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RESUMEN: En este trabajo pretendo analizar los efectos laborales de la Ley
n.° 21227, que faculta el acceso a prestaciones del seguro de desempleo de
la Ley n.° 19728 en circunstancias excepcionales. No tuve a la vista la ley
modificatoria de dicha norma, actualmente en tramite legislativo, como tam-
poco dictimenes interpretativos de la Direccion del Trabajo. Sin embargo, se
procur6 dar cuenta de las probables modificaciones a la ley comentada y se
proponen interpretaciones y valoraciones para algunas disposiciones, resal-
tando la importancia y utilidad de este cuerpo normativo para morigerar los
efectos laborales de la pandemia de Covid-19.

PALABRAS CLAVE: proteccion del empleo, fuerza mayor, suspension de relacion
laboral, reduccién de jornada, Covid-19, Ley n.° 21227.

ABSTRACT: In this work I try to analyze the labor effects of the law N° 21.227
that empowers the access to benefits of the unemployment insurance of the
law N° 19.728 in exceptional circumstances. The amending law, currently in
the legislative process, was not in sight, nor were the interpretative opinions
of the Direccion del Trabajo. However, an effort was made to account the
probable modifications to the commented law, the interpretations and eva-
luations for some provisions that are proposed, highlighting the importance
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and usefulness of this regulatory body to mitigate the labor effects of the
Covid 19 pandemic.

Keyworps: Employment protection, Force Majeure, Suspension of employ-
ment relationship, Reduction of working hours, Covid-19, Law N° 21.227.

El tema a abordar, aunque muy relevante en la contingencia, no pasa de ser
una respuesta extraordinaria y, sobre todo, temporal a una situacion de simi-
lares caracteristicas, provocada por la enfermedad hasta ahora denominada
Covid-19'. En consecuencia, dejar plasmados comentarios y reflexiones sobre
esta normativa tal vez en un futuro —que espero sea relativamente cercano—no
revestira mayor interés. Sin embargo, no deja de ser util analizar con un poco
mas de detalle la ley publicada en el Diario Oficial el 6 de abril de 2020, puesto
que no solo ha dejado en evidencia la necesidad de ampliar el alcance de la pro-
teccién laboral a otros colectivos, como son los independientes, sino, también,
la importancia de contar con buenas instituciones de seguridad social, aunque
signifiquen costos presentes, pues su relevancia se manifiesta precisamente en
situaciones de necesidad futura, que debemos tener siempre presentes.

Por otra parte, cuando esta revista sea publicada, durante el mes de
julio de 2020, 1a ley en cuestion llevara cuatro meses de vigencia, tiempo en
el cual seguramente se habran despejado la mayoria de las interrogantes que
se generan a partir de esta normativa, de modo que el esfuerzo de proponer
interpretaciones a la misma no solo puede parecer inatil, sino que, ademas,
se corre el riesgo de equivocacion, en el sentido de que pueden surgir en ese
tiempo otras soluciones mejores y mas aceptadas. De hecho, a la fecha de
entrega de este trabajo?, todavia no se termina la tramitacion legislativa de
la modificacion de esta ley ingresada el 7 de abril de 2020 con el Mensaje
n.° 032-368% (aunque procuraré considerar las propuestas de modificacion
que han avanzado con mayor consenso en la tramitacion parlamentaria) y
tampoco contamos con dictamen interpretativo de la Direccion del Trabajo,
lo que me parece indispensable advertir al lector.

! Dado lo vertiginoso de los cambios de las tltimas semanas, puede que, incluso, la deno-
minacion de la enfermedad haya cambiado cuando este trabajo sea publicado, pero esta es la
denominacién que emplea la Ley n.° 21227.

2 Por razones de ediciéon e impresion, este trabajo se termina durante la primera semana
de mayo, lo que hago presente, puesto que determina el contenido del mismo, en un tema en
constante modificacién y ajuste.

3 La ultima noticia de que dispongo es el retiro de indicaciones presidenciales anteriores
y formula una nueva con fecha 29 de abril de 2020, que lleva en n.° 051-368 respecto del
Boletin 13401-13 y la posterior propuesta de la Comisién Mixta.
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Pese a lo expuesto, me he atrevido a someter este trabajo a la con-
sideracion de la ediciéon de esta revista, que es precisamente sobre “actua-
lidad juridica”, pues, desde el punto de vista laboral, cuesta encontrar una
normativa mas contingente, de emergencia y de actualidad. Ademas, me ha
parecido destacable el importante el esfuerzo legislativo de emergencia con-
tenido en esta ley, con el propésito de poner de relieve las luces y sombras
de esta legislacion, como testimonio al trabajo de nuestros legisladores, con-
fiado que, de llegar a ser necesario, la experiencia pueda ser util en el futuro.

También creo conveniente dejar constancia que este trabajo es el re-
sultado de intervenciones en charlas y seminarios sobre la materia, de modo
que su estructura estd condicionada por ser originalmente una exposicion
oral, pero también est4 enriquecido por las preguntas, comentarios y obser-
vaciones de colegas que aprovecho de agradecer, incluyendo algunos debates
surgidos en el desarrollo de tales actividades.

Abordaré la normativa tratando primero el contexto juridico (no sani-
tario ni social) en el que se dicta y situacion de la que, bien o mal, se preten-
de hacer cargo. A continuacion, veré los distintos mecanismos que ofrece la
ley, para terminar con ciertas normas generales contenidas en ella, asi como
una conclusion general. Advierto desde ya, que no entraré en el analisis ins-
titucional de la normativa, esto es, su operatoria en las instituciones regladas
por la Ley n.° 19728, esto es, la Sociedad Administradora de Fondos de Ce-
santia de Chile II S.A. (AFC Chile), adelante AFC, ni su ente regulador, la
Superintendencia de Pensiones, como tampoco en el financiamiento o gastos
generados por la ley, ya que me interesa esencialmente revisar sus los efectos
laborales, es decir, la relacion de trabajador y empleador en el contexto de la
normativa en anélisis.

[. CONTEXTO JURIDICO EN QUE SE INSERTA
LA LEY N.° 21227

A nadie escapan las dificultades que han tenido que enfrentar muchas éreas de
la actividad econdmica y, por ende, los empresarios, empleadores y trabajadores
a raiz de la pandemia de la enfermedad Convid-19. La rapida propagacién
de dicha enfermedad provocé la necesidad de proteger a la poblacion, en un
primer momento, con medidas urgentes y radicales de contencién, como son
las limitaciones en los desplazamientos —toque de queda y cordones sanita-
rios—, llegando a una méaxima restriccion de la libertad personal, al imponer
cuarentenas en ciertos territorios, prohibiendo la salida de la poblaciéon de
sus domicilios. Después, se han dispuesto normas sobre distanciamiento,
protecciones personales y otras en determinadas circunstancias. El efecto
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laboral de tales decisiones sanitarias o de seguridad interior se dejo sentir en
forma inmediata. Ya no se trataba de decisiones empresariales de proveer
implementos de proteccion personal eficientes en funcion de la enfermedad
que se estaba expandiendo, ni de limitar los contactos entre los trabajadores
de una faena determinada, ni de disponer que no concurriesen a trabajar las
personas que hubieren tenido contacto estrecho con quienes sufrieran la en-
fermedad. Esto iba mucho mas all4, era la autoridad que disponia que grandes
sectores de la poblacion, partes de comunas, comunas enteras, provincias o
regiones quedaran impedidas, salvo excepciones de actividades indispensables,
de poder concurrir a sus trabajos.

En este escenario, de imposibilidad de presentarse a prestar los servi-
cios convenidos, los trabajadores podian quedar en una situacion de incum-
plimiento de sus obligaciones laborales y expuestos a sanciones del emplea-
dor que podian llegar, incluso, a la terminacién del contrato de trabajo sin
derecho a indemnizacion. Obviamente, la posibilidad de aplicar causales de
terminacion sancionatoria a los trabajadores resulta, por decir lo menos, dis-
cutible, si bien no cumplen de manera objetiva sus obligaciones, lo hacen por
una causa justificada, como lo es la decision de autoridad que se los impide.
Sin embargo, un empleador cuyo negocio esta impedido de operar, por las
mismas razones por las que el trabajador no puede prestar el servicio, pudiera
verse en la necesidad de tomar la drastica determinacion de cerrar definitiva-
mente o de poner término al contrato de trabajo, aun cuando la justificaciéon
de esa decision pudiera ser discutida del punto de vista judicial en el futuro®.

La emergencia provocada por la enfermedad a partir de marzo de
2020 y las restricciones decretadas por la autoridad a partir de ella, pudieran
ser invocadas por los empleadores como justificativo de una terminacién de
contrato de trabajo por fuerza mayor, conforme a la causal contemplada en
el art. 159 n.° 6 del Cédigo del Trabajo (en adelante CdT). Si la situacion de
hecho, que sirve de fundamento a la causal, corresponde o no a una fuerza
mayor, seria discutida luego en un juicio laboral, con posibilidades que el
trabajador, en el mejor de los casos, accediera a una indemnizacion por afios
de servicios con recargo del 50% mas preaviso. Mientras ello se resuelve,
el trabajador quedaria cesante, con las dificultades de reubicacién laboral
en medio de la emergencia sanitaria y perderia, de paso, parte del nivel de
proteccion de seguridad social, en particular de salud, que le provee el estar
empleado.

*No se puede olvidar que conforme al art. 168 del CdT, el despido injustificado, indebido
o improcedente no genera la reincorporacion del trabajador, sino, por regla general, solo una
indemnizacion que se determina en funcion de la antigiiedad del trabajador, dejando en este
caso en una muy precaria situacién los trabajadores con poca antigiiedad en el trabajo.
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La doctrina laboral ensefia que uno de los principios del derecho del
trabajo es el de la continuidad, que obliga a hacer todos los esfuerzos por
mantener la vigencia del contrato, pese a embates que pueden afectarlo y
que en general llevarian a la terminacion de otros tipos contractuales. Es asi
como frente a situaciones de imposibilidad temporal de cumplimiento, debe
preferirse la continuacién del contrato, aunque liberando a las partes de sus
principales obligaciones, permitiendo la subsistencia del contrato de trabajo
durante este periodo de imposibilidad temporal. Esto es lo que se conoce
como suspension de la relacién laboral. Nuestra legislacion no contiene una
regulacion sistematica de la suspension de la relacion laboral y solo la regula
a proposito de ciertas situaciones concretas muy limitadas, aunque la doc-
trina ha procurado sistematizar sus posibles causas y efectos’. En general,
se acepta que puedan pactarse suspensiones de relaciéon laboral con o sin
derecho a remuneracion (este altimo caso, suele denominarse “interrupcion”
de la relacion laboral). En estas situaciones, se procura cautelar que la vo-
luntad del trabajador sea libre, pues siempre estd mas expuesto a presiones,
por ejemplo, dejando constancia del beneficio que le reporta acceder a tal
acuerdo de suspension o interrupcion; o cautelando que su concurrencia sea
efectivamente coetanea con el pacto (impidiendo, v. gr, preacuerdos sobre
la materia en circunstancias que al trabajador le seria dificil, cuando no im-
posible, negarse). De lo que no hay duda es que resulta preferible una sus-
pensién a una terminacion, aunque aquella no dé derecho a remuneracion
al trabajador, ya que conserva antigiiedad y la posibilidad de recuperar sus
ingresos cuando retome sus funciones.

