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DICTAMEN: /

ACTUACION:
Fija doctrina.

MATERIA:
Ley N°21.109 que “Establece un Estatuto de los
Asistentes de la Educacion Publica”.

ANTECEDENTES:
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22) Presentacién de 17.05.19, de don Rodrigo Bosch,
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_ Fuentes.

24) Presentacion de 09.05.2019, de don Jorge Rojas
Zamorano, abogado asesor de la Corporacitn
Educacional San Sebastian de Quilicura.

25) Ord. N°785 de 17.05.19, de la DRT de Valparaiso.
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27) Oficioc N°1424 de 17.12.2018, del Inspector
Provincial del Trabajo de Marga-Marga.

28) Pase N°1531 de 20.12.2018, de la Jefa de Gabinete
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29) Presentacion de 18.12.2018, del Sindicato de
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Educacional Presbiterana de Quilpué.
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35) ORD. N°977 de 30.10.2018, de la Inspectora
Comunal del Trabajo de Maipd.

36) Presentacion de 24.10.2018, del Sindicato de
Asistentes y Profesionales de Educacion, CODEDUC
Maipu.
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FUENTES: Ley N°21.109 que “Establece un Estatuto de
los Asistentes de la Educacién Publica”, publicada en el
Diario Oficial de 02.10.2018, modificada por la ley
N°21.152, publicada en el Diario Oficial de 25.04.2019;
Ley N°21.040, articulo 3, 84, articulos 6°, 8° y 41°
transitorios.

SANTIAGO, {1 JuL 21
DE: DIRECTOR NACIONAL DEL TRABAJO

A: JEFE (S) DEPARTAMENTO DE INSPECCION

L CONTEXTO

Mediante las presentaciones ya individualizadas en el antecedente, se han
formulado ante esta Direccién del Trabajo una serie de consuitas orientadas 2 precisar el
alcance de la ley N°21.109 que “Establece un Estatuto de los Asistentes de la Educacion
Plblica”, modificada por la ley N°21.152 publicada en el Diario Oficial de 25.04.2018. Al
respecto, cabe sefialar que dicho estatuto responde a la necesidad de fijar el régimen
laboral de los asistentes de la educacién traspasados a los servicios locales de educacion
conforme a lo dispuesto en la ley N°21.040 que “Crea el Sistema de Educacién Piblica”.

Elinciso 1° del articulo cuadragésimo primero transitorio de |a referida ley N°21.040,
sefiala que se traspasan a los Servicios Locales de Educacion Pdblica, por el solo ministerio
de la ley y sin solucién de continuidad, los asistentes de la educacion, regidos por la ley
N°19.464, que se desempefien en establecimientos educacionales dependientes de
municipalidades o corporaciones municipales creadas de conformidad al Decreto con
Fuerza de Ley N°1-3.063, de 1980, del Ministerio del Interior, que se encuentren prestando
servicios en los establecimientos educacionales ubicados en el ambito de competencia
territorial de dichos Servicios Locales, en la fecha que indica.

El inciso 3° afiade que los asistentes de la educacion seran traspasados a los

servicios locales de educacion con un régimen laboral de estatuto propio, vale decir, la Ley
N°21.1089.

1.1, Competencia.
Por su parte, el inciso 1° del articulo 3° del citado cuerpo legal (Ley N°21.109)
dispone: “Las relaciones laborales entre los servicios locales y los asistentes de Ia

educacion de su dependencia se regirén por las disposiciones de esta ley y, para estos
efectos, seran considerados como funcionarios publicos.” Con todo, cabe hacer presente



que en lo no regulado expresamente por la ley se aplicara supletoriamente el Caédige del
Trabajo.!

De elio se sigue que con motivo del traspaso, los asistentes de la educacion pasan
a integrar la dotacion del respectivo Servicio Local de Educacion Puablica, siendo
considerados como funcionarios publicos y, en tal condicién, fa fiscalizacién y control
corresponde a la Contraloria General de la Reptblica.

Corrobora lo anterior la doctrina de esta Direccion contenida en Ordinarios N°2592,
de 06.06.18 y 2319, de 30.05.17 y el dictamen N°24.717, de 2018 de dicho ente contralor.

En tal sentido, se hace presente que la competencia de este Servicio en lo gue
respecta a la ley en estudio (Ley N°21.109), se circunscribe a precisar el alcance de
aquellas normas que resultan aplicables a los asistentes de la educacién que se
desempefian en establecimientos educacionales del sector municipal que ain no han sido
traspasados a los Setvicios Locales de Educacion, asi como también a aquellos que prestan
servicios en establecimientos particulares subvencionados y alos dei D.L. 3.166.

En lo que atafie a los asistentes de la edicacion que prestan servicios en
establecimientos particulares subvencionados regidos conforme al decreto con fuerza de
ley N° 2, del Ministerio de Educacion, de 1998, cabe precisar que por expresa disposicién
del articulo 56 de la ley N°21.109, les seran aplicables aquellas disposiciones contenidas
en el Parrafo 1° del Titulo I del cuerpo legal citado.

Asimismo, esta nueva normativa también tiene aplicacién respecto de los asistentes
de la educacién que se desempefian en establecimientos regidos porel D.L. 3.1686, de 1980,
que "Autoriza entrega de ia administracion de determinados establecimientos de educacion
técnico profesional a las instituciones o a las personas juridicas que indica’, o de
administracion delegada. Sin embargo, para precisar el alcance de la mencionada
normativa a los asistentes de la educacién de los establecimientos sefialados se ha
estimado pertinente solicitar la opinién de la Divisién Juridica del Ministerio de Educacién,
para cuyos efectos se remitié el Ordinario N°2150, de 11.08.2019.

En definitiva, la competencia de este Servicio se encuentra radicada en la
interpretacion de la normativa aplicable a:

a) Asistentes de la educacion que se desempefian en establecimientos educacionales
del sector municipal que ain no han sido traspasados a ios Servicios Locaies de
Educacion;

b) Asistentes de la educacién que prestan servicios en establecimientos particulares
subvencionados; y

c) Asistentes de la educacién que prestan servicios en establecimientos regidos por el
D.L. 3.166, de 1980.

