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Ley N°21.391. Docentes y Asistentes de la
Educacion.

RESUMEN:

Las disposiciones de la Ley N°21.391 no resultan
aplicables a los docentes y asistentes de la
educacién toda vez que la ensefianza formal se
funda en un sistema cuya base es la presencia o
asistencia de alumnos, docentes y asistentes de a

educacion.

ANTECEDENTES:

1) Instrucciones de 03.08.2022, de Jefa Unidad de
Pronunciamientos, Innovacion y Estudios
Laborales.

2) Correo electrénico de 29.06.2022, de NN
, Coordinador Juridico, Direccion
Regional del Trabajo del Maule.
3) Correo electrénico de 24.06.2022, de N
Jefe Administrativo de Colegio
Santo Tomas Talca.

SANTIAGO, 18 A60 217

DE: JEFA DEPARTAMENTO JURIDICO Y FISCAL(S)
DIRECCION DEL TRABAJO

A —————
JEFE ADMINISTRATIVO
COLEGIO SANTO TOMAS TALCA

Mediante correo electrénico del antecedente 3) se deriva consulta del
antecedente 1) por la que solicita se clarifique si durante el periodo que se extiende
desde el 04 al 06 de julio del presente, el docente o asistente de la educacion puede
acogerse a lo dispuesto en el Dictamen N°1050/18 de 15.06.2022, que fija sentido
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y alcance de la Ley N°21.391, que “Establece Modalidad de trabajo a distancia o
teletrabajo para el cuidado de nifios y nifias y personas con discapacidad fisica en
los casos que indica”;

Agrega que el Ministerio de Educacion en el documento denominado
“Orientaciones a las Comunidades Educativas” sefialg que dicho periodo no
corresponde a vacaciones de invierno, sino que, se trata de un periodo de
suspension de clases en el que los establecimientos permaneceran abiertos para la
atencion de los estudiantes que no puedan permanecer en sus hogares, razon por
la cual se entregan orientaciones sobre actividades pedagdgicas a realizar.

Sefala que como establecimiento educacional estan evaluando establecer
turnos éticos tanto para docentes como asistentes de la educacioén sin embargo
algunos docentes le consultaron si podian acogerse al referido pronunciamiento y
asi evitar el turno ético.

Al respecto, cumplo con informar a Ud. lo siguiente:

Como una cuestion previa, cabe sefalar que mediante el Decreto N°4, de
05.02.2020, del Ministerio de Salud, se declaré estado de alerta sanitaria en todo el
territorio nacional por el periodo de un afio y se otorgaron facultades extraordinarias
a las autoridades del Ministerio de Salud y también a los servicios pablicos que
integran dicho sector de forma que pudieran adoptar medidas y ejecutar acciones
de salud publica como también aplicar otras medidas complementarias, todas ellas
destinadas a prevenir y controlar en forma efectiva las posibles consecuencias sa-
nitarias derivadas del brote del nuevo COVID 19.

La dltima prorroga de la vigencia del Decreto N°4 corresponde a la estable-
cida en el Decreto N°31 de 18.03.2022, del Ministerio de Salud, que lo extiende
hasta el 30 de septiembre de 2022, sin perjuicio de la facultad de poner término
anticipado a dicho estado si las condiciones sanitarias asi lo permiten o de prorro-

garlo en caso de que estas no mejoren, conforme lo establece el articulo 10°, del
referido Decreto.

Considerando que el aumento en el porcentaje de ocupacion de las camas
UCIY UTI Pediatricas de 91% y 84%, respectivamente, producto del adelantamiento
de la circulacién viral, en conjunto con una circulacién de virus VRS, influenza, pa-
rainfluenza, entre otros, ademas del virus SARS-CoV2, el Subsecretario de Salud
Pdblica instruy6 mediante Ord. A15 N°2786, de 14.06.2022 a las Secretarias Minis-
teriales Regionales para que en ejercicio de sus facultades procedieran a dictar los
actos administrativos necesarios para suspender las clases una semana adicional

a las vacaciones de invierno proyectadas en el calendario escolar vigente del Minis-
terio de Educacion.

Es asi como la Secretaria Regional Ministerial Regién del Maule procedio a
dictar la Resolucion Exenta N°12.031 de 18.06.2022 que dispuso la suspension de
clases de todos los establecimientos de educacion parvularia, basica y media de la
region, desde el 30 de junio y hasta el 6 de julio del afio en curso.

Por su parte, el calendario escolar del afo 2022 fijado mediante la Resolucion
Exenta N°1387 de 20.12.2021, del Subsecretario Ministerial de Educacion Region
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del Maule, establecié que el periodo de vacaciones de invierno se extenderia desde
el lunes 11 de julio hasta el 22 de julio de 2022.