Por lo anterior, adelanto desde ya, que estimo acertadas la restricciones
que esta ley impone al uso de la causal de terminacion de contrato basada en
la fuerza mayor, cuando se funda en la enfermedad de Convid-19, limitacion
que afectan a todos los empleadores y trabajadores, sea que puedan acogerse
0 no a los beneficios que considera la norma. No hemos tenido conocimien-
to de criticas a este aspecto de la ley. Sin embargo, no ocurre lo mismo con
el tratamiento que la ley que comento da a la misma situacién factica, acep-
tando que pueda originar una suspension de la relacion laboral. Esto ha sido
discutido por algunos por cuanto estiman que la calificacion de los actos de
autoridad como fuerza mayor, también deberia ser revisado caso a caso, lo
que supondria llevar el tema a juicio para, luego de una litigacion, fuese un
tribunal quien determine si corresponde o no la suspension de la relacion
laboral. En este proceso se discutiria si de hecho constituyen o no fuerza
mayor los actos de autoridad derivados de la enfermedad, tomando en cuen-

>Véase, por ejemplo, LaNaTA (2010), pp. 257-262; GamoNAL y Guipi (2015), pp. 363-369;
Roias (2015), pp. 374-376.
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ta todas las disquisiciones sobre los elementos que deben concurrir para la
configuracion de una fuerza mayor que de veras habilitara la suspension de
la relacion laboral, que no es otra cosa que la liberacién de las obligaciones
reciprocas de las partes del contrato®. Por otra parte, y vale la pena tenerlo
en cuenta, cabe recordar el caracter bilateral y conmutativo del contrato de
trabajo, que son categorias aplicables a todo tipo de contrato, en virtud de
las cuales la falta de cumplimiento de obligacion por una de las partes libera
de sus obligaciones a la otra (a falta de normativa en el CdT, conforme a los
arts. 1547 inc. 3°, 1552 y 1558 inc. 2° del Codigo Civil).

Sostener que se requiere de una decision judicial a efecto de establecer
si concurre o no una fuerza mayor que habilite la suspension de la relacion la-
boral, evidentemente protege al trabajador y acota las posibilidades de abuso
de la situacion por parte del empleador. Sin embargo, encierra un costo alter-
nativo muy importante, puesto que se estima que son muchos los empleado—
res que no estaran en condiciones de poder aguardar a una decisiéon judicial
que autorice la suspension. En efecto, la mayoria de los empleadores necesi-
tan tomar decisiones rapidas y con algn grado de certeza sobre sus efectos.
Cabe recordar que la mayor parte de las empresas pequefias y medianas (que,
a su vez, son la mayoria de las organizaciones empresariales) de costumbre
no tienen disponibilidad de caja para hacer frente a sus compromisos labo-
rales sin producir durante varias semanas. En contraposicion, la autorizacion
judicial tomaria indudablemente mas tiempo que el que podrian soportar es-
tas empresas, incluso, en circunstancias normales, qué decir en circunstancias
procesales anormales como las provocadas por la misma enfermedad’.

Este punto demuestra la gran virtud de esta normativa. En una situa-
cién critica, se actud en forma rapida y valiente, asumiendo costos y, aun, sin
un consenso doctrinario, se opt6 por tomar la decision de regular los efectos
laborales de la enfermedad, asumiendo que configura una fuerza mayor que
permite la suspensién de la relacion laboral, como una forma de entregar
certeza al empresariado con un contexto normativo claro, que no existia.
Al mismo tiempo, se plantea una formula para que el trabajador mantenga,
pese a la suspension, ciertos ingresos. Por otra parte, se reduce el espacio

% Habria mucho que decir sobre los elementos que se exigen a una determinada circuns-
tancia para calificarla de fuerza mayor, conforme a la regulacién contenida en el Cédigo Civil.
En este punto vale la pena revisar a Taria (2019), p. 52 ss., a lo que cabria que agregar los
criterios impuestos por la jurisprudencia laboral, un resumen de lo cual se contiene en el mis-
mo texto citado pp. 217 a 262.

7 Cabe recordar que debi6 dictarse la Ley n.® 21226 para establecer un régimen juridico
de excepcién para los procesos judiciales, en las audiencias y actuaciones judiciales, y para los
plazos y ejercicio de las acciones que indica, por el impacto de la enfermedad Covid-19 en Chile.
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de discusion sobre si el acto de autoridad o la situacion general imperante
configura o no, respecto de un empleador determinado, fuerza mayor para
poder aplicar esta ley. Lo que no obsta a que, fuera del marco de esta norma-
tiva, si pueda generarse controversia judicial sobre el punto.

Contribuy6 a la toma de posicion legislativa la doctrina de la Direc-
cién del Trabajo, que en tres sucesivos dictamenes fijo su criterio en relacion
con los efectos juridicos de la enfermedad en las relaciones laborales:

a.

Dictamen 1116/004 del 6 de marzo de 2020 en que se pronuncia
respecto de las obligaciones de informacién y prevencion del em-
pleador y de la empresa principal, en su caso; distingue situaciones
de contagio y de contacto de trabajadores en relacion con la enfer-
medad; considera la posibilidad de trabajo a distancia y reconoce
las justificaciones para no concurrir al trabajo.

Dictamen 1239/005 del 19 de marzo de 2020 que, complementan-
do el anterior, asume como posibles medidas que puede adoptar el
empleador con acuerdo del trabajador el teletrabajo, modificaciones
de jornada, feriado colectivo (que no requiere de acuerdo, pero si
el cumplimiento de las exigencias legales para ello), acordar feria-
do individual anticipado, pactar modificaciones de jornada para
limitar los trabajadores que comparten en un mismo espacio; la
posibilidad del trabajador de excusarse de trabajar por riesgo grave
e inminente para la vida y salud de los trabajadores (conforme al
art. 184 bis del CdT) y, por primera vez en relaciéon directa con
el Covid 19, se pronuncia sobre la posibilidad de suspension de la
relacion laboral por fuerza mayor en caso de cierre de la empresa
por decision de la autoridad sanitaria, quedando liberadas las par-
tes de sus obligaciones. Este punto, que es el mas relevante como
antecedente para la ley que se comenta, reitera la doctrina vigente
que fue asentada durante el afio 2010° (con ocasion de uno de los
terremotos mas grandes de que haya registro) y diciembre de 2019°
(producto de las alteraciones al orden publico que dificultaron la
concurrencia a prestar los servicios a contar de octubre de ese afio),
pero no necesariamente aceptindolo como causal de terminacién
del contrato, lo que, por cierto, sefiala que debe analizarse caso a
caso por los tribunales. Agrega que ello no aplicaria en caso de cierre
voluntario del empleador, situacion en la que debe seguir pagando
la remuneracion (pero lo libera de la obligacion de otorgar trabajo
convenido).

8 Ordinario n.° 1412/021 de 19 de marzo de 2010.
9 Ordinario n.° 5661/032 de 6 de diciembre de 2019.
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c. El dictamen mas famoso, al menos para los medios de comunica-
cién nacionales, es quiza el menos novedoso. Se trata del dictamen
1283/006 de 26 de marzo de 2020, que simplemente reiterd y
preciso la factibilidad de aplicacion de la fuerza mayor, por ejem-
plo, en relacion con el toque de queda y las distintas posibilidades
de jornada que hayan tenido los trabajadores, revisa el alcance de
los efectos liberatorios de la fuerza mayor, asi como la situacion de
pagos o reembolsos especiales como la movilizacion.

En este contexto, y con o sin los dictamenes administrativos mencio-
nados, el riesgo era que los empleadores, presionados por la imposibilidad
de desarrollar su negocio o empresa, se vieran en la necesidad de terminar
contratos de trabajo o, en el mejor de los casos, entender suspendida la rela-
cién laboral, independiente que esto fuera revisado y juzgado después por
los Tribunales del Trabajo.

Dificilmente sabré qué habria ocurrido sin la Ley n.° 21227, pero es
evidente que la necesidad de regular la situacion, para poder ordenar el pro-
ceso, entregar algunas certezas a los empleadores y amparar de alguna forma
a los trabajadores, era urgente. Asi lo demuestra la informacién que se puede
recoger de los medios'®.

II. ESTRUCTURA DEL SISTEMA IMPLEMENTADO
POR LA LEY N.© 21227

Laley recurre al instrumento preexistente del seguro de desempleo (Leyn.© 19728)
usando elementos que contenia esta normativa de comienzos del presente
siglo xx1, y emplea la estructura juridica y operatividad de esa ley (a través de
la AFC en tanto institucion encargada de gestionar el llamado seguro de des-

10 Segtn informaba El Mercurio en su edicién del 28 de abril de 2020, al 23 de abril (a menos
de tres semanas de la publicacién de la ley) el Ministerio del Trabajo reportaba 66 573 empresas
acogidas a suspensiones de la relacién laboral, afectando a 516826 trabajadores, duplicindose
los casos en una semana. A lo anterior debe agregarse el efecto de las terminaciones de contrato
en el trimestre mévil de diciembre a febrero, que sumaban 767000 trabajadores. En cuanto al
tipo de empresas, a esa fecha, el 92,4% eran micro y pequefias empresas, aunque el porcentaje
de trabajadores acogidos de este segmento de empresas es del orden del 54%. En este contexto
también se generd en los medios una discusién sobre la pertinencia que se acojan a esta nor-
mativa empresas “grandes”, aunque el Ministerio de Trabajo ha dejado en claro que la intencion
del gobierno es que se aplique a todas las empresas, sin distincion. En esto hay, a mi juicio, una
gran confusion, pues la normativa no es primordialmente para ayudar o favorecer a empresas,
del tamafio relativo que sean, sino a los trabajadores de esas empresas que pueden quedarse sin
trabajo o con su relacion laboral suspendida, de no mediar la posibilidad de acogerse a esta ley.
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empleo). No haré una descripcion del sistema del seguro de desempleo, pero
hay que tener en cuenta que la Ley n.° 21227 se apoya en la Ley n.° 19728
para hacerse cargo de los efectos de la enfermedad en las relaciones labora-
les. Esto no es criticable en si mismo, pues dada la urgencia de contar con
respuestas y un sistema de proteccion a los trabajadores, no habia posibilidad
de generar un sistema especial para la emergencia y lo razonable era buscar
y adaptar instituciones existentes, para adecuarlas a esta realidad, que indu-
dablemente requeria de atencion inmediata.

Sin embargo, al recurrir al sistema de seguro de desempleo, se genera
la necesidad de entender bien cémo funciona es normativa, disefiada e im-
plementada con éxito para una situacion de necesidad distinta: la cesantia,
con la finalidad de apoyar economicamente al trabajador en su proceso de
reubicacion laboral. Se empleard la misma institucionalidad para hacerse
cargo de otra situacion, como es la falta temporal de ingresos del trabajador
en una relacion laboral que se mantiene vigente y que deberia reanudarse
en forma normal en un futuro mas o menos proximo, pero pensando que
esta situacion podria durar meses. Esto tiene una indudable ventaja desde el
punto de vista de la celeridad en implementar las soluciones, pero generara
también algunos problemas, ya que quedaran espacios de “desajustes” entre
ambas leyes que estan diseiadas para abordar problemas distintos.

Al mismo tiempo, al utilizar la estructura de otra normativa se provoca-
ran restricciones relevantes, aunque lessea aplicable la Leyn.® 21227, hay gru-
pos de trabajadores que no podran acceder alos beneficios dela Leyn.® 19728,
pues estaban excluidos, por otras razones, de la proteccion del seguro de des-
empleo. Se trata de:

—  Quienes no tienen contrato de trabajo

—  Quienes tienen contrato anterior a la Ley n.° 19728 (que es del

ano 2001) y no han ingresado al sistema de seguro de desempleo

—  Quienes estando en AFC no retnan los requisitos especiales de

cotizacion que esta ley exige

—  Los trabajadores sujetos a contratos de aprendizaje

—  Trabajadores menores de dieciocho afios

—  Trabajadores que estén pensionados (salvo por invalidez parcial)

—  Trabajadores de casa particular, a quienes, sin embargo, se les ofrece

cierto tratamiento especial.