1.2. En cuanto a la temporalidad del traspaso de los asistentes de Ia
educacioén.

En cuanto al proceso de traspaso del servicio educacional cabe sefalar que de
acuerdo al articulo 8° transitorio de I3 ley N°21.040, el traspaso se efectuars a partir del 1°

de enero del afio siguiente a la fecha de entrada en funcionamiento del Servicio Local de
Educacion.

1 Art[culo_3.- L?? relaciones laborales entre los servicios loca les v los asistentes de la educacién de su dependencia se regirén
por las disposiciones de esta ley y, para estos efectos, seran considerados como funcionarios ptiblicos.

En lo no regulado expresamente por esta ley se aplicara supletoriamente el Cédigo del Trabajo.
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Luego, del articulo 6° transitoric de la citada ley aparece que la entrada en
funcionamiento de fos Servicios Locales de Educacién es un proceso gradual que se
extiende hasta junio de 2025, prorrogable hasta el 31.12.2030.

Asi, a la fecha, y de acuerdo a lo dispuestos en los articulos 8° y 8° fransitorios de
la LEY N°21.040.-, ha sido traspasado el servicio educacional del sector municipal
correspondiente a las siguientes comunas:

a) Cerro Navia, Lo Prado y Pudahuel, perteneciente al Servicio Local de Educacién de
Barrancas;

b) Andacollo y Coquimbo perteneciente al Servicio Local de Educacion de Puerto
Cordillera;

¢) Alto del Carmen, Freirina, Huasco y Vallenar perteneciente al Servicio Local de
Educacion de Huasco;

d) Carahue, Nueva Imperial, Puerto Saavedra, Teodoro Smith y Toltén perteneciente
al Servicio Local de Educacion de Costa Araucania.

H. ANTECEDENTES LEGALES

Laley N°21.109, publicada en el Diario Oficial con fecha 02.10.2018, modificada por
la ley N°21.152, publicada en el Diario Oficial de 25.04.2019, regula el estatuto funcionario
de los asistentes de la educacion que se desempefien en establecimientos educacionales
dependientes de los Servicios Locales de Educacién Publica.2

Es la misma ley N°21.109 la que, para estos efectos, define a los asistentes de la
educacion en su articulo 2°, sefialando que son (.. ) los funcionarios que, desempefidndose
en uno o mas establecimientos educacionales dependientes de los Servicios Locales de
Educacion Puablica, sin perjuicio de su forma de financiamiento, incluidos aquellos
establecimientos de educacion parvularia financiados via transferencia de fondos,
colaboren en el desarrollo del proceso de ensefianza y aprendizaje de los estudiantes y la
correcta prestacion del servicio educacional, a través de funciones de caracter profesional
distintas de aquelias establecidas en el articulo 5° del decreto con fuerza de ley N° 1, del

Ministerio de Educacion, promulgado el afio 1996 y publicado el afio 1997; técnicas;
administrativas o auxiliares.”

El inciso 2° del mismo articulo, sefiala que “Se considerara asimismo asistente de la

educacion al personal que cumpla funciones en internados escolares que dependan de los
servicios locales.”

Se hace presente que el concepto transcrito corresponde al de asistente de Ia
educacion que cumple funciones en los Servicios Locales de Educacion, cuya competencia
-como ya fue indicado- corresponde a la Coniraloria General de la Republica. Sin embargo,

contribuye a entender el concepto y funciones de estos trabajadores, independiente de la
competencia del organismo que los fiscalice.

2 Arﬂculg 1.- La presente ley regula el estatute funcionario d
establecimientos educacionales dependientes de los Servicios
© "el servici").

En lo expresamente sefialado, las normas de esta ley se aplicaran tambign al personal asistente de la educacién que se
desempefie en establecimientos regidos por el decreto ley N° 3.166, de 1980.

e los asistentes de la educacion que se desempefien en
Locales de Educacion Publica {en adefante "el servicio local”



. ANALISIS DE LA SITUACION PARTICULAR

A continuacion, se analizan y abordan las principales materias que han sido objeto
de consultas ante este Servicio, y que dicen relacién, principalmente, con la aplicacion de
las normas de la ley N°21.109 a los asistentes de la educacion que prestan servicios en los
distintos establecimientos educacionales que son competencia de esta Direccion del
Trabajo.

Aplicabilidad de la Ley N°21.109 que “Establece un Estatuto de los
Asistentes de la Educacién Publica”

Para tales efectos distinguiremos entre el tipo de establecimiento educacional en
que el asistente de la educacion se desempefia actualmente:

1) Establecimientos educacionales ya traspasados desde municipalidades o
corporaciones municipales, en su caso, al Servicio Local de Educacién Pblica.

2) Establecimientos educacionales que ain no han sido traspasados desde
municipalidades o corporaciones municipales, al Servicio Local de Educacién
Publica.

3) Establecimientos de educacién particular subvencionado regidos conforme al
decreto con fuerza de ley N° 2, del Ministerio de Educacion, de 1998.

4) Establecimientos regidos por el D.L. 3.166, de 1980, del Ministerio de Educacion
Plblica que “Autoriza ia entrega de la administracion de determinados
establecimientos de educacién técnico profesional a las instituciones o a las
personas juridicas que indica”, también denominados establecimientos
educacionales de administracion delegada.

1) Asistentes de la Educacion de establecimientos educacionales ya traspasados
desde municipalidades o corporaciones municipales, en su caso, al Servicio
Local de Educacion Publica

El inciso 1° del articulo 1° de la ley N°21.109 establece que “La presente ley regula
el estatuto funcionario de los asistentes de la educacién que se desempefien en

establecimientos educacionales dependientes de los Servicios Locales de Educacion
Publica (en adelante “ef servicio local” ¢ “sf servicio”)".

Por su parte, el articulo 1° transitorio del citado cuerpo legal establece que la ley
entrara en vigencia en la fecha de su publicacion respecto de los servicios locales que se
encuentren prestando el servicio educacional.®

De ello se puede sostener que a partir del 02.10.2018, fecha de publicacion de la
ley N°21.108, los asistentes de la educacion que se desempefiaban en establecimientos
educacionales del sector Municipal y que fueron traspasados z los Servicios Locales de
Barrancas, Puerto Cordiilera, Costa Araucania y Huasco, seran acreedores de todos los
derechos y beneficios establecidos en esta nueva normativa, incluido el pago de las
asignaciones correspondientes, como, asimismo, deberan cumplir con las obligaciones que

la misma establece desde la fecha ya sefalada, de acuerdo al articulo 1° transitorio del
mismo cuerpo legal.

