Defensoria Popular del Trabajador

Minuta de Dictamen CGR sobre medidas de gestién que pueden adoptar los
organos de la Administracién del Estado a propésito del brote de COVID-19

El objeto de la presente minuta es ver los alcances del Oficio N°3610 de fecha 17 de
marzo de 2020, en donde el 6rgano contralor establece ciertas directrices respecto de cémo

pueden proceder los servicios frente a la contingencia de la pandemia del Coronavirus.

Asi, se abordan varias temdticas, las que hemos agrupado en siete puntos centrales:

1. Facultades del jefe de servicio: Lo primero que hace el oficio es recalcar cudles
son las facultades que le entrega la ley a las mdximas autoridades de un servicio. Esto
sirve como fundamento para todos los puntos que se tratan con posterioridad y se basa
en la Ley N218.575, que prescribe que el jefe superior del servicio tiene las facultades de
direccién, administracién y organizacién por lo que es el responsable de adoptar las
medidas de gestion interna para hacer frente a la contingencia.

Agrega que segun diversos textos normativos, frente a un caso fortuito
-contemplado por el articulo 45 del Cédigo Civil- se permite la adopcién de medidas
especiales, nombrando como ejemplos: “adoptar medidas especiales, liberar de
responsabilidad, eximir del cumplimiento de ciertas obligaciones o plazos, establecer

modalidades especiales de desemperio”.

2. El brote de Covid-19 debe ser considerado como un caso fortuito: Atendida

las posibles consecuencias adversas que puede tener la propagacién de la enfermedad en
la poblacidn, la Contraloria califica esta contingencia como un caso fortuito, estimando
que los jefes superiores de los 6rganos de la Administracién del Estado se encuentran
facultados para disponer que los funcionarios, cualquiera sea la naturaleza de su vinculo

juridico, cumplan sus funciones mediante:



a. Trabajo remoto. En este punto el instrumento aclara que “se podri
establecer programas especiales de trabajo que permitan el ejercicio del
control jerdrquico de parte de las jefaturas directas”.

b. Ausencia de aquellos funcionarios que puedan realizar su trabajo de
manera remota y cuyas funciones no sean imprescindibles. En atencién a
que la razén de su no asistencia es la de evitar la propagacion del virus, se
les reconoce expresamente “Zgualmente el derecho a percibir de forma
Integra sus vemuneraciones’.

c. De manera presencial. Determinando qué unidades o grupos deberin
permanecer realizando las labores minimas en forma especial de manera
de cumplir con las funciones indispensables. En este caso podrd ademais
establecer horarios de ingreso y salida diferidos para evitar

aglomeraciones en el transporte publico’.

3. Forma de concretizar esta forma de trabajo: Se establece de forma expresa que
la Direccién del servicio deberd formalizar, mediante un acto administrativo fundado la
modalidad que se adopte, mencionando qué unidades o funcionarios y funcionarias
deberdn desarrollar funciones de manera presencial y qué modalidad tendrin los demds.

Reitera esta orden en el dltimo pdrrafo del oficio a modo de cierre, pero
nuevamente lo limita a “cualquiera de las decisiones antes indicadas”, cuestién
problemaitica porque precisamente no contempla una obligacién clara de generar un

protocolo que abarque todas las esferas de la relacién laboral.

' Respecto de estos funcionarios y funcionarias, recordar que es plenamente aplicable el Dictamen N 5299, de fecha 21 de
febrero de 2019, donde la Contraloria General de la Republica determiné que el articulo 184 bis. del Cédigo del Trabajo resulta
aplicable a los servidores de la Administracién del Estado. Este articulo establece que:

“(...)cuando en el lugar de trabajo sobrevenga un riesgo grave e inminente para la vida o salud de los trabajadores, el empleador
deberd:

a) Informar inmediatamente a todos los trabajadores afectados sobre la existencia del mencionado riesgo, asi como las medidas
adoptadas para eliminarlo o atenuarlo

b) Adoptar medidas para la suspensién inmediata de las faenas afectadas y la evacuacién de los trabajadores, en caso que el riesgo
no se pueda eliminar o atenuar.

Con todo, el trabajador tendrd derecho a interrumpir sus labores y, de ser necesario, abandonar el lugar de trabajo cuando
considere, por motivos razonables, que continuar con ellas implica un riesgo grave e inminente para su vida o salud. El
trabajador que interrumpa sus labores deberd dar cuenta de ese hecho al empleador dentro del mds breve plazo, el que deberd

informar de la suspensién de las mismas a la Inspeccién del Trabajo respectiva”.



4. Se prohibe explicitamente la posibilidad de realizar trabajos extraordinarios
por parte del personal sujeto a trabajo a distancia. Entendemos que esto es una
referencia a lo senalado en el articulo 66 del Estatuto Administrativo, que permite que el
superior jerirquico ordene trabajos extraordinarios a realizarse terminada la jornada
ordinaria de trabajo o en fines de semana.