A estas restricciones, que podria denominar estructurales (derivadas
de la Ley n.° 19728) y que afectan a los trabajadores, se agregan otras, de
tipo mas bien politicas, que afectan a ciertos empleadores cuyos trabajadores
no podran beneficiarse de esta normativa y que se han ido planteando tanto
en la tramitacion legislativa de la Ley n.° 21227 como en la norma que pre-
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tende aclarar y corregir algunos aspectos de esa ley'!. De hecho, en el texto
original de la legislacion comentada, establecia que no pueden hacer uso de
las prestaciones de la ley las empresas que habiendo contratado o celebrado
convenios que se financien “integramente” con cargo a la ley de presupuestos
del sector publico, reciba de los servicios o instituciones los pagos correspon-
dientes. Conforme a la disposicion contenida en el art. 22, no queda del todo
claro su alcance y pudiera restringir mucho la operatividad de la ley, si se
interpreta en su sentido mas amplio. Me parece que la interpretacion de este
articulo, extraordinario dentro de una ley excepcion que pretende tener apli-
cacion general, debiera ser restrictiva y, por tanto, debiera referirse a empresas
que se financien en su totalidad con cargo a la ley de presupuestos del sector
publico, no bastando que solo tengan convenios o contratos que, en cuanto a
dichos acuerdos, se financien completamente con cargo a la ley de presupues-
tos del sector publico. Entenderlo de otra forma implicaria una distincion
que podria ser arbitraria, al privar de acceso a esta normativa a empresas que,
estando en la misma situacion que otras que si pueden acceder a la ley, se les
priva de ello por el hecho de tener contratos o convenios financiados con la
ley de presupuestos, aunque esto solo represente una parte de su operacion'?,

1 Asi, a la fecha de entrega de este trabajo se discutia en el Congreso, propiciado por algunas
noticias del mercado sobre acuerdo de pago de dividendos en empresas acogidas al sistema de la
ley (especial cobertura se ha dado al denominado “caso Cencosud”), impulsando la mocién de
impedir que las sociedades anénimas repartieran dividendos a sus accionistas (como tal o siendo
parte de un grupo empresarial en que alguna lo haga) durante el ejercicio comercial en que
tenga contratos de trabajo suspendidos. Espero que esto sea revisado o, al menos, considere un
articulado transitorio para no sancionar conductas que, al ejecutarse, eran perfectamente licitas.
Ademis, implicaria un importante cambio en las reglas comerciales aplicables a la reparticion de
utilidades, afectando con ello a accionistas que no tuvieron ninguna ingerencia en las decisiones
adoptadas respecto de la ley, vulnerando su derecho a reparticion minima legal de utilidades;
también se buscaba impedir que pudieran acogerse a esta normativa las empresas controladas por
sociedades que mantengan capitales o empresas relacionadas en territorios o jurisdicciones con
régimen fiscal preferencial, lo que importa un cambio en las reglas de operacion de empresas que
pudieron haberse ya acogido a la legislacién en cuestion; por altimo, se ha planteado restringir el
acceso a dieta u honorarios a directores de sociedades anénimas abiertas que hubieren pactado
suspensién de relacion laboral con beneficio con la mayoria de su personal.

12 El proyecto de modificacion legal pretende aclarar que las empresas indicadas no pueden
hacer uso de la ley respecto de los trabajadores —entiendo pagados— con cargo a dicho recur-
sos, que pueden también ser subvenciones. Ademas, se precisaria que quedan excluidas de la
excepcion las empresas que contraten con el Estado para la ejecucién de obras o proyectos de
inversion y que se paguen segan el estado de avance de obras. Finalmente, se dejaria explicito
algo que habia quedado en la fundamentacion parlamentaria, cual es la no aplicabilidad de estas
normas a las trabajadoras manipuladoras de alimentos del Programa de Alimentacién Escolar,
mientras se financie a las empresas por la Junta Nacional de Auxilio Escolar y Becas, lo que de
aprobarse de este modo, parece ser una expresién de clientelismo politico dificil de justificar.
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III.HERRAMIENTAS QUE INCORPORA LA LEY N.° 21227

En vista del objetivo declarado de la norma de proteger el empleo, se generan
instrumentos que no estaban disponibles entre las posibilidades juridicas exis-
tentes antes de la Ley n.° 21227 y que abordaré separadamente a continua-
cion:

3.1. Suspension temporal legal

Hace procedente el seguro de desempleo ante lo que denomina “suspension
temporal de pleno derecho” de los efectos del contrato de trabajo, pero solo
concurriendo los requisitos que se veran.

El efecto de ello es que se suspenden o, en grafico lenguaje de la auto-
ridad para explicar esta ley, “hibernan” las principales obligaciones emanadas
del contrato de trabajo. El art. 3° de la ley sefiala que la consecuencia es el
cese temporal, por el periodo de tiempo que el acto o declaracion de autori-
dad determine, de la obligacion de prestar servicios por parte del trabajador y
de la obligacion de pagar la remuneracion y demas asignaciones que no cons-
tituyan remuneracion, sefialadas en el inciso segundo del art. 41 del CdT, por
parte del empleador. Quiza habria sido mas preciso sefalar que cesa la obli-
gacion del trabajador de prestar los servicios en la jornada y lugar convenidos,
clarificando de esta forma que si se cambia a una modalidad de trabajo a
distancia o teletrabajo, no se produce la suspension legal. En todo caso, parece
un acierto incluir entre las obligaciones empresariales suspendidas la de pagar
asignaciones no remuneracionales, para evitar cualquier duda al respecto.

3.1.1. Requisitos de la suspension legal

Para que se produzca la suspensién temporal legal y de pleno derecho se re-
quiere de:

1. Unacto o declaracion de la autoridad competente que establezcan
medidas sanitarias o de seguridad interior para el control de la
enfermedad de Covid-19;

2. Que tal medida implique la paralizacion de actividades en todo o
parte del pais, lo que debe ser precisado por una resolucién fundada
de la subsecretaria de Hacienda'® que determine la zona afectada
y las actividades o establecimientos exceptuados de la paralizacion
de actividades;

13 La primera, pues pueden haber otras, fue el decreto n.° 88 de la autoridad indicada, del
mismo dia de publicacién de la ley el 6 de abril de 2020.
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3.

Que lo anterior impida o prohiba totalmente la prestacion de los
servicios contratados.

Estos requisitos, que evidentemente son copulativos, generan algunos
problemas y me detendré en dos:

A.

(Deben concurrir respecto de empleador y trabajador o basta que
sea respecto de una de las partes? ;O, bien, solo respecto del em-
pleador? Me parece que afectando a cualquiera de las partes, con
que se cumpla el tercer requisito, esto es, que impida o prohiba
totalmente la prestacion de los servicios contratados, sea porque
afecte al empleador o al trabajador, debiera operar. Entenderlo de
otra forma resultaria injusto, pues podria dejar fuera a trabajadores
que estando impedidos de trabajar, por el hecho de que el emplea-
dor no tiene restricciones de autoridad para hacerlo, los dejaria sin
posibilidad de beneficio de AFC. Como la situacién de fondo es
una imposibilidad de prestar el servicio, si no opera la suspension
legal del contrato, igualmente el trabajador estara impedido de
trabajar (por ejemplo, por vivir en una zona en cuarentena), lo
cual justificara su inasistencia, pero no lo habilitar4 para cobrar una
remuneracion por un trabajo que no presta. Del mismo modo, si
el acto de autoridad afectara solo al empleador y no al trabajador
que est4 en condiciones de trabajar, este no podra hacerlo, ya que
la autoridad le impide el funcionamiento a la empresa, con lo que
el empleador no podra darle trabajo, por una situacién que escapa
a su control y, por lo mismo, no se le podré obligar a poner al tra-
bajador en condicion de trabajar, ni a pagar la remuneracién por
un trabajo que no puede recibir. Asi, este trabajador que no puede
ser recibido por el empleador, quedari igualmente en situacion de
no percibir remuneracion y no podria acceder a beneficios de la
ley, quedando desamparado, que es lo que la ley quiere evitar.

La concurrencia de estos requisitos es evidentemente transitoria,
pues estos actos de autoridad estin necesariamente limitados en el
tiempo. Sin embargo, en un sistema dindmico de decisiones restric-
tivas por parte de la autoridad, bien pueden producirse en forma
sucesiva y discontinua, impidiendo y permitiendo en lo sucesivo la
prestacion de los servicios durante ciertos lapsos. Esto provocara un
problema que la ley de seguro de desempleo no previo, ya que no
esta disefiada para situaciones temporales, breves y recurrentes. Se
generard, luego, la dificultad de considerar si las prestaciones que
se otorguen durante la vigencia de la ley, aunque sean discontinuas,
corresponden o no a una misma secuencia de prestaciones. Si son
una misma secuencia, entonces puede ser el que segundo mes de
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prestacion no sea inmediatamente a continuacién del primero, ha-
biendo entre ellos un tiempo de prestacion efectiva de los servicios
en que no hay suspension legal de la relacion laboral ni pagos de
beneficio de AFC. Dado el sentido de la ley, de contribuir a sortear
estos tiempos de suspension derivados de distintos actos de auto-
ridad, pero fundamentados en los mismos hechos, me parece que
esta debiera ser la interpretacion correcta. La otra opcion seria que
habiendo soluciéon de continuidad entre una prestacion y otra, la
segunda vez que operara el beneficio deberia ser de nuevo conside-
rado como primer mes, lo que tiene importancia para los efectos del
monto de la prestacion y los limites minimo y maximo de la ope-
racion del fondo solidario. Sin embargo, esta interpretacion dejaria
espacio para que las partes pudieran burlar el esfuerzo legislativo
de brindar un apoyo sustancial, pero decreciente al trabajador, lo
que me lleva a pensar que no corresponde a la forma correcta de
interpretarlo.

3.1.2. Caracteristicas de la suspension legal

La suspension temporal del contrato individual de trabajo dispuesta por la
ley se caracteriza por lo siguiente:
A. Opera de pleno derecho, por el solo ministerio de la ley.

Cabe preguntarse: ;incluso si los trabajadores afectados no cum-
plen los requisitos para acceder los beneficios de la norma, por
ejemplo, por no estar cubiertos por AFC? Me parece que la respues-
ta debe ser positiva, es decir, aun cuando no puedan acceder a los
beneficios que contempla la norma, quedan afectos a la suspension
que ella determina, ya que se trata del reconocimiento de una
situacion calificada a priori por la ley como de fuerza mayor, que
resulta ser la misma para todos, independientes que algunos puedan
obtener ciertos beneficios y otros no. Quienes, por los motivos que
sean, no puedan obtener al pago de parte de la AFC, quedaran en la
precaria situacion de no poder trabajar con su empleador ni cobrar
remuneracion, pero con una minima ventaja, el empleador por
aplicacion de esta normativa quedaria obligado a seguir pagando
cotizaciones, como explico en la letra C siguiente!*. Este derecho
a cotizaciones no lo conservarian en una suspension de la relacion
laboral al margen de esta ley, porque al no pagarse remuneracion,

14 Cabe consignar que con la modificacion proyectada al art. 3° inc. 3°, resultara complejo
establecer el monto de cotizacién de un trabajador que no tienen beneficio de AFC.
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tampoco habria cotizacion (al menos las que se descuentan de la
remuneracion).

Otro cuestionamiento es si las partes estan habilitadas para sus-
traerse de la suspension de pleno derecho. La respuesta es afirmativa,
precisamente por el sentido de la ley, que es procurar cierto nivel de
proteccion al trabajador. Si el empleador esta dispuesto a brindar un
nivel superior de proteccion al trabajador, por ejemplo, suspendiendo
el contrato de trabajo con derecho a remuneracion, o pactando otra
forma de prestacién de servicios como el teletrabajo, o el trabajo a
distancia u otra modalidad, pueden hacerlo. De hecho se reconoce
de forma expresa en la ley la posibilidad de pactos que aseguren la
continuacion de los servicios, en cuyo caso quedan fuera de la apli-
cacion de la ley (art. 1° inc. 3°), asi como la posibilidad de celebrar
de manera convencional la suspension, con acceso a los beneficios
de la ley (art. 5°).

