DIRECCION DEL TRABAJO
JURIDICO

-x. 12006 (954)/95 oo m 2248, 88

. MAT.: Se ajustan a derecho las instruccio-
. OLV(}D nes N0 95-033 de fecha 26.06.95
impartidas a la Sociedad Café Colo-
nia Ltda., en orden, por una parte,
a completar los contratos de trabajo
agregando una clausula que fije una
remuneracién para el personal que
sirve en el mesén en establecimien-
tos del empleador arriba sefialado y,
por otra, a pagar las remuneraciones
a quienes desempefian la labor de
mesoneras en los establecimientos
del recurrente.

ANT.: 1) Memorandum NQ 189, de 22 de agos-
to de 1995 del Jefe del Departamento
Fiscalizacioén.

2) Presentacién de 30 de junio de
1995, de don German Baentsch
Paslack por Café Colonia Ltda.

FUENTES:
Articulo 42, Cédigo del Trabajo.

mnriaco, {6 ABR 1996

DE : DIRECTOR DEL TRABAJO

A : SENOR JEFE DEL DEPARTAMENTO DE FISCALIZACION

Se ha solicitado a esta Direccién emitir un
pronunciamiento acerca de si las instrucciones NQ 95-0333 de 26 de junio de 1995,
impartidas por la fiscalizadora Dofia Jéssica Pacheco B. a la sociedad Café
Colonia Limitada, en oxrden a campletar los contratos de trabajos en lo relativo
al personal contratado para cumplir labores de "mesoneros—garzones" y pagar las
remuneraciones a dichas personas cuando realicen labores de mesoneros, se ajustan
0 no & derxecho.

Al respecto cumplo con sefialar a Ud. lo
siquiente:

La determinacién acerca de la juridicidad de
las intrucciones emanadas de un flscallizador de este Servicio, debe centrarse en
el anilisis de los fundamentos de derecho en que se basan dichos actos
administrativos. Dicho de otro modo, cuales son los argumentos normativos en que
se apoya la declisién de autoridad que afecta a los particulares.

En el caso de los fiscalizadores de la
Direccion del Trabajo, las Instrucciones se basan juridicamente en las
disposiciones contenidas en los articulos 474 y siguientes del Cédigo del Trabajo
y en las disposiciones pertinentes del Decreto con Fuerza de Ley N2 2, del
Ministerio del Trabajo y Previsitn Social, de 1967, que faculta a los fiscaliza-
dores del trabajo a impartir instrucciones y cursar las multas en caso de
constatar infracciones a la legislacién laboral y de seguridad soclal.
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De acuerdo a dicha normativa legal,
el fundamento directo de las instrucciones de los fiscallzadores de
este Servicio se encuentra en las conductas gue importen infraccio-
nes y contravenciones a las directivas legales.

De este modo, la labor sancionatoria
e instructiva de este Servicio respecto de los empleadores deriva
de qgue éste se encuentre en la situacién gque se califica de
infraccién a la ley laboral.

Por tanto, para determinar si una
instruccién o una multa se ajusta a derecho debe revisarse si el
acto administrativo en cuestién, tiene su fundamento en una
conducta del empleador que no se ajuste al esquema prescriptivo de
la normativa legal que rige las relacliones laborales.

La pregunta, entonces, es la
siguiente iCudndo un sujeto de derecho, en este caso el empleador,
se encuentra en una hipétesis de infraccién laboral que justifique
el reproche estatal por la via de la instruccién o la multa?.

La respuesta pasa necesariamente por
sefialar que las normas legales, incluidas las laborales, son
imperativos establecidos por el legislador cuyo efecto consiste en
la generaclién de deberes y obligaciones Jjuridicas.

De esta manera, 1la legislacién
laboral establece determinados deberes y obligaciones que deben ser
cumplidas por ambas partes de las relaciones laborales, de modo tal
que, si no se cumple con dichas obligaciones, los sujetos en
cuestién se encuentra en una situacién de infraccién legal.

La 1ldea de infraccién laboral se
vincula necesaria e indefectiblemente al incumplimiento de un deber
u obligacién establecida en la legislacién laboral.

De esta manera, una instruccioén o una
multa s6lo se encuentra bien fundada juridicamente si ella tiene
por objeto lograr del empleador que transite de una situacién de
incumplimiento de una obligacién laboral a una de cumplimiento de
dicha obligacién.