* Articulo primero.- Vigencia de la ley. La presente ley entrard en vigencia en 1a fecha de su publicacién respecto de los

servicios locales que se encuentren prestando el servicio educacional, sin perjuicio de Io establecido en los articulos
transitorios siguientes.



Con todo, cabe recordar -tal como fue expresado en la primera parte de este
Dictamen- que los asistentes de la educacion que se desempefian en los Servicios Locales
de Educacion son considerados funcionarios publicos y en tal condicién la fiscalizacion y
control corresponde a la Contraloria General de la RepUblica.

2) Asistentes de la Educacion de establecimientos educacionales que aiin no han

sido traspasados desde municipalidades o corporaciones municipales, en su
caso, al Servicio Local de Educacién Piablica.

En lo que respecta a los asistentes de la educacién que se desempefian en
establecimientos educacionales del sector municipal que aln no han sido traspasados al
servicio local, la ley en comento comenzara a regir una vez efectuado el traspaso del
establecimiento al Servicio Local de Educacién respectivo, sin perjuicio de la aplicacion
transitoria de ciertas disposiciones que seran analizadas mas adelante.

El inciso 1° del articulo 4° transitorio de la ley N°21.109 sefiala que “Las
disposiciones de la presente ley comenzaran a aplicarse desde el traspaso del servicio
educacional al servicio local respectivo. En consecuencia, dichas disposiciones no
produciran efecto respecto de aquellas municipalidades o corporaciones municipales que
contintien prestando el servicio educacional. Asimismo, los asistentes de la educacion que
se desempeiien en establecimientos dependientes de éstas continuaran rigiéndose por las
normas que actualmente le son aplicables.”

De tal forma, mientras no ocurra el traspaso, los asistentes de la educacion de
establecimientos educacionales del sector municipal seguiran rigiéndose por io dispuesto
en la Ley N°18.464, siendo competente para su fiscalizacién este Servicio, en cuanto
dependan de las Corporaciones Municipales y no de las Municipalidades, pues en este
ultimo caso la competencia corresponde a la Contraloria General de la Republica.

Por su parte, el inciso 2° del articulo cuarto transitoric establece gue los asistentes
de la educacion que ain no han sido traspasados a los Servicios Locales les seran
aplicables las disposiciones que dicho inciso indica. En efecto, la citada norma dispone:

“No obstante lo serialado en el inciso anterior, a los asistentes de la educacién que
se desemperfien en establecimientos dependientes de aquellas municipalidades o
corporaciones municipales que continien prestando el servicio educacional, se les

aplicaran las siguientes disposiciones del presente estatuto, a contar de las fechas que a
continuacion se sefialan:

a) Desde la publicacion de la presente ley, el articulo 42 y ios numerales 2) y 3) del articulo
52,

b) A partir del 1° de enero del afio 201 9, el Parrafo 2° del Titulo | ¥ los articulos 13, 14, 39
Y 41. Respecto a lo establecido en el inciso segundo del articulo 41, el lamado a cumplir
labores esenciales requerira el acuerdo de/ trabajador.

c) A contar de la fecha sefialada en el articuio seéptimo transitorio de la presente ley, el
articuio 50.”

En forma previa a entrar al analisis de ia normativa que se indica, cabe precisar que
la aplicacion es solo para los asistentes de la educacién que prestan servicios en el

establecimiento educacional, excluyendo de dicha aplicacion a quienes prestan servicios
en el nivel central de las corporaciones.



Aclarado lo anterior, cabe abocarse al andlisis de la normativa sefialada y los efectos
de la misma segun la oportunidad en que resuite aplicable.

a. Normativa que resulta aplicable desde el 02.10.18 (fecha de publicacion de la
ley N°21.109) a los asistentes de la educacién de establecimientos del sector
municipal que alin no han sido traspasados.

De acuerdo a la letra a) del inciso 2° del articulo cuarto transitorio, los articulos
aplicables son: el articulo 42 y los numerales 2) y 3) del articulo 52.

- Feriado de los asistentes de la educacién de los establecimientos de educacion

parvularia financiados mediante transferencia de fondos de la Junta Nacional de
Jardines Infantiles.

De acuerdo al articulo 42, los asistentes de ia educacién de los establecimientos de
educacion parvularia financiados mediante transferencia de fondos de la Junta Nacional de
Jardines Infantiles, tendran derecho al feriado conforme a las disposiciones de la Ley
N°20.994, cuyo articulo Unico dispone:

‘Los establecimientos de educacion parvularia financiados mediante transferencia
de fondos de la Junta Nacional de Jardines Infantiles tendran un receso o suspension de
actividades regulares durante todo el mes de febrero de cada afio, incluyendo las
actividades de sus frabajadores y frabajadoras, quienes haran uso de su feriado legal
durante dicho receso y, en lo que exceda a éste, gozarén de un permiso especial
remunerado. Este receso también se hara efectivo durante una semana en el mes de Jfulio
de cada afio, de acuerdo a la resolucién que para dichos efectos deberd dictar ja Junta
Nacional de Jardines Infantiles. Lo anterior, sin perjuicio gue durante estos perfodos de
receso o suspension de actividades regulares, se implementen en dichos establecimientos
programas estivales o invernales especificos para atender al pérvuio, segun fuesen las
necesidades de la comunidad, con personal contratado especialmente para dichos efectos,
lo que sers exclusivamente de cargo y costo de sus sostenedores”

Del precepto citado se desprende que los asistentes de la educacién de los
establecimientos de educacién parvularia financiados mediante transferencia de fondos de
la Junta Nacional de Jardines Infantiles tendran un feriado durante el periodo de receso o
suspension de actividades regulares del establecimiento, esto es, durante todo el mes de
febrero de cada afio, y, en lo que exceda a éste, gozaran de un permiso especial
remunerado. Este receso también se hara efectivo durante una semana en el mes de julio

de cada afio, de acuerdo a la resolucion que para dichos efectos debera dictar la Junta
Nacional de Jardines Infantiles.