Si la suspension se produce por otra razén como la enfermedad
del trabajador que le dé derecho a licencia médica por enferme-
dad o accidente comtn, primara esta situaciéon mas “normal”, no
operara la norma de suspension de pleno derecho (art. 3 inc. 3°) y
tendra derecho al pago de subsidio respectivo, interrumpiéndose
el pago del beneficio establecido en esta ley (art. 2 inc. 5°). Estimo
que por la misma razon, si hubiere una causal de interrupcion,
como el feriado o vacaciones individual o colectivo, se aplicarian de
preferencia los efectos de este y no los de la suspension del pleno
derecho. Esto teniendo en cuenta la finalidad de la ley de proveer
de una solucion e ingresos para los trabajadores que, de otro modo,
no podrian acceder a ellos, lo que no ocurriria en los casos indicados.

B. Siel empleador ha sido excluido de los efectos del acto o declaracion
de autoridad por la resolucion de la Subsecretaria de Hacienda, no
pueden acogerse a las prestaciones de la ley durante la duracion del
referido evento, ni rigen respecto de ellos los efectos suspensivos
(art. 3° inciso final).

Esto genera un problema importante para empresas que deben
seguir operando y que pueden tener dificultades de mercado para
ello (bencineras, panaderias, etc.), pues igualmente se pueden ver
afectadas por la situacion general. En este sentido, me parece que lo
primero es tener presente que por desarrollar actividades que estan
en una situacién de excepcion, en una norma que ya es excepcional,
la calificacion de cuéles son las empresas que quedan en tal situa-
cion, debe necesariamente ser restrictiva. De acuerdo con el tenor
de la disposicion legal, estas empresas no podran acogerse “a las
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prestaciones de esta ley”, y ni siquiera podrian acceder al régimen de
pacto de suspension que se regula en el art. 5°, al menos “durante la
duracion del referido evento”. Un argumento a favor de ello estaria
constituido por el proyecto de ley que, entre otras cosas, buscaba
eliminar el inciso final del art. 3° que establece esta restriccion. De
otra forma, ;cudl seria el sentido de eliminar ese péarrafo? Si ello no
se aprueba, sera dificil sostener que estas empresas puedan pactar
la suspension de la relacion laboral con acceso de los beneficios de
la AFC, por lo menos mientras esté vigente el acto o declaracion de
autoridad. Sin embargo, una interpretacion desideologizada de la
norma, entendiendo que lo pretendido no es perjudicar a trabaja-
dores, sino, todo lo contrario, proveerles de algan beneficio en una
situacion de emergencia en que el empleador puede estar gravemente
comprometido en su viabilidad, me debiera llevar a pensar que el
pacto, en especial si es acordado con el sindicato que exista en tales
empresas, debiera permitir el acceso a los beneficios de la ley. No se
advierte la razon para perjudicar a estos trabajadores, negandoles el
acceso consensuado a esta normativa, maxime si su consentimiento
ha sido libre y voluntario, comprendiendo la situacion de la empresa,
lo que de alguna manera se protege mediante la intervencion sindical
en ello®.

Como una contrapartida, aunque bastante limitada, para ga-
rantizar la prestacion de servicios de utilidad publica, la atencion
de necesidades bésicas de la poblacion y la prevencion de dafios
ambientales y sanitarios, estos empleadores excluidos del acto o de-
claracion de autoridad, podran alterar la naturaleza de las funciones
de los trabajadores, con el limite de los derechos fundamentales de
estos. Se trata, a mi juicio, de una forma especial de ius variandi,
que opera por decision unilateral del empleador, quedando en esta
circunstancia excepcional y temporal, excluido de los requisitos del

15 En la tramitacién del proyecto de ley se estaria optando por no eliminar el inciso final
del art. 3° y solo modificarlo para establecer que no podran acogerse a los beneficios y efectos
de la ley los trabajadores cuyos servicios sean necesarios para aquellas actividades excluidas de
la paralizacion por parte de la autoridad, pudiendo, por el contrario, acogerse los trabajadores
cuyos servicios no sean necesarios para la continuidad de dichas actividades, para cuyo efecto
tendran que suscribir el pacto entre el trabajador y el empleador mencionado en el art. 5. De
esta forma se permitiria, al menos a los trabajadores no “esenciales” para el servicio excluido,
acceder a esta normativa via pacto. Sin embargo, no se haria distincion sobre si est4 o no vigente
el evento provocado por la declaracion de autoridad, por lo que podria interpretarse que este
aspecto ya no es relevante para el legislador, subsistiendo, entonces, la duda sobre si pueden
acogerse incluso los trabajadores “esenciales” mientras no haya acto o declaracion de autoridad.
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art. 12 del CdT. Interpretarlo de otra forma, haria que la norma
no tuviese sentido, pues, respetando las restricciones del mencio-
nado art. 12, no habria sido necesaria una norma especial como la
contenida en el art. 20 de la ley. Cabe sefalar que esta disposicion
especial establece otra exigencia, el respeto a los derechos funda-
mentales del trabajador, aunque no queda del todo claro la utilidad
de esta restriccion, considerando que es una limitante permanente a
cualquier ejercicio de facultades por parte del empleador conforme
al art. 5 dl CdT.

C. Deacuerdo con el art. 3° inc. 3°, durante la vigencia de la suspension
temporal legal se mantiene la obligacion del empleador de pagar las
cotizaciones previsionales y de seguridad social, tanto de su cargo
como aquellas del trabajador, con excepcién de las cotizaciones
del seguro social de la Ley n.° 16744, las que se calcularan sobre
el 50% de la remuneracion que sirve de base para el calculo de la
prestacion establecida en ley. Se generan en este punto dudas sobre
las cotizaciones que son voluntarias y de cargo del trabajador, puesto
que la redaccién parece indicar que deberia hacerse cargo de ellas el
empleador, viéndose de alguna manera beneficiados los trabajadores
que tenian acordados sobrepagos de cotizaciones, como aquellos
cuyo plan de salud excediera del 7% de su cotizacién, lo que no
parece haber sido intencion del legislador. El punto es relevante para
la operacion del sistema por parte del empleador, quien necesita
saber qué cotizaciones debe pagar, por lo que seria muy util una
interpretacion administrativa que lo aclarase. Por otra parte, esta en
discusion la base de calculo de las referidas cotizaciones, ya que es
sabido, desde pocos dias después de la publicacién de la ley, que se
pretende que no sean sobre el 50% de la remuneracion que sirve
de base para el calculo de las prestaciones, sino sobre la totalidad'c.

En relacion con las cotizaciones previsionales, y conforme al
art. 28, se considerardn como registradas las cotizaciones que el
empleador o la entidad pagadora de subsidio hubiere declarado

16 A la fecha de este trabajo, est en discusién y probablemente sea modificada la norma
en el sentido de que el empleador debe continuar pagando la totalidad de las cotizaciones,
tanto de su cargo como aquellas del trabajador, las que se calcularian sobre el cien por ciento
de las prestaciones establecidas en el mismo titulo para las cotizaciones de pension a que se
refieren el inciso primero del art. 17, inciso tercero del art. 29 y el art. 59 del decreto ley n.°
3500, de 1980; y sobre la dltima remuneracién mensual percibida, para el resto de las coti-
zaciones de seguridad social y salud. Con ello se pagaria el 100% de la cotizacion, pero con
una diferencia en la base de célculo a considerar, segtn si se trata de las cotizaciones de AFP
o del resto de las cotizaciones.
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conforme a lo dispuesto en los incisos quinto y sexto del art. 19
del decreto ley n.° 3500, de 1980. Sin embargo, se acepta que el
empleador no pague las cotizaciones de AFP en la oportunidad legal
mientras dure el titulo 1 de la ley (seis meses desde el 6 de abril de
2020), en tanto las paguen dentro de los doce meses posteriores
al término de esa vigencia, sin intereses, reajustes y multas, salvo
la reajustabilidad nominal de los tltimos doce meses de todos los
fondos si fuere positiva'’.

D. Al acogerse al sistema de esta ley, no podran ser descontadas de la
indemnizaciones por afios de servicios los aportes del empleador a
la cuenta individual del trabajador en el finiquito, si el trabajador
fuera despedido por necesidades de la empresa. Esta restriccion
contenida en el art. 6 de la ley se hizo necesaria, pues la normativa
general de la Ley n.° 19728 si permite tal descuento en el caso de
terminacion por necesidades de la empresa, conforme a su art. 13.
Parece l6gica la prevencion del legislador: si los fondos que iban a ser
destinados a paliar una cesantia del trabajador se utilizan para hacer
frente a otra contingencia (suspension de la relacién laboral), cuan-
do efectivamente se termine el contrato de trabajo no parece justo
que se rebaje de su indemnizacion dineros que no va recibir por la
terminacion, puesto que ya los utilizé con ocasion de la suspension.
Por lo mismo, esta restriccion alcanza solo aquellas cotizaciones que
fueron parte de las prestaciones que se otorgan conforme a esta ley
y se mantendria de manera indefinida respecto de esos aportes'®.

E. No podran acceder al seguro de desempleo los trabajadores que al
momento de dictarse el acto o declaracion de autoridad hubieren
suscrito un pacto que permita asegurar la continuidad de la pres-
tacion de los servicios en el periodo a que se refiere dicho acto o
declaracién de la autoridad (incluidos los pactos de reduccion de
jornada que se veran mas adelante), en la medida que implique
continuar recibiendo todo o parte su remuneracion mensual. Esta
restricciéon contenida en el art. 1° inc. 3°, es relevante en el disefio

17 Esta en discusién modificar esta norma para ampliar el plazo para pagar las cotizaciones
en este caso, permitiéndolo dentro de la vigencia del titulo 1 de la ley o dentro de los veinti-
cuatro meses posteriores a su término, pudiendo pagarse por parcialidades que no superen el
antedicho plazo de veinticuatro meses.

18 Se proyecta agregar una norma que precise que en caso de terminacion del contrato de
alguno de estos trabajadores, la indemnizacion por afios de servicio a que pueda tener derecho
se calculara sobre la base de la altima remuneracion mensual devengada del trabajador, lo que
parece ser innecesario toda vez que las prestaciones que perciba de la AFC no son técnicamente
remuneracién conforme al art. 41 del CdT.
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de la ley, pues se trata de evitar que “se aprovechen” de la ley em-
pleadores que estdn en condiciones de seguir pagando remunera-
ciones a sus trabajadores, pese a la imposibilidad de la prestacion
de servicios. Dentro de la operaciéon de la normativa, para acogerse
a los beneficios de la ley debe hacerse declaracion jurada simple
de no tener vigente un pacto en este sentido, asi lo exige el art. 2°
inc. 3°, para la suspension temporal legal, y el art. 5° inc. 3°, para el
acuerdo convencional de suspension.

Se entiende que sea de interés del legislador evitar que utilicen los
beneficios de 1a norma quienes no lo necesitan, en especial porque
hace uso de dineros del trabajador destinados originalmente para
otro fin y porque, ademis, existen recursos ptblicos comprometi-
dos por la via del fondo solidario, que opera a falta de recursos en
la cuenta del trabajador. Sin embargo, estimo que por las mismas
razones ya expuestas, la interpretacion y alcance que debe darse a
esta restriccion debe ser limitada. En este sentido, me parece que
el pacto a que se refiere debe necesariamente constar por escrito,
ya que es la forma de entender el uso de la expresién ‘suscrito’.
Esto parece ser confirmado en el primer inciso del art. 3°. Ademis,
tal acuerdo escrito debe, conforme al texto, asegurar “la prestacion
de servicios” durante el acto o declaracién de autoridad, entiendo
con ello no solo la continuidad de la relacion laboral desprovista
de la prestacion de servicios (aunque el primer parrafo del art. 3°
refiere a un pacto “a efectos de dar continuidad a la relacion la-
boral”). Asi, si se acord6 que el contrato siga vigente con pago de
todo o parte de la remuneracion, pero sin prestacion de servicios,
estimo que no entraria en la limitante, pues no se trataria de un
acuerdo para mantener la prestacién, como si ocurriria en un pacto
de prestacion de servicios en modalidad de teletrabajo conforme a
la Ley n.° 20220, por poner un ejemplo. Esta postura supone que
el empleador actta de buena fe comprometiendo un pago que,
unido al beneficio de la AFC no supera la remuneracion habitual
del trabajador. La interpretacion restrictiva de la limitante parece
mas conforme con el sentido general de 1a norma que establece que
si pueden acceder a los beneficios de la ley quienes trabajen para
empresas que hayan paralizado sus actividades, sea por el acto o
declaracion de autoridad o por mutuo acuerdo, o, bien, que hayan
pactado continuidad de la prestacion de servicios, pero después
del 18 de marzo, ello conforme al art. 1° inciso final, que no hace
referencia a si hay o no remuneraciéon completa o parcial en tal
caso.
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Tampoco pueden acogerse o se interrumpe respecto de quienes
en ese momento estén percibiendo subsidio por licencia médica,
art. 2° inc. 5°, lo que tienen logica, pues en tal caso opera la nor-
mativa propia de las licencias médicas, como una forma general de
suspension laboral y sujeta a su propio estatuto!”.