Esto es importante puesto que son estos trabajos extraordinarios los que generan
el descanso suplementario. Asi al no existir estos trabajos, no debiera tampoco

entregarse dicho descanso.

5. No se puede exigir el uso de vacaciones o permisos: Se prohibe claramente que

se le exija a las y los funcionarios solicitar feriados o dias de permiso como forma de
compensar la inasistencia. En este punto el oficio entrega una regla general: No se podrd
exigir de parte del empleador el ejercicio de ningtin derecho cuyo ejercicio opere “sélo a
requerimiento del interesado”, sin perjuicio de la posibilidad de estos de negarlos, si es

que ello se encuentra dentro de sus facultades.

6. Sobre licencias y feriados: Establece que se pueden suspender los feriados en

caso de enfermedad ya que la licencia es incompatible con la finalidad del feriado legal.
Hace hincapié en la situacién de los trabajadores y trabajadoras a honorario,
sefialando que las ausencias producidas por contagio de COVID-19, que se encuentren
cubiertas por una licencia médica da derecho a las y los trabajadores a honorario a
justificar su inasistencia y acceder al respectivo subsidio (siempre y cuando cumpla con

su obligacién de cotizar).

7. Respecto de procedimientos administrativos: Se le permite a las jefaturas de

servicio el desarrollo de procedimientos administrativos por medios electrdénicos, asi
como suspender o extender plazos administrativos. Ademds, se permite que en casos de

urgencia, se reduzcan los plazos.

Como se puede observar, el pronunciamiento se refiere a ciertas modificaciones a

cuestiones especificas de la relacién laboral, siendo la de mayor importancia el lugar de trabajo.



Luego, existen algunas referencias especificas respecto de la jornada de trabajo, pero

limitadas a aquellos funcionarios que deberdn prestar servicios de forma presencial y a la
improcedencia de que se instruyan trabajos extraordinarios. Debemos entender entonces, que lo

que pretende la Contraloria es mantener la prestacién de servicios a lo estrictamente necesario,

pero conciliando esto con el cumplimiento de la jornada laboral.

Sin embargo, es importante prevenir que de acuerdo a lo sostenido de forma asentada de
parte de la Contraloria, en virtud de lo establecido en el articulo 3 de la Ley N°18.575, el jefe de
servicio tiene facultades para “realizar la gestion del personal acorde las necesidades del
servicio”, basado en principios de servicialidad de la Administracién y de la continuidad y

regularidad de la funcién publica.

Asi, y en especial a falta de una determinacion diversa de parte de la autoridad, debemos

entender que todas las otras facetas de la relacién laboral se deben mantener en la forma en que

con anterioridad a la ocurrencia de la contingencia se establecieron. Lo anterior incluye el

respeto por el pago integro de remuneracién, el cumplimiento de la jornada de trabajo en la

forma pactada y el desemperio de las tareas encomendadas en razén de las funciones ejercidas.

Lo que es de suma relevancia, y que si debe ser regulado de forma expresa por el

empleador, es la forma en que se realiza el control del desempefio de las funciones. Y aqui es

donde debemos tomar precauciones y estar atentos ante cualquier posible vulneracién de

derechos fundamentales, como la privacidad. En ese sentido, cualquier forma de control del

trabajo debe ser realizada a través de medios idéneos y eficientes para su consecucién,
prohibiendo asi medidas que resulten desproporcionadas al fin que se busca.

Por ejemplo: Es idéneo y proporcionado que se reemplacen las reuniones de equipo o
que las instrucciones se den a través de medios electrénicos oficiales durante la jornada de
trabajo (correos electrénicos o plataformas de videoconferencias). Por el contrario no es
proporcional que se exija estar constantemente en una videollamada, se instalen programas que
permitan analizar la totalidad de las gestiones que se realizan en un computador (mds atn

cuando se prestan servicios desde un computador personal) o se hagan peticiones o se ejerza



control fuera de la jornada de trabajo a través de medios no oficiales de trabajo, tales como

celulares personales.

Como se puede observar, el andlisis de medidas que puedan ser vulneratorias es caso a

caso, v no existen reglas legales que contemplen casos especificos.
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Finalmente, es importante senalar que por ser una situacién inédita y en desarrollo, no
hay claridad en la forma en que el érgano contralor seguird impartiendo instrucciones ni mucho

menos como resolverd eventuales conflictos que se puedan dar a propésito de estas

modificaciones respecto de la forma de cumplir las labores.

El llamado es claro: La autoridad debe hacerse responsable de establecer reglas claras
respecto de cémo operard el trabajo en esta modalidad a distancia, en especial en la forma en que
se realizard el control del trabajo, procurando siempre resguardar los derechos de todos y todas
las funcionarias del servicio.

Los demds beneficios y derechos funcionarios deben ser respetados integramente, tal

como si se estuvieran prestando servicios en forma presencial.