A su vez, el Ministerio de Educacién, a través de su pag. Web. puso a dispo-
sicion un documento denominado “Orientaciones a las Comunidades Educativas”
en el que sefiala que se adicionan cinco dias de suspension de clases al receso de
invierno establecido para todos los establecimientos educaciones del pais de
acuerdo a cada calendario escolar regional’, periodo en que los establecimientos
educacionales deben permanecer abiertos puesto que existen familias que requie-
ren de su apoyo, en especial, del servicio de alimentacién que proporciona la JU-
NAEB, como también de apoyo a los estudiantes que por diversas razones no pue-
den permanecer en sus casas, circunstancias por las que se orientd a los equipos
directivos de los establecimientos para organizar turnos con los docentes y asisten-
tes de la educacion considerando el horario habitual de funcionamiento de cada
establecimiento educacional.

Precisado lo anterior, el articulo Gnico de la Ley N°21.391, incorpord el ar-
ticulo 206 bis al Titulo Il De la proteccion de la maternidad, paternidad y la vida
familiar”, del Libro Il del Cadigo de Trabajo, cuyo texto dispone:

“Si la autoridad declarare estado de excepcion constitucional de catastrofe, por ca-
lamidad publica o una alerta sanitaria con ocasién de una epidemia o pandemia a causa de
una enfermedad contagiosa, el empleador debera 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 || del Libro | del presente Cédigo, en la
medida que la naturaleza de sus funciones lo permitiere, sin reduccion de remuneraciones.
Siambos padres son trabajadores y tienen el cuidado personal de un nifio o nifia, cualquiera
de ellos, a eleccién de la madre, podra hacer uso de esta prerrogativa.

Si la autoridad declarare estado de excepcion constitucional de catastrofe, por cala-
midad publica, o una alerta sanitaria con ocasién de una epidemia o pandemia a causa de
una enfermedad contagiosa, y adoptare medidas que impliquen el cierre de establecimien-
tos de educacion basica o impidan la asistencia a los mismos, el empleador debera ofrecer
al trabajador que tenga el cuidado personal de al menos un nifio o nifia menor de doce
afos, que se vea afectado por dichas circunstancias, la modalidad de trabajo a distancia o
teletrabajo, en la medida que la naturaleza de sus funciones lo permitiere, sin reduccion de
remuneraciones. En este caso, el trabajador debera entregar al empleador una declaracion
jurada de que dicho cuidado lo ejerce sin ayuda o concurrencia de otra persona adulta.

Esta modalidad de trabajo se mantendra vigente durante el periodo de tiempo en
que se mantengan las circunstancias descritas anteriormente, salvo acuerdo de las partes.

La misma regla del inciso primero se aplicara para aquellos trabajadores que tengan
a su cuidado personas con discapacidad. Esta circunstancia deberé ser acreditada a través
del respectivo certificado de inscripcion en el Registro Nacional de la Discapacidad, con-
forme a lo dispuesto en Ia letra b) del articulo 56 de la ley N° 20.422, al que debera acom-
pafiarse ademas la correspondiente copia del certificado, credencial o inscripcion de disca-
pacidad en el referido registro, emitido por la autoridad competente en los términos de los
articulos 13 y 17, ambos de la citada ley, correspondientes a la persona cuyo cuidado ten-

! Decreto N°289 de 29.07.2010, de Ministerio de Educacién, que “Fija normas generales sobre calendario es-
colar”, dispone en su articulo 8° que: Los Secretarios Regionales Ministeriales, por resolucién anual aprobardn
la elaboracién de un calendario regional, sobre Ia base de las normas generales contenidas en este decreto,
considerando las particularidades de Ia Regién. Asimismo, deberan darlo a conocer a los establecimientos

educacionales de su regiony enviar una copia a la Divisién de Educacién General del Ministerio de Educacién,
antes del 15 de diciembre del afio anterior a su entrada en vigencia.
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De la disposicién legal transcrita se desprende que en determinadas cir-
cunstancias, esto es, cuando la autoridad declarare estado de excepcion constitu-
cional de catastrofe, por calamidad publica o una alerta sanitaria con ocasién de
una epidemia o pandemia a causa de una enfermedad contagiosa, el empleador se
encuentra obligado a ofrecer a los trabajadores que tengan el cuidado personal de
al menos un nifio(a) en edad prescolar o el cuidado de personas con discapacidad,
la modalidad de trabajo a distancia o teletrabajo regulada en el Capitulo IX del Titulo
Il del Libro I, del Cédigo del Trabajo, en la medida que la naturaleza de las funciones
lo permita.

Asimismo, dispone que, si en las circunstancias antes descritas adoptare
medidas que se traduzcan en el cierre de los establecimientos de educacion basica
0 que impidan la asistencia a los mismos, el empleador se encuentra obligado a
ofrecer a los trabajadores que tengan el cuidado personal de al menos un nifio(a)
menor de doce afios, la modalidad de teletrabajo o trabajo a distancia, en la medida
que la naturaleza de las funciones lo permitan.