3.1.3. Beneficios para el trabajador derivados
de la suspension legal

El beneficio que regula la ley frente a la suspension de pleno derecho de la
relacion laboral, en su art. 2°, es el acceso a las prestaciones de los arts. 15 y
25 de la Ley n.° 19728, lo que obviamente excepcional, ya que accederan a
ellas sin que se haya producido la terminacién del contrato, que es el requisito
general y normal.

El acceso a estas prestaciones tiene, sin embargo, ciertas particularida-

des cuando es en virtud de la Ley n.° 21227:

A. Se aplica excepcionalmente, sin encontrarse cesante ni cumplir las
demas exigencias de la Ley n.° 19728, en los casos de suspension
legal de la relacion laboral al trabajador afiliado al seguro de desem-
pleo dela Ley n.° 19728. Esta excepcionalidad justifica, también en
este aspecto, la interpretacion restrictiva de estas normas y teniendo
siempre presente el sentido y justificacion de esta ley especial.

B. Paraacceder ala prestacion el trabajador debe tener tres cotizaciones
continuas en los tltimos tres meses inmediatamente anteriores al
acto o declaracién de autoridad. O, bien, debe tener seis cotizaciones
mensuales continuas o discontinuas durante los tltimos doce meses,
siempre que a lo menos registre las daltimas dos cotizaciones con el
mismo empleador en los dos meses inmediatamente anteriores al
acto o declaracion de autoridad.

C. El empleador debe solicitar este pago respecto de los trabajadores
que se hayan visto afectados por aquel acto o declaracion de auto-
ridad, mediante una declaracion jurada simple ante la AFC (art. 2°
inc. 3°) de que no tienen un pacto anterior de continuidad con todo
o parte de remuneracion (del art. 1 inc. 3°) y con la informacion
necesaria para efectuar el pago al trabajador. Pero si un trabajador
que se encuentra en la situacion de suspension de pleno derecho

19 Se plantea precisar, mediante modificacion legal, la forma que la AFC pueda estar en
conocimiento que el trabajador goza de licencia médica de acuerdo con la informacion de
que disponga la Superintendencia de Seguridad Social, como viceversa, para que el organismo
contralor puede informar a los organismos administradores del seguro de la Ley n.° 16744 de
los trabajadores que estdn acogidos al beneficio de AFC de esta ley.
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prevista en la ley, no fue comprendido en esta solicitud empresarial,
puede pedir de forma directa el pago de la prestacion ante la AFC.

Ademas, conforme al art. 2 inciso final, el empleador debe in-
formar a la Direccion del Trabajo electrénica y mensualmente la
nomina de los trabajadores afectados por la suspension, respecto
de los cuales se hayan solicitado las prestaciones. Esto servira para
la funcion fiscalizadora de dicho servicio, asi como para la confor-
macion del registro pablico de los empleadores y el niimero de
trabajadores que acceden a la norma, de acuerdo con el art. 27.

D. La prestaciéon se pagara por mensualidades vencidas y se tendra
derecho a partir de la fecha en que comience a regir el acto de auto-
ridad, de modo que puede ser proporcional al mes correspondiente.
Esto debi6 considerarse, pues, como se indic6, el acto o declaracion
de autoridad puede ser por un periodo inferior a un mes y podria
ser reestablecido después de haber sido dejado sin efecto?.

E. Para determinar la prestacion se considerara el promedio de las
remuneraciones imponibles devengadas por el trabajador en los
ultimos tres meses inmediatamente anteriores a aquel en que se
dict6 el acto o declaracion de autoridad.

Por otra parte, este beneficio es compatible con el subsidio a
las bajas remuneraciones que puedan estar considerados en otras
normas segtn se indica en el art. 25 de la ley?'.

F. La remuneraciéon se pagara con cargo a la cuenta individual del
trabajador (compuesta por los aportes que indica la ley en el art. 2
inc. 2°) y, cuando esta sea insuficiente, se pagara con cargo al Fondo
de Cesantia Solidario, aumentando en este caso el valor inferior
de lo que puede percibir por este fondo solidario: se fija el piso en
$225000 los primeros tres meses de cinco, si el contrato es indefinido,
o el primero de tres, si el contrato a es plazo fijo, por obra o faena.

20 Lo que no se considerd, pero si surgié en la tramitacion del proyecto de modificacién,
es la situacién en que quedan los beneficiarios de pensiones alimenticias debidas por ley por
el trabajador cuyo contrato se suspende. Se pretende que en el caso de haber sido decretadas
judicialmente y notificadas al empleador, las prestaciones de la ley puedan ser retenidas o em-
bargadas hasta en un 50% de las mismas, obligando al empleador, en las declaraciones juradas
que deben presentar, a sefialar de forma expresa los trabajadores respecto de los cuales esta
obligado a retener y pagar pensiones alimenticias, para que la AFC transfiera al empleador la
totalidad de las prestaciones de los mencionados trabajadores, a fin de que este siga cumpliendo
con su obligacién de retencion y pago de las pensiones y pague de manera directa el saldo que
quedare de la prestacion al trabajador.

2l Ademas, en el proyecto de modificacion se precisa atin mas la operatoria en concurso
de estas normas legales protectoras y subsidiarias del empleo.
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El pago de la prestacion a cargo del seguro de cesantia se hace de
acuerdo con las reglas de la Ley n.° 19728, esto es, no se recibe la
totalidad de la remuneracion, sino un porcentaje decreciente de esta
de acuerdo con la tabla del art. 15 de la citada ley, es decir, primer
mes 70%, segundo mes 55%, tercer mes 45%, cuarto mes 40%, quinto
mes 35%, sexto mes 30%, séptimo mes 30%. Al menos en el primer
mes, el monto que recibe el trabajador es muy cercano a su remune-
racion liquida habitual, en la medida que su remuneracién sea igual o
inferior al tope imponible, ya que el monto expresado en porcentaje
no esta afecto a los descuentos previsionales de la remuneracion.

Cabe sefnalar que estos son los porcentajes de la prestacién conforme
ala Ley n.° 19728, en la medida que el trabajador posea fondos suficientes
para los pagos respectivos. De no serlos, opera el Fondo de Cesantia Soli-
dario que queda sujeto a minimos y méaximos que esta ley fija en especial
para su operacion y no son necesariamente (en particular los minimos) los
mismos de la aplicacion general de la ley de seguro de desempleo.

El uso de los fondos solidarios se sujeta a los mismos porcentajes de la
remuneracion imponible, pero ademas a las tablas de minimos que establece
la Ley n.° 21227 y de maximos que contiene la Ley n.° 19728, lo que puede
representar un problema importante para los trabajadores con remuneracion
relativamente alta. En efecto, conforme a ellas, para los contratos indefinidos,
los minimos son de $225000 los primeros tres meses, de $200000 el cuarto
mes y de $175000 el quinto mes. Para los contratos a plazo fijo o por obra o
faena el valor inferior es de $225000, $200000 y de $175000 para el primero,
segundo y tercer mes en el orden mencionado respectivamente. Respecto de
los maximos serian de $651078, $512057, $418954, $372404 y $325853
para los meses del primero al quinto, en el caso de los contratos indefinidos y de
$465.506, $372.404 y de $325.853 para los meses del primero al tercero en los
contratos a plazo o por obra o faena. Asi, para un trabajador cuya remuneracion
imponible sea de $2000000 el primer mes obtendra $1400000, si su cuenta
individual es suficiente. Si al segundo mes su cuenta individual no alcanzare a
cubrir el 55% de su remuneracion ($1 100000) operaré el Fondo de Cesantia
Solidario con tope de $512078, lo que representara un porcentaje relativamen-
te bajo de su remuneracién mensual habitual, sin encontrarse en situacién de
cesantia o de basqueda de empleo, ya que mantiene vigente su relacion laboral.

3.2. Pactos de suspension

Esta herramienta, a diferencia de la anterior, supone un acuerdo entre las
partes de suspender los efectos del contrato. Debo recordar que siempre se
ha podido celebrar acuerdos de este tipo (ejemplo de ello son los permisos
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sin goce de sueldo, o con goce de ello), pero ahora este acuerdo puede tener
otros efectos dispuestos por la ley, accediendo el trabajador a los beneficios de
la AFC, siempre y cuando cumpla con las exigencias que se establecen en ella.

3.2.1. Requisitos del pacto de suspension de la Ley n.° 21227

A. Esposible respecto de empleadores “cuya actividad se vea afectada
total o parcialmente”, naturalmente, entiendo, por razones derivada
directa o directamente de la crisis provocada por el Covid-19.

La ley no establece pardmetros objetivos para determinar la con-
currencia o no de la exigencia legal de afectacién total o parcial de
la actividad (como si lo hace con mas detalle a propdsito del pacto
de reduccion temporal de jornada en el art. 8). En consecuencia, y
sin perjuicio de una eventual fiscalizacion sobre el punto, sera el em-
pleador quien determine si cumple o no la exigencia de afectacion.
Dadas las caracteristicas que las decisiones de autoridad han tenido
hasta ahora, aunque limitadas en el tiempo y lugar de aplicacion,
resulta relativamente dificil encontrar actividades que no se hayan
visto “afectadas” de alguna manera, por lo que sera dificil cuestionar
la determinacion del empleador?. Al parecer, esa es la intencion del
legislador, dada la amplitud de la redaccion del requisito, buscando
generar certezas para la toma de decisiones del empleador.

B. Corresponde a un acuerdo suscrito con el o los trabajadores, es decir,
individual o colectivo, sea de manera personal o previa consulta con
la organizacion sindical a la que se encuentre afiliado.

De nuevo la norma utiliza la expresion ‘suscrito’ por lo que en-
tiendo que debe haber un documento escrito que permita que sea
firmado o aceptado formalmente para que pueda haber suscripcion.

Nos parece que la intervencion del sindicato es optativa, pues se-
fiala que es de forma personal “0” previa consulta a la organizacion

22 Sin embargo, habiendo surgido dudas al respecto, la modificacion legal en tramite es-
tablece una presuncion de afectacion parcial, cuando en el mes anterior a la suscripcion del
pacto los ingresos por ventas o servicios netos del Impuesto al Valor Agregado del empleador
hayan experimentado una caida igual o superior a un 20% respecto del mismo mes del afio
anterior. Esto representa una ventaja al establecer de manera objetiva la concurrencia del
requisito, pero no debe olvidarse que no es mas que una presuncién solo legal, que serviria
esencialmente al empleador, liberandolo en principio de mas pruebas y que solo operaria
para los contribuyentes de IVA. Al mismo tiempo, se pretende establecer de forma mas clara
la posibilidad de que el trabajador o el sindicato al que esté afiliado puedan denunciar vicios
en el pacto o que no se cumplen las condiciones necesarias en la actividad de la empresa.
Me parece que para que ello fuere posible no se requeria de modificacién legal e introducira
elementos de incerteza que la ley pretende despejar.
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sindical. En todo caso la participacion del sindicato es consultiva y
no dirimente de la voluntad del trabajador, aunque en los hechos tsl
vez tenga gran fuerza moral sobre la decision del trabajador.