- El numeral 2) del articulo 52 hace aplicable a los asistentes de la educacion el
articulo 3° de la ley N°19.464, referido a las inhabilidades que afectan a los mismos

y a la exigencia de idoneidad psicoldgica requerida para el desempefio de sus
funciones.*

“ “Articulo 3, ley N°19.464 - Sin perjuicio de las inhabilidades sefialadas en la Constitucion y en la ley, no podran desempefiar
labores de asistentes de la educacién los condenados por alguno de los delitos contemplados en el titulo V del decreto con
fuerza de ley N° 1, de 2000, del Ministerio de Justicia; alguno de los delitos contemplados en las leyes Nos 16.618; 20.000,
con excepcion de lo dispuesto en su articulo 4; 20.005; 20.065 ¥ 20.357; y en los articulos 141, inciso final, y 142, inciso final,
del parrafo 3 del titulo Tercero, en los parrafos 2, 5, 6, 7'y articulo 374 bis del titulo Séptimo, en los parrafos 1y 2, en los

articulos 395 a 398 del parrafo 3, y en los parrafos 3 bis y 5 bis del titulo Octavo, y en los articulos 433, 436 y 438 del titulo
Noveno, todos del Libro Segundo del Cédige Penal,

En caso de que el asistente de Ia educapién sea sometido a la medida cautelar de prision preventiva en una investigacion por
alguno de lgs delitos serialados en el inciso anterior, pedrd ser suspendido de sus funciones, con o sin derecho a remuneracion
total o parcial, por ef tiempo que se prolongue la medida cautelar.

A_simismo._ para desempefiarse como asistentes de la educacion debera acreditarse idoneidad sicoldgica para desempediar
dicha funcion, sobre la base de un informe que debera emitir el Servicio de Salud correspondiente ¥y no podran encontrarse




Importa destacar en este aspecto, lo preceptuado en el inciso final del citado articulo
3° de la ley 19.464, en el sentido que la idoneidad psicolégica debe ser acreditada en forma
previa a la celebracién del contrato de trabajo.

- El numeral 3) del articulo 52 se refiere al aumento de remuneracionss establecido
en el articulo 7° de la Ley N°19.464 para el personal asistente de la educacion que
cumple funciones en los establecimientos educacionales del sector municipal, el
cual es proporcional a la jornada de trabajo y su monto mensual, debera

determinarse en enero de cada afio y serd permanente por el periodo anual
respectivo.

b. Normativa que resulta aplicable desde el 01.01.2019 a los asistentes de la
educacion de establecimientos del sector municipal gque autn no han sido
traspasados.

De acuerdo a |a letra b) del inciso 2° del articulo cuarto transitorio, resultan aplicables
el parrafo 2° del Titulo | (que sefiala las categorias de los asistentes de la educacién de
acuerdo a la funcién que desarrolla y sus competencias técnicas) como también los
articulos 13, 14, 39 y 41, de la ley N°21.109.

Ahora bien, para efectos de este pronunciamiento, nos abocaremos a los dos
ultimos articulos mencionados, esto es, los articulos 39 y 41 de la ley N°21.109, por
contener aspectos relevantes a ser considerados, esto es, la jornada de trabajo y feriados.

- Jornada de Trabajo: El articuio 39 establece:

‘La jornada semanai ordinaria de trabajo de los asistentes de la educacion regulados
en esta ley no podré exceder de 44 horas cronolégicas para un mismo empleador,

incluyendo 30 minutos de colacién para aquellos trabajadores contratados por, a lo menos,
43 horas.

Sin perjuicio de lo anterior, en aquelios casos en que fa distribucion de la jornada
diaria fuere igual o superior a 8 horas, ésta incluird 30 minutos destinados a colacién, aun
cuando la jornada semanal sea inferior a 43 horas, El tiempo utilizado para la colacién no
podra ser interrumpido, salvo casos de fuerza mayor.,

El tiempo que el asistente de la educacién utilice en un mismo dfa para trasladarse
de un establecimiento a otro en virtud de una misma relacién laboral, se considerard
frabajado para todos los efectos de esta ley, y el costo de movilizacién seré de cargo del
empleador. Ambas circunstancias deberan sefialarse expresamente”.

De la norma transcrita se desprende lo siguiente:

i, Jornada méxima semanal: a contar del 01 .01.19, los asistentes de la educacién que
se desempefan en establecimientos educacionales dependientes de Corporaciones
Municipales que contintian prestando el servicio educacional, no podrén estar afectos a una
jornada ordinaria superior a las 44 horas cronoldgicas semanales. De ello se sigue que a

?h;gi!itados para trabajar con menores de edad o desempefiarse en establecimientos educacionales,
0.584,

El infcrme. de idoneidad sicoldgica sefialado en el inciso anterior deberd referirse exclusivamente a la aptitud del trabajador
para relacionarse con menores de edad y no podra en caso alguno referirse a las competencias laborales del trabajador, las
que deberan acreditarse en el correspondiente proceso de seleccién de personal.

La idoneidad sicolégica para desempefiarse como asistente de la educacion debera acreditarse en forma previa a la
celebracion del respective contrato.”

de acuerdo a la ley N°
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contar de la citada fecha tales asistentes de la educacién ya no se rigen por la jornada

ordinaria méxima de 45 horas semanales contemplada en el inciso 1° del articulo 22 del
Céodigo del Trabajo.

Conferme a ello, las partes que tengan pactada una jornada superior a las 44 horas
semanales deberan proceder, de comun acuerdo, a ajustarla al nuevo maximo legal,
consignandolo en tales términos en los respectivos contratos de trabajo, debiendo el
empleador, en el evento de no haber consenso al respecto, modificar unilateralmente el
contrato con el solo objeto de adecuar a la ley la respectiva estipulacion.

Lo anterior no puede, en caso alguno, significar para los asistentes de la educacion
una disminucién de las remuneraciones que venian percibiendo con anterioridad a la
reduccion de jornada, toda vez que la ley no contempla norma alguna que permita la
aplicacion de una regla de proporcién dirigida a rebajar su monto, como si lo ocurre con Ia
norma del articulo 7° de la N°19.464 que si establece una regla de proporcion para el
aumento de remuneraciones.

ii. Descanso para colacién: de la norma del articulo 39, inciso 1° y 2°, se desprende
que la imputabilidad de los 30 minutos de descanso para colacion a la jornada de trabajo
procedera en alguno de los siguientes casos:

- Asistentes de la educacion contratades por, a lo menos, 43 horas semanales,
independiente de la duracién de la jornada diaria.

- Asistentes de la educacién contratados por menos de 43 horas semanales, pero
cuya jornada diaria sea iguat o superior a 8 horas.