Con relacion a la posibilidad que los docentes y asistentes se puedan aco-
ger a lo dispuesto en el articulo tnico, en particular, a la hipétesis establecida en el
inciso segundo, cabe sefialar que el periodo de suspensién de clases adicional al
receso de invierno tuvo por objeto resguardar la capacidad de atencion de la red de -
salud de nifios, nifias y adolescentes considerando que la red de camas UCl y UTI
pediatricas se encontraba saturada procurando con ello que los estudiantes perma-
necieran en sus hogares sin perjuicio que los establecimientos educacionales de-
bieron mantenerse abiertos, con el objeto de dar respuesta a las diversas realidades
de los estudiantes, conforme se describe en el documento “Orientaciones a las co-
munidades educativas.”

Ahora bien, los supuestos que deben concurrir para que el empleador se
vea compelido a ofrecer el trabajo a distancia o teletrabajo exigen a su vez que, las
funciones desemperiadas por los trabajadores considerando su naturaleza permitan
que se ejecuten a través de dicha modalidad.

Lo anterior, supone una calificacin previa por parte del empleador, fundada
en los criterios que rigen su actuar como cooperador en la prestacién del servicio
educacional. En tal sentido, la Superintendencia de Educacion?, sefiala que:

“Un andlisis sistematico de la normativa educacional vigente lleva necesariamente
a la conclusion de que el sistema educativo chileno se estructura sobre la base de la pres-
tacion educacional de manera presencial, al menos en la ensefianza formal 0 regular que
realizan todos los establecimientos gue cuentan con Reconocimiento Oficial del Estado o
Autorizacion de Funcionamiento en el nivel parvulario.

Este requerimiento de presencialidad en la prestacion del servicio, concibe el pro-
ceso educativo y formativo en el contexto de un aula y al interior de un establecimiento
educacional que cumpla con todas las exigencias normativas Y que pueda garantizar una
relacién directa entre docentes, asistentes de la educacion y estudiantes o parvulos (...)"

Agrega el rgferido pronunciamiento que: (...) la contingencia sanitaria provo-
cada por la propagacion del COVID-19 produjo condiciones extraordinarias que debieron
ser enfrentadas por el sistema educativo, frente a las cuales se debio hacer uso de practicas

? Dictamen N°63 de 20.06.2022.



de ensefianza de manera remota, a fin de evitar que los efectos de la pandemia compro-
metieran la continuidad del servicio, con pleno resguardo del derecho de la salud de todos
los miembros de las comunidades escolares.

Juridicamente, la aceptacion y promocion de las actividades pedagdgicas remotas
fueron justificadas en el actual contexto de pandemia debido a su naturaleza de caso fortuito

.Y

Finalmente, sefiala que: “(...) las circunstancias especiales vividas a contar del
afio 2020 han servido para incorporar masivamente en la practica del sistema educacional,
herramientas pedagégicas para la educacion remota que no estaban consideradas con an-
telacion. Sin embrago, la implementacién de este tipo de practicas solo procede respecto
de situaciones excepcionalisimas que concurran con ocasion de un caso fortuito o circuns-
tancias anélogas. Este caracter residual se funda, primero, en que no se ha modificado el
panorama normativo vigente que, como se vio, se erige en torno a la presencialidad y; se-
gundo, en que no existe evidencia que permita sostener que la educacién por via remota
sea capaz de sustituir todos los beneficios pedagdgicos, sociales y emocionales que tienen
las clases presenciales, en contraposicién a los efectos de los mecanismos telematicos del
aprendizaje y la escolaridad”

De lo anterior se desprende que el sistema educacional se estructura sobre
la base de la presencialidad, lo que supone la concurrencia de alumnos, docentes
y asistentes de la educacién al establecimiento educacional, en cuyas aulas y
espacios se desarrollan las clases y el resto de las actividades educativas.

Asimismo, la utilizacion de medios remotos o telematicos obedecio a la
necesidad de mantener la continuidad en la prestacion del servicio educacional y
no, a una modificacién de la modalidad de ensefianza.

De esta forma, y considerando que la ensefianza formal se funda en un
disefio presencial, las disposiciones de la Ley N°21.391 no resultan aplicables a los
docentes y asistentes de la educacion.

En consecuencia, sobre la base de las consideraciones formuladas,

disposiciones legales citadas y jurisprudencia invocada, cumplo con informar a
usted:

Las disposiciones de la Ley N°21.391 no resultan aplicables a los docentes y
asistentes de la educacion toda vez que la ensefianza formal se funda en un sistema

Cuya base es la presencia o asistencia de alumnos, docentes y asistentes de a
educacion.

Saluda atentamente a Ud./
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