En todo caso, estimo que se trata del sindicato base y no de una
organizacion superior (como federacion o confederacion) porque
se trata de un tema cuya afectacion se analiza y demuestra a nivel
de la empresa.

Nos queda la duda si el o los trabajadores pudieran ser representados
por el sindicato, sin requerimiento previo de aquellos. Pareciera nece-
sario que el trabajador involucrado en el pacto al menos requiera ser
representado por el sindicato al que pertenece, pues no estoy en las
hipotesis en que la organizacion puede representar de pleno derecho
al trabajador conforme al art. 220 n.° 2 del CdT. Sin embargo, el art. 5
inc. 3° reconoce de forma expresa la posibilidad de representacion,
por lo que me inclino por la factibilidad de la representacién, pero
con requerimiento o autorizacion del trabajador.

C. Este pacto solo puede celebrarse fuera de los periodos que comprende
la paralizacién de actividades decretada por acto o declaracion de la
autoridad, que impidan o prohiban la prestacion del servicio y durante
la vigencia del titulo 1 (seis meses desde el 6 de abril de 2020).

Si durante la vigencia de este pacto se decretara un acto o de-
claracién de autoridad en los términos sefialados, se producira la
“interrupcion” de la suspension temporal convencional del contrato
de trabajo, debiendo esta continuar una vez que cese la vigencia
del mandato de la autoridad.

No queda claro el sentido de distinguir entre suspension legal y
la convencional, que se interrumpe por la primera, pues producen
exactamente los mismos efectos, como se ve en el punto siguiente.

D. No es posible pactar que la suspension temporal acordada produzca
efectos en forma diferida: todos los efectos del pacto deben ejecutar-
se, al menos a partir del primer dia del mes siguiente a la celebracion
del pacto, de lo que entiendo que también puede ser antes?.

3.2.2. Efectos del pacto de suspension
de la Ley n.° 21227

Produce los mismos efectos de la suspension temporal de pleno derecho,
esto es, los trabajadores que cumplan los requisitos para ellos y cumpliendo

23 Se precisa en el proyecto modificatorio de la ley que los efectos se producen a contar
del dia siguiente a su suscripcion y puede diferirse, pero no mas alld del primer dia del mes
siguiente a la fecha de la suscripcién.

251



Actualidad Juridica n.° 42 - Julio 2020 Universidad del Desarrollo

el empleador las exigencias administrativas, pueden acceder a los beneficios
de la Ley n.° 19728.

En efecto, durante el periodo del pacto de suspension temporal, el tra-
bajador recibiré el beneficio excepcional de cesantia (prestaciones del art. 15
y 25 de la Ley n.° 19728) debiendo al efecto presentarse la declaracion jura-
da, cumpliéndose los demas requisitos ya sefialados, esto es, se solicita de la
misma forma que para la suspensién de contrato de pleno derecho y deben
declarar no tener un pacto de continuidad laboral que implique recibir todo
o parte de la remuneracion.

Aparece de nuevo el problema de factibilidad de aporte del emplea-
dor al trabajador pagando parte de la remuneracion, salvo que la limitacion
se entendiera solo para los pactos que mantienen prestacion efectiva de ser-
vicios y no para los que la suspenden totalmente.

En el caso del pacto de suspension, la AFC debe informar a la Di-
reccion del Trabajo la némina de empleadores y trabajadores que hubieren
suscrito el pacto, lo que de nuevo facilita a dicho servicio la fiscalizacion
de la aplicacion de la normativa y la publicidad de las empresas acogidas al
mismo.

3.3. Pactos de reduccion de jornada

Aligual que en el caso de suspension por pacto, la reduccion de jornada y de
remuneracion también es posible por acuerdo entre las partes sin necesidad
de disposicion legal?*. Sin embargo, la Ley n.° 21227 lo contempla especial-
mente con ciertos requisitos y caracteristicas que habilitan al trabajador a
acceder a algunos beneficios conforme a esta legislacion.

En este pacto de reduccién de jornada no hay suspension, pero se pro-
ducen de manera parcial los efectos de la Ley n.° 21227, esto es, accediendo
al beneficio parcial de prestaciones de AFC. Solo procede cuando el emplea-
dor se encuentre en determinadas y precisas circunstancias previstas en esta
ley (contemplados en el art. 8) y los trabajadores estén afiliados al seguro de
desempleo, previa consulta obligada a la organizacion sindical respectiva si
la hubiere, o derechamente pactado con ella (art. 12 inc. 2°).

A diferencia del pacto de suspension, en el de reduccién de jornada la
organizacion sindical debe ser al menos consultada, cosa que no es obligada
en el pacto de suspension. Asimismo, y a diferencia de la suspension conven-

4 Existe un antecedente de ello en el art. 40 bis D del CdT que regula la forma de calcular
la indemnizacion por afios de servicios en los casos de pacto de jornada parcial con trabajadores
que tenian jornada completa. No obstante, la norma citada del Cédigo del Trabajo, no tendria
aplicacién en los casos regidos por la Ley n.° 21227 porque primaria el art. 13 de esta ley.
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cional, pareciera ser que en el caso de reduccién de jornada, la organizaciéon
se encuentra habilitada para representar a sus socios por el solo ministerio
de la ley, ya que pueden suscribirlo los trabajadores “personalmente o por
medio de la organizacion sindical a la que se encuentren afiliados” (art. 7°
inc. 1°). Sin embargo, parece aconsejable que también en este caso la organi-
zacion cuente con el respaldo del requerimiento de sus socios.

3.3.1. Empleadores que pueden acceder
al pacto de reduccién de jornada.

Para poder celebrar el pacto de reduccién con los efectos de la ley el em-
pleador debe:

a) Tratarse de contribuyentes de IVA que a contar de octubre de 2019
hayan experimentado una disminuciéon promedio de ventas decla-
radas por un periodo de tres meses consecutivos que sea superior
al 20% respecto del promedio de ventas declaradas en el mismo
periodo de tres meses del ejercicio anterior;

b) Encontrarse en un procedimiento concursal de reorganizacion.

c) Encontrarse en un procedimiento de asesoria econémica de insolven-
cia.

d) Desarrollar en su empresa, establecimiento o faena una actividad
que habiendo quedado fuera de los efectos del acto o declaracion
de autoridad (es decir, empresas, establecimientos o faenas que no
puedan paralizar sus actividades) y necesiten reducir o redistribuir
la jornada ordinaria para:

— mantener su continuidad operacional o
— para proteger eficazmente la vida y salud de los trabajadores.

En este ultimo caso, el trabajador de dicho empleador debe tener los
mismos requisitos de cotizaciones de la suspensién temporal automatica; en
los otros casos, los requisitos son distintos, segtin diré.

La calificacién de encontrarse en la situacion de la letra d) correspon-
de efectuarla al empleador junto con el o los trabajadores respectivos, aun-
que obviamente puede ser fiscalizada la efectividad del cumplimiento de los
requisitos. En todo caso, parece que el empleador es quien mejor conoce su
operacion y esta en las mejores condiciones como para determinar la concu-
rrencia o no de estos requisitos, lo que obviamente puede ser verificado por
la parte trabajadora, en especial si actta a través de sindicato?.

25 En la tramitacién parlamentaria del proyecto de modificacion legal, se pretende agre-
gar una letra €) para empleadores domiciliados en Isla de Pascua o en el archipiélago de Juan
Ferndndez y que realicen su actividad o presten sus servicios en los referidos territorios, que
hayan tenido desde marzo pasado una disminucion ventas promedio mensuales en un periodo
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Cada caso debe ser acreditado de la forma que indica la ley y solo
puede haber un pacto por cada relacién laboral, esto es, por cada trabajador.

3.3.2. Efectos del pacto de reduccion de jornada

Celebrado el acuerdo de reduccion por un empleador habilitado para ello,
se generan varias consecuencia en la relacion laboral del o los trabajadores
con que se pacte (art. 11):

A. Como implica una reduccién de jornada, el trabajador tiene derecho

a percibir su remuneracion, de cargo del empleador, equivalente
(proporcional) a la jornada reducida (sobre la base del promedio de
las remuneraciones imponibles de los altimos tres meses anteriores
al pacto).
También tendra derecho a las remuneraciones o beneficios cuyo
pago corresponda durante la vigencia del pacto tales como: agui-
naldos, asignaciones, bonos y otros conceptos excepcionales o
esporadicos, y cualquier otra contraprestacion que no constituya
remuneracion (de acuerdo con lo dispuesto en el inciso segundo
del art. 41 del CdT), sin perjuicio de los descuentos que correspon-
dieren conforme a lo establecido en el art. 58 del CdT.

B. Elempleador debe cotizar las imposiciones previsionales conforme
a la remuneracién imponible del pacto.

C. Los trabajadores tendran derecho a un complemento, de cargo de
su cuenta individual por cesantia, y una vez agotado, con cargo al
Fondo de Cesantia Solidario. Dicho complemento tiene las siguien-
tes caracteristicas:

a. El complemento sera de 25% del promedio de la remuneracion
imponible devengada en los tltimos tres meses anteriores al pacto
(0 alos pactos, si fueren sucesivos), si la reduccion de jornada es
50%. Si la jornada de trabajo se reduce en un porcentaje inferior
al 50%, el complemento se determinara de manera proporcio-
nal?.

Se devenga a partir del primer dia del mes siguiente a la cele-
bracion del pacto, conforme al art. 12 inc. 4°, pero se precisaria,
con el proyecto de modificacion, que es partir que comience a
producir sus efectos, lo que parece de toda logica.

cualquiera de dos meses consecutivos, que exceda del 20% calculado respecto del promedio
de sus ventas mensuales en el mismo periodo del ejercicio anterior, precisindose también
cémo ha de acreditarse lo anterior.

%6 Se pretende precisar mediante modificacién legal que este complemento sera propor-
cional a los dias que se aplique la reduccién, en caso que dure menos de un mes.
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b. El complemento tendrad como limite maximo mensual la suma
de $225000 por cada trabajador afecto a un jornada ordinaria
conforme al art. 22, el que se reducira de manera proporcional
en caso de jornadas inferiores a 45 horas semanales.

En este punto se genera la duda sobre si pueden acceder al
beneficio los trabajadores que no estén sujetos a control de jorna-
da. Lanorma es poco clara, ya que el art. 22 contempla tanto los
trabajadores sujetos a control de jornada y con tope de jornada
ordinaria de 45 horas semanales como aquellos trabajadores que
no estan afectos a tope y estan exentos de control de jornada.
Esto altimo no implica que no tengan jornada de trabajo, solo
que esta no tiene limite, ni es controlada por el empleador. Asi,
la referencia a trabajadores afectos a jornada ordinaria puede in-
terpretarse como aquellos que estan afectos a control de jornada,
en cuyo caso quedarian excluidos de la posibilidad de acceder
los trabajadores que no tienen control de jornada. Esta parece
ser la interpretacion maés conservadora de la disposicion.