Es relevante destacar que por expresa disposicion legal, el tiempo de 30 minutos
para colacion esta incluido dentro de la jornada, vaie decir, sera imputable a la misma, por
asi establecer expresamente la norma al sefialar “.. Jncluyendo 30 minutos para colacién...”

Cabe sefialar que en el evento de haberse pactado un descanso para colacién por
un tiempo mayor o en condiciones méas favorables a las previstas en la norma legal citada,
dicho pacto deberd mantenerse en iguales términos, pudiendo las partes imputar el
descanso pactado a aquel establecido por la misma causa en el citado articulo 39, en la

medida que aquel represente para los trabajadores un beneficio superior al que establece
la ley.

Con esto, el exceso sobre 30 minutos no corresponde ser imputado a Ia jornada ni

remunerado y/o compensado en cualquier forma por el empleador, independiente de la
modalidad de su pacto u otorgamiento.

Finalmente, el inciso 2° del articulo 39 de la ley en estudio, sefiala que “El tiempo
utilizado para la colacién no podra ser interrumpido, salvo casos de fuerza mayor.”.

Respecto de esta norma, no resulta procedente que este Servicio califique en
abstracto situaciones de hecho que podrian calificarse como fuerza mayor para estos,
efectos, por la particularidad en Ia prestacion de los servicios de que se trata, debiendo
analizarse caso a caso al momento de su ocurrencia.

Feriado de los asistentes de la educacion. Al respecto el articulo 41 dispone:

‘Los asistentes de la educacion gozaran de feriado por el periodo de interrupcién de
las actividades escolares entre los meses de enero y febrero o el que medis entre el término
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del afio escolar y el comienzo del siguiente, asi como durante la interrupcién de las
actividades académicas en la época invernal de cada afio. Durante dichas interrupciones,
podran ser convocados a cumplir actividades de capacitacion, hasta por un periodo de tres
semanas consecutivas.

Sin perjuicio del inciso anterior, aquellos asistentes de la educacion gue desarrollen
labores esenciales para asegurar la correcta prestacioén del servicio educacional al inicio del
afio escolar, las que incluirén, a lo menos, aqueilas de reparacion, mantencion, aseo y
seguridad del establecimiento educacional, asi como aquellas que determine mediante acto
fundado el Director Ejecutivo, podran ser llamados a cumplir con dichas tareas, en cuyo
caso se les compensard en cualquier otra época del afio los dias trabajados.

Con todo, se podra fijar como fecha de término del feriado estival, cinco dias hébiles
previos al inicio del afio escolar.

Para el caso del personal de los jardines infantiles financiados por la Junfa Nacional
de Jardines Infantiles via transferencia de fondos, Ia capacitacion se realizara
preferentemente durante el mes de enero”.

Del precepto legal citado se desprenden las siguientes reglas:

i) Oportunidad para hacer uso de! feriado: el feriado de los asistentes de la educacién
sera, por regla general, el periodo de interrupcién de las actividades escolares entre los
meses de enero y febrero o el que medie entre el término del afio escolar y el comienzo del
siguiente. En tal aspecto, importa destacar que Ia ley permite fijar como fecha de término
del feriado estival, cinco dias previos al inicio del afio escolar.

De ello se sigue que para dar certeza sobre cudl sera la oportunidad en que
terminara el feriado del asistente de la educacién, el empleador debera comunicar, al
momento de su otorgamiento, la fecha de término del mismo, pues si nada dice se
entendera que el feriado termina el dia inmediatamente anterior al del inicio del afio escolar.

En lo que respecta al afio escolar, el articulo 23 de! Decreto N°453, de 1991, del

Ministerio de Educacion Pablica, que Aprueba Reglamento de la Ley N°18.070, Estatuto de
los profesionales de la Educacién, dispone:

“Se entiende por afio escolar el periodo fijado de acuerdo a las normas que rigen el

calendario escolar y que por regla general, abarca el periodo comprendido entre el 1° de
marzo y el 31 de diciembre de cada afio”.

La norma citada establece el periodo que, por regla general, comprende el afio
escolar, sin embargo, de conformidad al articulo 8° del Decreto N°289, de 2010, del

Ministerio de Educacién, corresponde a la Secretaria Regional Ministerial fijar por resolucién
anual el calendario escolar regional.

De ello se sigue que el término del afio escolar puede prolongarse mas alla del 31

de diciembre, asi como también se puede anticipar su inicio, a una fecha previa al 1° de
marzo.

Se desprende, entonces, que la extension del feriado sera menor en aguellos casos
que se postergue el término de afio escolar o se anticipe su inicio.

Asimismo, los asistentes de la educacion tendran derecho a feriado, durante Ia
Interrupcion de las actividades académicas en la gpoca invernai de cada afio.
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ii) Convocatoria a capacitacién durante el feriado: la ley dispone que los asistentes
podran ser convocados a capacitacion, hasta por tres semanas consecutivas.

En el caso del personal de establecimientos de educacion parvularia financiados via
transferencia de fondos por la Junta Nacional de Jardines Infantiles, la convocatoria a
capacitacion se realizara de preferencia en el mes de enero de cada afio, pues —tal como
ya fue expuesto~ estos asistentes tendran derecho a feriado en la época de receso o
suspension de actividades regulares durante todo el mes de febrero de cada afio.

iii) Llamado a cumplir labores esenciales; en lo que respecta ala interrupcion dei feriado
dispuesta en el inciso 2° del citado articulo 41, cabe sefialar que atendido el caracter
excepcional de esta disposicion, toda interpretacidon de fa misma debe efectuarse de
manera restrictiva, esto es, referida sélo a las labores que la norma autoriza, debiendo

corresponder por tanto a “(...) aqueilas esenciales para asegurar la correcta prestacion del
servicio educacional al inicio del afio escolar, (...)"

Lo anterior permite sostener que el llamado al cumplimiento de labores esenciales
solo podra tener lugar durante el feriado correspondiente al periodo gque medie entre el
término del afio escolar y el comienzo del siguiente, sin que resulte procedente hacer el
llamado durante la interrupcién de las actividades académicas del periodo de invierno, toda
vez que la ley ha sefialado que las labores esenciales deben ir dirigidas a asegurar ia
correcta prestacion del servicio educacional al inicio def afic escolar.

