cuidado personal de al menos un nifio menor de doce afios,
gue se vea afectado por dichas circunstancias y la autoridad adoptare medidas que
impliquen el cierre de establecimientos de educacién basica o impidan la asistencia a
los mismos.

¢) Trabajadores que tengan a su cuidado personas con alguna discapacidad.

Enseguida en el dictamen en analisis se indica que “mediante Ordinario A15 N°2787, de
14.06.2022, el Ministerio de Salud, en virtud de las facultades extraordinarias con que
cuenta dicha Reparticion, en relacion con la alerta sanitaria dispuesta a través del Decreto
N4 de 2020, instruyd la adecuacion del calendario escolar, adelantando la fecha de inicio
de las vacaciones de invierno y determinando la suspension de clases por una semana,
adicional a icho descanso.

Lo anterior fundado en la necesidad de adoptar medidas excepcionales que permitan
resguardar la capacidad de atencion de salud de nifios, nifias y adolescentes, y a la vez,
evitar el incremento del rezago escolar generado durante la actual pandemia, teniendo
presente la saturacion de la red de camas criticas pedidtricas y las limitaciones de
infraestructura existentes para su crecimiento, ademds del ausentismo del personal de
salud experimentado a causa del virus SARS CoV-2.”

Atendido lo expresado en parrafos precedentes, y considerando lo preceptuado en el inciso 2°
del articulo 206 bis del Cédigo del Trabajo, a juicio del ente fiscalizador, se cumplen los
requisitos analizados en la letra b) precedente, es decir, existe la obligaciéon del empleador de
ofrecer el trabajo a distancia o teletrabajo al trabajador que tenga el cuidado personal de al
menos un nifio menor de doce afos, que se vea afectado por dichas circunstancias y la
autoridad adoptare medidas que impliquen el cierre de establecimientos de educacion
basica o impidan la asistencia a los mismos.

Por otra parte y reforzando tal conclusidn en el dictamen en analisis se hace alusién a la ley
N°21.342, cuerpo legal que se encuentra vigente, seglin se indica, mientras dure la alerta
sanitaria que establece, también, la obligacidon del empleador de ofrecer teletrabajo o trabajo
a distancia al trabajador, entre otras circunstancias que tenga bajo su cuidado a un menor de
edad o adulto mayor o haya sido beneficiaria delaley N°21.247, concluyendo que en virtud
de este cuerpo legal que: “el empleador deberd implementar la modalidad de teletrabajo
respecto del trabajador o trabajadora que tenga bajo su cuidado a un menor de edad o
adulto mayor o haya sido beneficiaria o beneficiario de la Ley N.2 21.247, o que tenga bajo
su cuidado a personas con discapacidad, sin reduccion de remuneraciones, en la medida
qgue la naturaleza de sus funciones lo permitieren y el o la trabajadora consintiere en ello”.
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ABOGADQOS

Comentarios

Resulta discutible la aplicacién del inciso 2° articulo 206 bis del Cddigo del Trabajo que
obliga al empleador ofrecer la a modalidad de teletrabajo al trabajador que tenga su
cuidado un menor de 12 aios, que se vea afectado por cierre de establecimientos de
educacién basica, teniendo presente que este “cierre “ es por el otorgamiento de
vacaciones de invierno y no como consecuencia de la alerta sanitaria con ocasién de una
epidemia o pandemia a causa de una enfermedad contagiosa conforme al tenor literal de
la norma y al espiritu que se tuvo en vista al dictarse dicho precepto.

Con todo , necesario es hacer presente que en el dictamen se refuerza su conclusién
acudiendo a laley 21.342, cuerpo legal que establece que el empleador estaria obligado
a proporcionar teletrabajo o trabajo a distancia cuando el trabajador tenga bajo su
cuidado a un menor de edad, sin establecer ningln requisito respecto de éste, como
tampoco, la condicidon del cierre de los establecimientos, ofrecimiento que se hace
extensivo respecto de trabajadoras beneficiarias de la ley 21.247, que son aquellas que
se acogieron a licencias preventivas COVID o bien suspendieron sus contratos de trabajo
por cuidado de menores, normas que resultan incompatibles con las contenidas en el
articulo 206 bis que se introdujeron con la ley N°21.391, publicadas con fecha posterior a
las contenidas en la ley N° 21.342, lo que permitiria, en principio, sostener que priman
sobre ultimo cuerpo legal.

Finalmente es del caso agregar que ambos cuerpos legales sefialan que el ofrecimiento del
trabajo a distancia o teletrabajo y siempre que la naturaleza de las labores permitan esta
modalidad de trabajo, debe efectuarse cumpliendo todas las disposiciones del Capitulo IX
del Titulo 11 del Libro | del Cddigo del Trabajo lo que implica que deben otorgarse los
implementos para desarrollar dicho trabajo y, ademds, pagar los gastos en que incurra el
trabajador al trabajar desde su propio domicilio.

Lo anterior para su conocimientoy fines pertinentes.

A nombre de Asesorias Pimentel Ltda., saluda atentamente a Ud.,

=

M. Cecilia Sanchez Toro
Abogado
Asesorias Pimentel Ltda.
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