Sin embargo, me parece que cabe preguntarse si un trabajador
que no tiene control de jornada, por ejemplo, por trabajar sin
supervision directa e inmediata del empleador, podria o no pactar
una rebaja de su jornada o dedicacion a la empresa. Estimo que
ello es posible, ya que el no tener control de jornada no implica
que el trabajador no tenga una dedicacion determinada a su tra-
bajo. Por ejemplo, podria ser que trabaje sin control de jornada
de lunes a viernes y que pacte que rebajara su dedicacién a lunes
a miércoles, quedando liberado jueves y viernes; también podria
ser que pacte que en lugar de tener una dedicacion exclusiva de
manana y tarde de lunes a viernes, pacte que solo lo hara durante
las mafanas en el mismo periodo. Evidentemente, no hay coémo
controlarlo con un registro de asistencia, pero ello no implica
que sea imposible acordar una reduccion de jornada o de dedica-
cion. Seguramente, se trato de asegurar que los trabajadores que
accedieran a la rebaja de jornada no se vieran obligados a seguir
trabajando lo mismo pese al pacto, pero se podria demostrar
la rebaja de jornada de otra forma que no necesariamente sea
mediante un registro de asistencia.

c. El complemento no se considera remuneracion ni renta, no es
imponible, ni es embargable?’. Por otra parte, el complemento

27 El proyecto de modificacion se hace cargo de la situacion de los acreedores del traba-
jador por pensiones alimenticias debidas por ley, postulando que el complemento pueda ser
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es compatible con otros beneficios econémicos que se otorguen
u obtengan por otras leyes.

3.3.3. Contenido minimo del pacto de reduccion de jornada

Para que el pacto de reduccion de jornada pueda generar los beneficios de la Ley

n.° 21227 debe cumplir con ciertas exigencias minimas y suscribirse preferente-

mente en forma electrénica a través de la plataforma que habilite la Direccion

del Trabajo, que informara de ello a la AFC al menos de forma mensual (art. 12):

a. Individualizacion de las partes, con indicacion del RUT del emplea-
dor, de la cédula nacional de identidad del trabajador e informacion
necesaria para materializar el pago del complemento que realizara
la AFC.

Duracion del pacto.

Fecha de entrada en vigor del pacto®.

d. Promedio de las remuneraciones imponibles fijas y variables deven-
gadas por el trabajador en los ultimos tres meses anteriores com-
pletos a la celebracion del pacto.

e. Indicacion de la jornada de trabajo reducida, porcentaje de la re-
duccién de la jornada de trabajo convenida.

f.  Laremuneracion correspondiente a dicha jornada.

Declaracion jurada simple del empleador respecto a que se cumplen
los requisitos establecidos en la ley para la celebracion del pacto de
reduccion temporal de la jornada de trabajo.

o]

3.3.4. Limitaciones del pacto
de reduccion de jornada

La ley dispone de ciertas restricciones que no pueden ser parte del pacto vy,
si lo fueran, entiendo que no cumpliria las exigencias legales, no permitiendo
al trabajador acceder a los beneficios de la ley. Asi, se establece:
a. No procede pactar una reduccion temporal de jornada superior al
50% de la jornada de trabajo original, esto es, se permite reduccion
de hasta 50%.
b. No procede pactar reduccién temporal de jornada respecto de tra-
bajadores con fuero laboral (art. 9). Cabe preguntarse el motivo de

embargado o retenido hasta en un 50%, pero haciendo que sea el empleador quien retenga
més del porcentaje habitual de la parte que paga de la remuneracion de modo que el pago
del complemento por AFC sea integro al trabajador.

8 Se precisa con la modificacion en tramite que produce sus efectos a partir del dia si-
guiente a la suscripcién del pacto y, a més tardar, el 1 del mes siguiente, lo que efectivamente
no es claro en la actual redaccion.
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esta excepcion y entiendo que seria para evitar que se ejerza una
eventual presion sobre ellos para reducir la jornada en atencién a
su fuero. Sin embargo, si el trabajador tiene fuero, con mayor ra-
z6n estara protegido en caso que no esté acuerdo con el pacto de
reduccién, de modo que la restriccion parece no ser justificada®.

c. Tratdndose de trabajadores con contrato indefinido se requiere tener
registradas al menos diez cotizaciones mensuales en AFC (conti-
nuas o discontinuas) y cinco cotizaciones mensuales (continuas o
discontinuas) en caso de ser a plazo fijo o por obra o faena.

Las cotizaciones deberan haberse registrado en los tltimos veinticua-
tro meses anteriores a la fecha de la celebracion del pacto respectivo.

El trabajador debe registrar las tres tiltimas cotizaciones continuas
con el mismo empleador con quien suscriba el pacto de reduccion
temporal de jornada (art. 9).

d. Se puede pactar por un méximo de cinco meses continuos (traba-
jadores con contrato indefinido) y maximo tres meses cuando es
contrato a plazo fijo o por obra o faena (art. 10).

El minimo plazo de vigencia del pacto es de un mes, pero pueden
ser sucesivos, lo que hace extrafia la limitacion temporal, que se
puede sortear con nuevos pactos, pero siempre dentro de la vigencia
de la norma, lo que se desprende del art. 11 inc. 5.

e. Durante la vigencia del pacto el empleador debe pagar la remune-
racion, asi como declarar y pagar las cotizaciones previsionales y
de seguridad social proporcionales a la jornada reducida.

f. No es posible pactar que la reducciéon temporal produzca efectos
en forma diferida, todos los efectos del pacto pueden ejecutarse
en lo inmediato o, al menos el primer dia del mes siguiente a la
celebracion del pacto.

g. Expirado el plazo pactado se restablecen de pleno derecho las con-
diciones contractuales originales, no pudiendo pactarse restricciones
a ello.

h. El empleador que haya celebrado estos pactos no puede contratar
nuevos trabajadores “que realicen iguales o similares funciones” a
quienes hayan suscrito el pacto (art. 7° inciso final). La restriccion
se limita al namero de trabajadores con pacto vy, si va a contratar
nuevo personal, debe ofrecerlo primero a los afectos al pacto, en la

2 No obstante, esta norma hizo que algunos se preguntaran por qué no habia una limitaciéon
similar para los casos de suspension del titulo 1, tanto que en la tramitacion del proyecto de
reforma se postula agregar un articulo que reproduzca esta limitacion para los casos de sus-
pensién, aunque probablemente quede limitado a las trabajadoras que tengan fuero maternal.
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medida que tengan las capacidades, calificaciones e idoneidad para
desempeniar el o los cargos que se buscan cubrir. Se considera una
multa especial para infraccion a esta disposicion.

Parece logico intentar impedir que un empleador utilice esta
reduccién temporal para obtener un apoyo en la remuneracién del
o los trabajadores afectos, mientras contrata otros trabajadores. No
obstante, no esta claro que se justifique todo el andamiaje juridico
que importa imponer esta restriccion a la libertad de contratacion,
ya que lo logico y probable es que si el empleador recurre al pacto
de reduccion de jornada, no buscara contratar mas personal, pues
al contrario, le sobra; y si le llegare a hacer falta, lo mas probable le
resultara més eficiente contar con personal entrenado y que conoce
la organizacion, terminando la rebaja de jornada, en lugar de traer
a nuevos trabajadores. Sin embargo, efectivamente es un resguardo
que tiende a impedir o desincentivar acuerdos abusivos.

i. En el evento de ponerse término al contrato durante la vigencia
del pacto o una vez concluido este, las indemnizaciones legales o
convencionales se calcularan segtn la situacion contractual previa
al pacto. Asi lo indica el art. 13 de la ley, que no contiene una nor-
ma similar a la establecida en el art. 6° para la suspension, sobre la
imposibilidad de imputar las cotizaciones del empleador utilizadas
para solventar el beneficio a una futura indemnizacion por afios de
servicios conforme al art. 13 de la Ley n.® 197283,

IV. SITUACION DE LOS TRABAJADORES DE CASA PARTICULAR
EN LA LEY N.° 21227

Estos trabajadores no tienen acceso al sistema de seguro de desempleo de la
Ley n.° 19728, pero si tienen un sistema de indemnizacién “a todo evento”
equivalente aproximadamente a quince dias de remuneracion por cada afio
de servicio con dineros que se depositan en una cuenta especial de AFP con
cotizacion del empleador de 4,11% de la remuneracion mensual (art. 163
inciso final del CdT).

En el evento del art. 1° de la Ley n.° 20227, esto es un acto o declara-
cién de autoridad que impida o prohiba en su totalidad la prestacion de los
servicios, estos trabajadores pueden impetrar la indemnizacién a todo evento
que tienen acumulada en AFP, formada con la cotizacién mensual del 4,11%

30 Esto se corregiria en la modificacion legal para impedir, también en el caso de la presta-
cién por reduccion parcial de jornada, la imposibilidad de imputar de los aportes empresariales
a la indemnizacién por afios de servicios que deban pagarse.
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de la remuneracion de cargo del empleador, pero no de una vez, como en el
caso de la terminacién del contrato por cualquier causal, sino que:

—  70% de la remuneracion mensual imponible o el saldo si fuere
inferior.

-~ Si se mantiene la situacién, la AFP girara el 55%, 45%, 40% y 35%
de la remuneracion imponible en los meses siguiente: se entiende,
en la medida que haya saldo.

El trabajador debe presentar declaracion jurada simple en la AFP de-
clarando que no tiene un pacto de continuidad de los servicios con pago de
todo parte de la remuneracion.

También pueden acordar la suspension con el empleador conforme
al art. 5° de la nueva ley, aplicandose todas las reglas de ese articulo, pero
no tienen acceso a los beneficios del seguro de desempleo, pues nunca han
cotizado para el mismo. En tal caso, el empleador debe continuar pagando
cotizacion de salud, invalidez y sobrevivencia®'.

V. RESTRICCIONES A LA TERMINACION DE LOS CONTRATOS
DE TRABAJO ESTABLECIDAS EN LA LEY N.° 21227

Como dije al comienzo, aceptada que sea la concurrencia de fuerza mayor,
esta puede dar lugar a un efecto moderado, cual es la suspension de la relacion
laboral o, bien, a una consecuencia mas drastica, como seria la terminacion
del contrato del trabajo. Esta ley, en forma pragmatica, reconoce que la pan-
demia de Covid-19 puede generar la suspension de la relacion laboral, sea por
aplicacion de la ley, sea por acuerdo entre las partes, regulando en uno y otro
caso la posibilidad de acceso a ciertos beneficios para el trabajador afectado.
Como en sus consecuencias més radicales, esta fuerza mayor también podria
generar la terminacién del contrato de trabajo, se opté por limitarla, sobre la
base de que el empleador no debiera tener que recurrir a ella, ya que dispone
de las herramientas suspensivas o limitativas de jornada antes desarrolladas.

Limitaciones a la terminacion del contrato de trabajo

1) Durante seis meses desde la vigencia de la ley, esto es desde el 6 de
abril de 2020 y hasta el 6 de octubre de 2020, o existiendo decla-

31 Aunque la modificacion en tramite busca precisar que el empleador debe pagar todas
las cotizaciones previsionales y de seguridad social, tanto de su cargo como las del trabajador,
como en los demés casos de suspensién, incluyendo la cotizacién del 4,11% para fondo de
indemnizacion y se aplicaria la posibilidad de diferir el pago conforme al art. 28.
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2)

racion de Estado de Catastrofe, no podra despedirse a trabajadores
invocando como motivo la causal de fuerza mayor o caso fortuito
basada en los efectos de la pandemia de Covid-19, lo que se dispone
en el art. 26.

Estimo que esta restriccion es de aplicacion general, se trate o no
de casos amparados o con acceso a los beneficios de la ley. De esta
forma, pueden haber trabajadores que no accedan a los beneficios
de la ley, pero si a los efectos restrictivos respecto de la aplicacion
de esta causal basada en la enfermedad.

Cabe preguntarse por el efecto de una decisién del empleador de
despedir por la causal de fuerza mayor, basada en el Covid-19 duran-
te la vigencia de la restriccion. Estimo que se trataria de un despido
nulo por estar prohibido por la ley, cuya consecuencia debiera ser
la reincorporacién del trabajador y el pago de las remuneraciones
del tiempo en que estuvo impedido de trabajar por el despido nulo.
Durante la suspension temporal legal de la relacion laboral el em-
pleador solo podra poner término a la relacion laboral por aplicacion
de la causal establecida en el art. 161 del Cédigo del Trabajo (art. 3
inc. 3°).