Una vez determinadas las labores esenciales, el llamado a cumplirlas requiere, por
expresa disposicion de la letra b) del articulo 4° transitorito de la ley N°21.109, del acuerdo
del trabajador.

De ello se sigue que la determinacion de las labores a cuyo llamado debera acudir
el asistente de la educacién, dependerd de la necesidad de cada establecimiento
educacional, no resultando posible hacer una precalificacion de las labores en abstracto,
asi como tampoco resulta posible circunscribir las labores a una categoria especifica de
asistente de la educacién. Lo anterior es sin perjuicio de las labores qgue el legislador —de
modo meramente enunciativo— ha calificado como tales Y gue corresponden a aquellas que
consisten en la reparacioén, mantencién, aseo y seguridad del establecimiento educacional.

En lo que respecta a la persona en quien recaera la facultad de determinar las
labores esenciales, cabe sefialar que la norma en analisis alude exclusivamente al Director
Ejecutivo, figura que conforme a lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 84 de la ley
N°21.040, es homologable a la del Jefe del Departamento de Administracion de la
Educacion Municipal. En efecto, el referido inciso 2° sefiala:

"Asimismo, cada vez que la normativa sefialada en el inciso anterior se refiera al
Jefe def Departamento de Administracion de la Educacion Municipal, debe entenderse
referido el Director Ejecutivo de los Servicios Locales. En aquelios casos en que dichas
normas aludan a los establecimientos del sector municipal, la referencia debe entenderse
hecha, a su vez, a los establecimientos dependientes de los Servicios Locales”.

De la norma legal citada aparece que la ley ha asimilado la figura del Director

Ejecutivo, presente en los Servicios Locales de Educacion, con la del Jefe del Departamento
de Administracién de la Educacion Municipal.

Luego, atendido que los cargos mencionados (Director Ejecutivo y Jefe del
Departamento de Administracion de la Educacién Municipal) no existen en los
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establecimientos educacionales del sector municipal administrados por Corporaciones
Municipales, la facultad para determinar las labores esenciales para asegurar la correcta
prestacion del servicio educacional al inicio del afio escolar en dichos establecimientos,
deberéa recaer en el representante legal del sostenedor, quien posee una calidad analoga a
la del Director Ejecutivo. Tal conclusién es concordante con la opinién que sobre la materia
mantiene la Divisién Juridica del Ministerio de Educacién, la que mediante Ordinario
N°07/4415 de 06.12.2018, ha sefalado que “...en el caso de aguellos establecimientos
educacionales que no han sido traspasados, quien debe determinar mediante acto fundado
qué olras labores se entenderén como esenciales, es el representante legal de sostenedor,

quien es el anélogo del Director Ejecutivo, respecto de los Servicios Locales de Educacién
Publica.”

Con todo, el acto por el que se determinan las labores a las que seran llamados los
asistentes de la educacién durante su feriado, debera contener las razones que sirven de
fundamento para determinar el caracter esencial de las mismas.

Finaimente, en cuanto a la forma en que se debe comunicar el llamado a cumplir
labores esenciales, el que, como ya fue sefialado, requiere del acuerdo del trabajador, cabe
sefialar que la ley no establece formalidades. Ello no obsta a que las partes puedan
convenir, en razén de la autonomia de la voluntad, la manera en que deba realizarse la
respectiva comunicacion.

iv}) Obligacién de compensar los dias trabajados durante el feriado: la ley establece que
los asistentes que fueron llamados a cumplir labores esenciales tendran derecho a que se
les compense los dias trabajados en cualquier otra época del afio. Cabe sefialar que
atendida la naturaleza irrenunciable del derecho que se compensa, no procede compensar
en dinero los dias de feriado de que haya sido privado el asistente de |a educacion, como
consecuencia del cumplimiento de las labores esenciales.

Para determinar la oportunidad en que sera otorgado el feriado compensatorio, las
partes deberan alcanzar un acuerdo que fije la época en que se harj efectivo, resultando
procedente su otorgamiento de manera fraccionada.

En cuanto al feriado progresivo, atendida la extension del feriado otorgado en el
inciso 1° del articulo 41 y considerando que la ley no contempia ia posibilidad de ampliar el
feriado en razén de la antigiiedad, no resulta aplicable en la especie la norma del feriado
progresivo contenida en el articulo 68 de| Cadigo del Trabajo.

Lo mismo ocurre con el feriado proporcional, toda vez que como consecuencia de
la normativa especial que rige a los asistentes de la educacién en materia de feriado, no
resultan aplicables en tal aspecto las normas de! Cédigo del Trabajo.

Lo anterior se traduce en que desde el 01 .01.19, el feriado de los asistentes de |a
educacxor_n que se desempefian en establecimientos educacionales administrados por una
Corporacién Municipal, esta regulado exclusivamente por a norma especial del articulo 41

de la ley N°21.109, sin que resulten aplicables el feriado progresivo y proporcional del
Cadigo del Trabajo.

¢. Normativa que resulta aplicable a partir del afio escolar siguiente a aquel en
Que se encuentre tramitado totalmente e} Reglamento.

De acuerdo a la letra ¢) del inciso 2° del articulo cuarto transitorio de la ley N°21.109,
ios asistentes de la educacion del sector municipal que atn no han sido traspasados a los
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Servicios Locales de Educacion tendran derecho a percibir el bono de desempeiio laborai

a partir del afio escolar siguiente a aquel en que se encuentre tramitado totalmente el
Reglamento a que hace alusion el articulo 51 de la Ley N°21.109.5

3) Asistentes de [a educacion que prestan servicios en establecimientos
particulares subvencionados regidos conforme al decreto con fuerza de ley N°
2, del Ministerio de Educacién, de 1998.

Al respecto cabe sefialar que el articulo 9, N° 5 de la ley N° 21.152, publicada en el
Diario Oficial de 25.04.2019, incorporé a la ley N°21.109, el articulo 56, que dispone:

“Las disposiciones del Pérrafo 1° del Titulo lii de Ja presente fey se aplicaran a ios
asistentes de la educacion que prestan servicios en educacién parvularia, basica y media,
en establecimientos particulares subvencionados regidos conforme al decreto con fuerza
de ley N° 2, del Ministerio de Educacicn, de 1998,

Lo dispuesto en el inciso anterior se aplicard también a los asistentes de la
educacion que prestan servicios en educacion parvularia, bésica y media, en
establecimientos educacionales regidos por el decreto ley N° 3.166, del Ministerio de
Educacion Publica, de 1980.