Para el caso en referencia es
imprescindible, entonces, determinar si las instrucciones impug-
nadas reciben su justificacién del incumplimiento por parte del
empleador de deberes y obligaciones establecidas en la ley laboral.

Cabe sefialar, que el derecho laboral
no es una excepcién al resto del sistema legal en cuanto a
consagrar como principio general del derecho la autonomia de 1la
voluntad, sin embargo, dicha autonomia es limitada precisamente a
través del establecimiento de maltiples deberes y obligaciones que
las partes de la relaciédn laboral deben cumplir.



Los sujetos de derecho cumpliendo con
estas obligaciones y los deberes establecidos en la ley, gozan de
discrecionalidad para dotar de contenido el acto Jjuridico que
celebran.

Atendida las consideracliones
anteriores, cabe analizar el caso en cuestién, preguntando lo
siguiente ¢(Cudles serian las situaciones de infraccién en que se
encontraria el empleador y que Justifican las instrucciones
emitidas por la fiscalizadora?, y, ¢Qué deberes u obligaciones
laborales no han sido solucionados por el empleador que amerita la
reprobacién estatal?.

De los antecedentes se sigue gque
existirian dos situacliones de infraccién cometidas por el emplea-
dor:

a) Completar y agregar la clausula
relativa a remuneraciones respecto de la funcién de mesonera que
desempefian las garzonas mesoneras.

b) Pagar 1las remuneraciones por
funcién de mesonera de las trabajadoras contratadas como garzonas-
mesoneras.

Las sltuaciones arriba descritas
derivan del hecho de que en 1los contratos de trabajo se ha
estipulado una remuneracién consistente en un porcentaje sobre las
ventas que efectien en atencién directa a mesas, ascendente a un
12% sobre el valor del consumo, mas un 2% sobre este mismo valor,
por concepto de semana corrida, lo que arroja un total de 14% del
valor de la venta.

El problema surge cuando se fija la
jornada y se establece que dos semanas del mes la trabajadora
prestara serviclos en las mesas, las que producirian comisiones y
dos semanas en mesbn, que al no producir comisiones, no estarian
siendo remuneradas.

En rigor, la remuneracién que se ha
pactado y que recliben las gazonas mesoneras no corresponde al pago
de la totalidad de los serviclos prestados, sino que solamente
corresponde a parte de las funcliones convenidas, mas precisamente,
la labor de garzona.

En efecto de 1la revisidén de los
documentos acompalfiados se sigue que en la clausula primera se han
pactado dos funciones distintas: garzona y mesonera, pero en la
clausula quinta referida al sistema remunerativo sélo se seflala un
porcentaje de las ventas en atencién directa a las mesas, esto es
la funcién de garzona, pero no se sefiala cual serd la remuneracién
correspondiente a la funcién de mesonera, quedando ella, entonces,
sin remuneracién por parte del empleador.



L

Refuerza lo anterior, el hecho que al
fljar en la clausula tercera la jornada de trabajo las partes han
seflalado clara y determinantemente gque la primera y tercera semana
son de atencién en mesas, y que, la segunda y cuarta semana, son de
atencién en mesédn, cada una de las cuales con un horario propio e
independiente.

De la misma manera, como en el
contrato se han fijado jornadas diversas segtn cual sea la funcién
gque el trabajador desempefie (mesoneras o garzones), es necesario
que el empleador complete dicha convencién estableciendo las
contraprestaciones que cada funclién devengara respectivamente para
el trabajador.

De esta manera se cumple con las
menciones minimas y obligatorias que debe contener el contrato de
trabajo segtGn lo sefiala el articulo 10 del Cédigo del Trabajo que
en su NQ 4 se refiere al "monto, forma, periodo de pago de 1la
remuneracién acordada™ y con el articulo 7 de dicho Cédigo que
sefiala que el empleador se obliga a pagar por los serviclos del
trabajador, "una remuneracién determinada®.

En consecuencia, a Jjuicio de 1la
suscrita, de las consideraciones de hecho y de derecho expuestas,
se declaran ajustadas a derecho las instruccliones N2 95-033 de
fecha 26.06.95 impartidas por la fiscalizadora Jésslica Pacheco B.
a la Sociedad Café Colonia Limitada, en orden, por una parte, a
completar los contratos de trabajos agregando una clausula que fije
una remuneracidén para el personal gque sirve en el mesén en los
establecimientos del empleador arriba sefialado y, por otra, a pagar
las remuneraciones a quienes desempeflan la labor de mesoneras en
los establecimientos del recurrente.
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