Se refiere indudablemente a la causal de necesidades de la em-
presa. En efecto, su referencia es en singular a “la causal”, por lo
que estimo que la limitante o imposibilidad también abarca a la
terminacion por desahucio, que se permite por el mismo art. 161.
Se podria argumentar que el desahucio no es, en realidad, una
causal de terminacion, ya que precisamente supone no invocar
ninguna, sino, mas bien, una forma excepcional de poner término
al contrato de trabajo por decision unilateral del empleador. Sin
embargo, como se trata de establecer una forma tnica de poner
término al contrato de trabajo, debiera entenderse que esta es por
necesidades de la empresa. De todas formas, siendo similares en sus
efectos, lo prudente es que si el empleador estima necesario poner
término al contrato de trabajo, lo haga por la causal de necesidades
de la empresa, lo que supone expresar las razones que lo justifican
y luego demostrarlas, si fueren controvertidas por el trabajador, y
no arriesgarse a invocar el desahucio como fundamento de la ter-
minacion, aunque se encuentre en las hipdtesis de esta.

Se ha planteado el problema de la factibilidad de poner término
al contrato por alguna de las causales del art. 159 del CdT. Apa-
rentemente, tampoco podrian invocarse para poner término al
contrato de trabajo, dada lo imperativo de la norma. Sin embargo,
en estos casos, no es el empleador quien pone término, que es el
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sujeto limitado, ya que es este quien “s6lo podra” poner término
por aplicacion de la causal del art. 161 del CdT. Por ello, tratandose
de causales objetivas de terminacion (como indudablemente lo es
la muerte del trabajador) o expresiones de la libertad de trabajo
(como lo es la terminacion por renuncia del trabajador o por mutuo
acuerdo), deberian poder invocarse. En la misma situacién quedan
el vencimiento del plazo o la conclusion del trabajo o servicio, pues
se trata de situaciones previstas de antemano y que tienen caricter
objetivo. Solo seria discutible que el empleador invoque la fuerza
mayor, pero ello no resultara posible, por la restriccion mencionada
en el numeral anterior?2.

Resta analizar qué ocurriria con las causales sancionatorias del art. 160
del CdT. Parece absurdo limitarlas debido a la pandemia de Co-
vid-19, puesto que no existe ninguna razon para que, producto de
ella, deban quedar impunes faltas graves y que merecen sancion,
como las contempladas en este articulo. Buscando una interpreta-
cién que permita invocarlas, algunos sostienen que tratindose de
causales que la doctrina califica de “caducidad”, que no es otra cosa
que una sancion al trabajador, debieran poder aplicarse. Pero la ley
pareciera no permitir ninguna otra que no sea la de necesidades
de la empresa. En consecuencia, encierra riesgos utilizarlas porque
el despido pudiera llegar a ser estimado nulo, con el costo que
sus efectos representaria para el empleador. Como la limitante es
mientras esta vigente la suspension temporal legal y ello requiere
del acto o declaracion de autoridad, en realidad el trabajador no
debiera estar prestando los servicios, de modo que al menos el
trabajador no estard concurriendo a la empresa. Por su parte, el
empleador tendria la opcion, sea arriesgarse a un despido nulo, sea
esperar para invocar la causal, pero al menos tomando las medidas
para evitar que en el futuro se considere que oper6 de su parte un
perdon de la causal.

32 Pese a lo expuesto, la modificacion legal en tramite precisa que esta restriccion aplicaria
solo respecto de los trabajadores no afectos a los beneficios de esta ley, sin perjuicio de lo
dispuesto en el art. 159 nameros 1 al 5 del CdT, con lo que se aclara la aplicabilidad de las
causales del art. 159, salvo la fuerza mayor, como se habia concluido. Sin embargo, al redactarse
de esta forma, introduce otros problemas, ya que la limitante estaria, a partir de la aprobacién
de esta modificacion, referida solamente a los trabajadores no afectos a los beneficios de la
ley y mientras dure la suspension. Con ello abre la duda sobre si los trabajadores afectos a
los beneficios quedan en una situacion de imposibilidad de ser despedidos, mientras que los
otros en una condicién de restriccion de despido. Todo ello, mientras esté vigente el acto o
declaracién de autoridad en el territorio respectivo.
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3) Si durante el periodo comprendido entre la declaracion de Estado
de Catastrofe (lo que ocurri6 el 18 de marzo de 2020, a través del
decreto supremo n.° 104 del Ministerio del Interior y de Seguridad
Puablica) y la entrada en vigencia de la ley (con su publicacion el 6
de abril de 2020), las partes hubieren dado término a la relacion
laboral, cualquiera fuere la causal, se podra resciliar dicho término,
en cuyo caso podran acogerse a las disposiciones de esta ley (art. 26
inc. 2°).

Me parece que pese a su tenor literal no es solo para las causales conve-
nidas, aunque diga “las partes hubieren dado término”, ya que su aplicacion
quedaria restringida en la practica al mutuo acuerdo, en cuyo caso no seria
en rigor necesaria una norma para que las partes, de la misma forma, decidan
dejarla sin efecto. En consecuencia, estimo que necesariamente aplica para
cualquier causal, empero haya sido producto de una decision unilateral del
empleador o del trabajador.

Por otra parte, también me parece que debe interpretarse que para
que opere esta norma se requiere de acuerdo de trabajador y empleador
para dejarla sin efecto, pues emplea “resciliar”, lo que supone mutuo consen-
timiento (art. 1567 del Cédigo Civil). Esta interpretacion permite certeza,
puesto que de otra forma podria cuestionarse cualquier terminacién produ-
cida en el lapso indicado por el trabajador, incluso, habiendo finiquito de por
medio, lo que no me parece haya sido la intencion de la ley.

VI. OTRAS NORMAS DE LA LEY

La ley en comento contiene otras disposiciones relacionadas con el tema
que solo enunciaré, pues un anélisis pormenorizado de las mismas excede
los limites que me impuse en orden a tratar los efectos en la relacion laboral
de la Ley n.° 21227.
Entre estas normas se cuentan las siguientes:
A. Sancién penal en caso de obtencién tanto de complementos como
prestaciones mediante simulacion o engafio (art. 14), asi como
a quienes faciliten los medios para la comision de tales delitos,
ademas de restitucion de las sumas percibidas de forma indebida.
Se considera, también, una eventual responsabilidad penal de
personas juridicas cuyos duefios, controladores, responsables, eje-
cutivos principales, representantes o quienes realicen actividades
de administracion y supervision comentan los delitos indicados
directa e inmediatamente en su interés o para su provecho. No
puedo calificar desde el punto de vista penal la técnica para la
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tipificacion del delito, pero llama la atencién que el sujeto activo
principal sean las personas que obtuvieren, mediante simulacién o
engafio, complemento, prestaciones o ambos, o un beneficio mayor
al que les corresponda, puesto que estos serian en lo fundamental
trabajadores.

B. Normas sobre financiamiento del sistema en el art. 18 y de retri-
bucion a la AFC en el art. 24.

C. Posibilidad de los trabajadores de hacer efectivos seguros de cesan-
tia acordados antes de la ley con bancos, instituciones financieras,
casas comerciales y similares, por haber hecho uso de los beneficios
del art. 1 o 7, aunque no estén cesantes, conforme al art. 21. Esto
consagra, a mi juicio, una modificacién legal de contratos suscritos
con anterioridad por las partes. Se ha cuestionado si esta norma
opera tanto en el caso de la suspension temporal de pleno derecho
como en la suspension convencional. Esto porque seguramente la
segunda puede prestarse para algin acuerdo fraudulento entre las
partes. Sin embargo, al parecer opera en ambos casos, ya que la
suspension convencional también produce el efecto de acceder al
beneficio del art. 1° 3.

D. Registro pablico de los empleadores cuyos trabajadores hayan sido
beneficiarios de las prestaciones de la ley y niimero de trabajadores
que accedieron (art. 27).

E. Vigencia: La Ley n.° 21227 (publicada en el Diario Oficial con
fecha 6 de abril de 2020) dispuso que su entrada en vigencia es de
inmediato a la fecha de su publicacién, y mantendra vigencia por
un plazo de seis meses en cuanto a sus disposiciones sobre suspen-
sion temporal del contrato de trabajo (sea de pleno derecho o por
pacto entre las partes) y también en cuanto al pacto de reduccion
temporal de jornada que se funda en la causal de la letra d) de su
art. 8. Es decir, hasta el 6 de octubre 2020.

Con respecto al pacto de reduccién temporal de jornada fundado en
las demas causales (que no sea letra d) del art. 8), las disposiciones del titulo 1
que lo regula mantendran vigencia hasta el altimo dia del mes décimo desde
su entrada en vigencia. Es decir, hasta el 28 de febrero de 2021.

3 Se proyecta modificar la norma aclarando, innecesariamente, a mi juicio, que opera
también en los casos del art. 5°. Aunque la propuesta en tramite también precisaria que el
trabajador debe acreditar la condicion de beneficiario mediante certificado del empleador,
para que la compafiia aseguradora pague la cuota que venza en la proporcion que disminuyan
los ingresos del trabajador.
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VII. CONCLUSIONES

En el contexto en que dicta la Ley n.° 21227 esté claro que los empleadores,
con o sin razén, estaban en posicion de poner término a los contratos de trabajo
invocando la causal de terminacién sin derecho a indemnizacion de fuerza
mayor, provocada por la pandemia de Covid-19, considerando los efectos de
los actos o declaraciones de autoridad que dificultan o impedian totalmente
el funcionamiento. Como minimo, también con o sin razén, podrian haber
sostenido la suspension de la relacion laboral, con efectos en la remuneraciéon
del trabajador que quedaria sin ella y sin las cotizaciones correspondien-
tes.

Esta ley se anticipa a este posible escenario y establece una situacion
de suspensién de pleno derecho de la relacion laboral cuando se dan cier-
tos requisitos derivados de actos de autoridad vy, en tal caso, habilita a los
trabajadores afiliados al sistema del seguro de desempleo, a acceder a los
beneficios de este, como si su relacién laboral hubiere cesado. Del mismo
modo, posibilita este acceso en caso de pacto de suspension de la relacion
laboral acordada entre las partes, cumplidos ciertos requisitos. También per-
mite un pacto de rebaja de jornada de trabajo para empleadores en ciertas
situaciones, posibilitando a los trabajadores que convengan en ello acceder
a un beneficio parcial por cuenta del sistema de seguro de desempleo. Al
mismo tiempo, procura una solucién basada en los mismos principios para
los trabajadores de casa particular que se financia con sus fondos de indem-
nizacion, toda vez que no tienen seguro de desempleo. Junto con todo lo
anterior, la norma establece restricciones a la terminacion del contrato del
trabajo imposibilitando desde luego la causal de fuerza mayor basada en los
efectos de la enfermedad denominada Covid-19.

La normativa procura amortiguar los problemas derivados de la afec-
tacion a las relaciones laborales provocadas por la pandemia, empleando
los recursos e institucionalidad existentes para una situacién de necesidad
mas intensa, pero de naturaleza semejante. Esta por verse el éxito de esta
normativa, pero no cabe duda que constituye un esfuerzo legislativo enco-
miable para hacerse cargo de una situacion que amenazaba muchas fuentes
de empleo. Es cierto que recurre primeramente a fondos de los trabajadores,
pero que habian sido aportados tanto por ellos como por el empleador y que
tenian por objetivo apoyar al trabajador en caso de cesantia. Ahora seran
utilizados con un fin distinto, pero cuya necesidad resulta incuestionable, ya
que la situacién que aborda puede facilmente ser un predmbulo de la cesan-
tia, con la esperanza de que esta no llegue a producirse. Con ello, al menos,
se abre la posibilidad que dichos fondos se reintegren en el tiempo y, mas
importante, permite que el trabajador pueda sobrellevar de mejor forma
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los efectos laborales de la crisis y, una vez pasada la emergencia, la empresa
pueda retomar su actividad en forma mas répida y eficiente.
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