La facultad establecida en el inciso segundo del articulo 41, para estos casos, serd
ejercida por el director de cada establecimiento educacional”.

Previo al andlisis particular, cabe destacar gue por expresa disposicion del articulo
56, la aplicacion de las normas indicadas a los asistentes de la educacién de
establecimientos particulares subvencionados, se circunscribe, exclusivamente, a aquellos
“...que prestan servicios en educacion parvularia, basica y media...”, vale decir, a quienes
cumplen labores relacionadas con el proceso de aprendizaje y de mejoramiento de la
educacion; lo que permite descartar de la aplicacion de sus normas a los asistentes de la
educacién que cumplen funciones administrativas o auxiliares en establecimientos
particulares subvencionados, los que se regiran por la normativa del Cédigo del Trabajo y

supletoriamente por la ley N°19.464, por cuanto sus funciones no son de apoyo al proceso
educativo y de aprendizaje.

Precisado lo anterior corresponde analizar las normas que ef articulo 56 hace
aplicable a los asistentes de establecimientos particulares subvencionados.

- Meodificacién de funciones: al respecto el articulo 38 establece:;

“Los asistentes de la educacitn tendrén derecho a que se respeten las funciones

para las que fueron contratados, las que podran desarrollarse en uno o mas
establecimientos educacionales.

Asimismo, el director del establecimiento educacional podra, excepcionaimente,
encomendar fabores determinadas, distintas de las estipuladas en el contrato, a uno o més
asistentes de la educacion para permitir fa normal prestacién del servicio educacional o para
facilitar el desarroflo de actividades extracurriculares, siempre y cuando estas labores
correspondan a la misma categoria de asistentes de la educacion en Ia Gue se encuentra

% Artictdo 51.- Un reglamentq del Ministerio de Educacion, suscrito ademas por el Ministro de Hacienda, determinara el peso
relativo de cada una las variables, asi como sus ponderaciones de acuerdo al grado de su respective cumplimiento, y las
normas que sean necesarias para su implementacion.
El reglamento sefialado en el inciso anterior deberd dictarse dentro de los ciento ochenta dias posteriores a la publicacion de
fa presente ley y en su dictacién la autoridad tomars conocimiento de 1a opinion de los asistentes de la educacién Y sus
organizaciones con mayor representatividad nacional.
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contratado, correspondan exclusivamente a funciones propias del servicio educacional y se
deban ejecutar dentro de la jornada ordinaria de trabajo.

Excepcionalmente, ante la ausencia transitoria de un docente, los asistentes de Ia
educacioén profesionales preferentemente psicopedagogos podréan ser destinados a cubrir
una determinada clase, con el propdsito de mantener el correcto funcionamiento de los
establecimientos educacionales.

Con todo, en ningtin caso a los asistentes de la educacién se les podré encomendar
labores que pongan en riesgo su integridad fisica. La infraccién a esta norma serd
considerada grave para los efectos establecidos en el articulo 73 de la ey N° 20.529, sin
perjuicio de la responsabilidad civil o penal que pudiera configurarse.”

Al respecto cabe sefialar que una de las estipulaciones minimas que debe contener
todo contrato de trabajo es aquelia que refiere a la determinacion de fa naturaleza de los

servicios y del lugar en que deben prestarse, de acuerdo al articulo 10 del Cadigo del
Trabajo.

En cuanto a la naturaleza de los servicios, la jurisprudencia de esta Direccion,
contenida, enire otros, en dictamen N°2790/1 33, de 05.05.95, ha sostenido, que la
determinacion de los servicios debe ser entendida en el sentido de establecer o consignar
en forma clara y precisa el trabajo especifico para el cual ha sido contratado el dependiente,
sin que ello importe pormenorizar todas las tareas que involucran los servicios contratados,
puesto que, de acuerdo con el articulo 1546 del Cadigo Civil, todo contrato debe ejecutarse
de buena fe y, por consiguiente obliga no sélo a lo gue en ellos se expresa, sino a todas las

cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacién o que por la ey o la
costumbre le pertenecen.

Lo anterior, obedece a ia intencién del legislador de que el dependiente conozca con

certeza el o los servicios que debera prestar, en términos de evitar que este aspecto quede
sujeto al arbitrio del empleador.

De ello se sigue que este Servicio haya resuelto que no se ajustan a derecho
clausulas genéricas o amplias que podrian dejar ai arbitrio del empleador las labores a
desarrollar, o bien, que sefialen funciones indeterminadas o cualquiera otra que ne otorgue

certeza al dependiente de las tareas especificas que se obliga a realizar para obtener el
pago de su remuneracion.

Del modo sefialado se advierte que la norma que se analiza configura una
excepcion, que faculta al director del establecimiento educaciona!l a encomendar funciones
determinadas, distintas a las que fueron estipuladas. Sin embargo, el gjercicio de dicha

atribucion debe tener por objeto alguna de las siguientes alternativas, de acuerdo a lo que
se desprende de la normativa analizada:

a) Permitir la normal prestacién del servicio educacional, o
b) Facilitar el desarrollo de actividades extracurriculares.

Por su parte, para encomendar funciones distintas a las estipuladas se debera dar
cumplimiento a ios siguientes requisitos:

a) Las labores encomendadas deben corresponder a la misma categoria de asistentes
de la educacion en la que se encuentra contratado el respectivo asistente;

b) Deben corresponder exclusivamente a funciones propias del servicio educacional, y

¢) Se deban ejecutar dentro de |a jornada ordinaria de trabajo.
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En lo que respecta a |as categorias, importa sefialar el numeral 1 del articulo 52 de
la ley N°21.109 reemplaz6 el articulo 2 de la ley N°19.464, o que se traduce en gue las
funciones de los asistentes de la educacién de establecimientos particulares
subvencionados deberan responder a alguna de las categorias sefialadas en el articulo 5
de la ley N°21.109.

- Jornada de trabajo y colacion: Al respecto cabe remitirse al analisis ya efectuado
sobre el articulo 39.

Es dable sefialar que de acuerdo al inciso 1° del articulo 38, los asistentes de la
educacion podran desarrollar sus funciones en uno o mas establecimientos educacionales.
Ello explica que el inciso final del articulo 39 disponga que el tiempo que el asistente de la
educacion utilice en un mismo dia para trasladarse de un establecimiento a otro en virtud
de una misma relacion laboral, se considerara trabajado para todos ios efectos previstos en
la ley, y el costo de movilizacion sera de cargo del empleador. Con todo, se establece que
ambas circunstancias deberan sefalarse expresamente.

De acuerdo al articulo 40 el empleador debera proporcionar a los asistentes de la
educacién una infraestructura adecuada para ejercer el derecho a colacién, incluyendo
entre las instalaciones, servicios higiénicos.

- Feriado de los asistentes de la educacién: Cabe recordar que la aplicacién de las
normas de fa ley N° 21.109 a los asistentes de {a educacion de establecimientos particulares
subvencionados es solo para aquellos que prestan servicios en educacién parvularia,
basica y media, de forma permanente y en aula.

En tales circunstancias, el feriado de tales asistentes de la educacion sera aquel
previsto en el articulo 41 de fa ley N°21.109, extensamente analizado al tratar |a normativa
aplicable a los asistentes de la educacién de establecimientos del sector municipal aun no
traspasados, con el Unico alcance que, tratdndose de establecimientos particulares

subvencionados, el llamado a cumplir las labores esenciales no requerird acuerdo del
trabajador.

Finalmente, cabe precisar que por expresa disposicion del inciso final del articulo
56, en los establecimientos particulares subvencionados correspondera al director del
establecimiento la facuitad para determinar las labores esenciales.

v, CONCLUSIONES

En consecuencia, sobre la base de las disposiciones legales citadas y
consideraciones formuladas, cumplo con informar o siguiente:

1. Los asistentes de la educacion traspasados a los Servicios Locales de Educacion
revisten el caracter de funcionarios publicos y, en tal condicion, la interpretacién de

las disposiciones de la ley N°21.109 le corresponde de manera exclusiva a la
Contraloria General de la Reptiblica.

2. Los asistentes de educacién que se desempefian en establecimientos
educacionales dependientes de Municipalidades o Corporaciones Municipales y que
no han sido traspasados a los Servicios Locales de Educacién, le seran aplicables
las disposiciones de ia ley N°21.109, expresamente sefialadas en el inciso 2° de su
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articulo cuarto transitorio, las que regiran en la oportunidad que el mismo precepto
indica.

3. Los asistentes de la educacién que prestan servicios en establecimientos
particulares subvencionados regidos conforme al decreto con fuerza de ley N° 2, del
Ministerio de Educacién, de 1998, le seran aplicables las disposiciones del Parrafo
I del Titulo IIl de la ley N°21.109, en la forma descrita en el cuerpo del presente
informe,

4. En lo que respecta a la aplicacién de las disposiciones de la ley N°21.109 a los
asistentes de la educacion que prestan servicios en establecimientos educacionales
regidos por el D.L. N°3.168, de 1980, del Ministerio de Educacién Publica, se ha
requerido mediante Ordinario N°2150, de 11.06.19, informe a |a Divisidn Juridica del
Ministerio de Educacion.

Saluda g Ud.,

O PENALOZA CIFUENTES
OR NACIONAL DEL TRABAJO

nf?ﬂ.’é%é

Distribucién:

Juridico

Inspeceién

Partes

Control

Boletin Oficial

Departamentos y Oficinas del Nivel Central
Subdirectora

Direcciones Regionales del Trabajo
Inspecciones Provinciales y Comunales

Sr. Ministro del Trabajo y Previsién Social
Sr. Subsecretario del Trabajo

Sres. Sindicato de Asistentes y Profesionales de Ed ucacion, Codeduc, Maipu (Av. Pajaritos n°3.080 oficina 308 piso 3, Maipl)
Sr. Oscar Farlas Ampuero, Escuela Basica Rayito de Luz (Guardiamarina Riqueime N°1 04, Quilicura)

Consejo Nacional de Organizaciones de Asistentes de la Educacién de Chite; CONAECH (conaech@gmail.com)

Sindicato de Asistentes de la Educacién de Ia Corporacion Municipal de Educacion, Salud y Atencion de Menores da
Talagante (sitraet.tala201 8@gmail.com)

Sra. Pamela Troy (Pedro Lobos N°744, Nufoa) (pametroy@hotmail.com)

Corporacién Educacional Presbiteriana de Quilpué (Cumming N° 1351, Quilpué) (contabilidadesperanza@gmail.com)
Sindicate de Empresa Fundacién Educacional Coanil (sindicato.nacionaLcoanil.educ@gmaii.com)

Julio Camara Oyarzo, Secretario General (S) del Senado

Presidenta Federacién Nacional de Trabajadores de la Educacion (FENATED) (contactofenated@gmail.com)

Marcelo Lamas Morales, Fundacidn Educacional Colegio San Viator de Macul (Froilén Roa N°6775, Macul)

Andrés Alvear Valdés (aalvear@ahmt.cl)

Marcela Bruno Lobos, Presidenta Cerporacién Educacional Paihuen (Fuentes N°485, Padre Las Casas}

Leyla Armijo Abdo, Directora Corporacién Educacional San Sebastian de Quilicura (Rafael Cafias 192, piso 3, Providencia)
Luis Artigas Fuentes (lartigas99@hotmail.com)

Corporacion de Apoyo a los Sostenedora de la Educacion (contacto@corpse.cl)

Sindicato de Funcionarios No Docentes del Departamento de Educacién Corporacidn de Desarrolio Social de Buin
{sindicataasistentesbuin@hotmail.com)

Rodrigo Bosch, Fundacitn Educacional Comunidad y Aprendizaje (Andres Bello N°2299, piso 6, Providencia)

Ricardo Montero Mosquera, Gerente Grupo Boletin del Trabajo).

Claudia Cabello Caroca, (P.P. Las Acacias Pc. 9, Lote 19, Raunquen Campos, Curicd)

Dina Herrera Sepulveda, Secretaria General Corporacion Municipal Educacién ¥ Salud San Bernardo {O'Higgins N°340, San
Bernardo).

Jorge Lawrence Santibafiez, representante legal Fundacion Educacional José Lancaster Antofagasta. (Av. Padre Alberto
Hurtado 2380, Antofagasta)

Claudio Letelier Olave, Corporacién Educacional San Valentin. (13 Norte N°1158, Talca)

Aldo Féndez Pacheco (efendez@aboqalex.cl)
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