DIRECCION DEL TRABAJO / 11 2()

DEPARTAMENTO JURIDICO 46
/?p. 22000(1290)/94

)( ORD. NQ / /

MAT.: Nlega lugar a la reconsidera-
cién de las instrucciones
N2s. 94-279 de 16.11.94 y 94-
390, de 1la misma fecha, en
los puntos que indica, impar-
tidas a 1la Corporacién de
Desarrollo Social de Provi-
dencia por 1la fiscallizadora
Sra. Ménica Mujlica Fuenzali-
da.

Se deja sin efecto el punto
que seflala de las referidas
instrucciones NQ 94-390.

ANT.: 1) Ord. NQ 2275, de 29.12.94,
de Inspector Comunal del
Trabajo de Providencia.

2) Pase NQ 1396, de 23.11.94,
de Sra. Directora del Traba-
jo.

3) Presentacién de 21.11.94,
de Sr. Gastédn Vicufa Garcia,
Secretario General de 1la
Corporacién de Desarrollo
Social de Providencia.

FUENTES:
C6édigo del Trabajo, articulos
72, 92 Inclso 19, 10 N9s. 3 y
5; Ley 19.070, articulo 38;
D.L. 3.500, articulo 19 inci-
so 29; D.S. 453, de 1992,
articulo 97.

CONCORDANCIAS:
Oord. 2436/149, de 14.05.93;
ord. 3563/139, de 01.07.92;
) Ord. NQ 3943, de 03.08.84.

\ SANTIAGO,  .{ G FEB 1545

!

DE DIRECTOR DEL TRABAJO

SR, GASTON VICURA GARCIA
CORPORACION DE DESARROLLO SOCIAL DE PROVIDENCIA

>

Mediante presentaclén del antece-
dente 3) se ha solicitado a esta Direccldn reconsideraciédn de las
instrucciones N9s, 94-279 y 94-390, de 16 de noviembre de 1994,
fmpartidas a 1la Corporacién de Desarrollo Soclal de Providencia
por la fiscalizadora Sra. Ménlica Mujlca Fuenzalida, que ordenan a
dicha Entldad lo sigqulente:



a) Actualizar el contrato de
trabajo de la sefiora Emilia Torres Rojas, qulien se desempefia en
el Colegio Juan Pablo Duarte, en cuanto a la labor y funcién a
desempefiar ¥y la distribucién de la Jornada semanal de trabajo.

b) AJustar clausula 83 del contrato
de trabajo de 1los paradocentes, auxlllares y otros al beneflcio
adquirido por clausula tacita.

¢) AjJustar clausula 3@ del contrato
de trabajo del personal docente de la Corporaclén al articulo 97
D.S. NQ 453 del Reglamento de la Ley N¢ 19.070 (articulo 38).

d) Pagar descuentos previsionales
efectuados al personal docente que adhirié al paro del dia

18.05.94.

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

a) En lo que respecta a la instruc-
clén signada con esta letra cabe tener presente que el articulo
10 del Cbédigo del Trabajo, en sus ntmeros 3 y S, establece:

* El1 contrato de trabajo debe
" contener, a 1o menos, las sigulentes estlpulaciones:

"3.- determinacién de la naturale-
" za de los servicios y del lugar o ciudad en que hayan de pres-
" tarse; -

¥S.- duracién y distribuclién de la
" Jornada de trabajo, salvo que en la empresa exlistlere el siste-
" ma de trabaJo por turno, caso en el cual se estara a lo dis-
" puesto en el reglamento interno;".

Del contexto de la disposicién
legal transcrita fluye que el contrato de trabajo, entre otras
menciones obligatorias, debe establecer 1la naturaleza de 1los
servicios prestados y la forma en que la jornada de trabajo va a
ser distribuida.

Ahora blen, en lo que respecta a la
primera obligacién, esta Direccidén en dictamen NQ 2768, de ¢ de
junio de 1984, ha sefialado gque la obligacién de determinar 1la
naturaleza de los serviclos debe ser entendlida en orden a esta-
blecer o consignar, en forma clara y precisa, el trabajo especi-
fico para el cual ha sido contratado el dependiente.

En otros términos, esto significa
conocer con exactitud y sin lugar a dudas la labor o serviclos
que el dependiente se obliga a efectuar al respectivo empleador.

En efecto, es necesarlo tener
presente que la finalldad o intencién que tuvo en vista el
legislador al obligar a las partes a determinar en el contrato de



R

trabajo la naturaleza de los servicios fue, conforme lo ha reite-
rardo la doctrina de este Servicio, la de dar certeza y seguridad
a la relacién laboral respectiva, puesto que, a través de esta
exigencia, el dependiente conoce la labor especifica que debe
cumplir, y el empleador 1los servlclos que puede requerirle,
propdsito éste que sélo podra cumplirse si la determinacién de
los mismos se hace en 1los térxminos concretos sefialados preceden-
temente.

Asimismo, y en lo que dice rela-
cién con la segunda de las obligaciones menclonadas, ella obedece
al deseo del legislador de que el dependiente conozca con certeza
también 1la distribucién de 1la jornada de trabajo, tanto diaria
como semanal, en térmlnos que se evite gque en este aspecto quede
sujeto al arbitrio del empleador.

En la especie, y de los anteceden-
tes tenidos a la vista se ha podido determinar que el contrato de
trabajo de 1la dependlente Sra. Emilia Torres Rojas no tiene
establecida la 1labor que desempefla actualmente, como tampoco,
contiene dicho Instrumento la distribucién de su jornada de
trabajo, razén que motivé la instrucclén de que se trata.

En efecto, de los aludidos antece-
dentes aparece que el contrato de trabajo de la dependiente Sra.
Torres consigna que "se compromete y obliga a ejecutar labores de
" biblioteca y a reallzar todas aquellas demds actividades que
emanen precisamente de 1la naturaleza de su empleo, directa o
indirectamente relacionados con lo que disponga la ley, el re-
glamento de autoridad, el reglamento interno de los Estableci-
mientos Educacionales y el Reglamento Interno de la Corpora-
cién de Desarrollo Social de Providencia".

Ahora blen, de acuerdo al informe
de fecha 06.01.95, de 1la fiscalizadora actuante Sra. Ménica
Mujica Fuenzalida a la referida trabajadora a contar del 25 de
abril de 1994, se le ordendé tomar a su cargo las rendiclones de
cuentas de caja chica y talleres que implican manejar el dlnero
que la Corporacién de Desarrollo Soclal de Providencia entrega al
Coleglo Juan Pablo Duarte para gastos de material de oficina,
movilizacién, fotocoplias, aulas de electricidad y vestuario.
Posteriormente, a contar del 28.11.84, después de wuna licencla
médica, la referida dependiente asume funcliones en la elaboracién
de materlal didactico, tales como guias de trabajo en la asigna-
tura de mateméticas.

De consigulente, a la 1luz de lo
expuesto y doctrina del Serviclo cltada, poslible es concluir que
la instruccién cursada en el sentido de actualizar el contrato de
trabajo de la trabajadora de que se trata, tanto en cuanto a las
funciones que desempefia actualmente como a la distribucién de su
jornada de trabajo, se encuentra ajustada a derecho.

b) En lo concerniente a la sequnda
instruccién anotada, vale decir, aquella relativa a ajustar la
clausula 83 del contrato de trabajo de los paradocentes, auxilia-



res y otros al beneficlo adquirido por clausula tacita gque dice
relacién con el feriado de que estos trabajadores hacen uso en la
practica, cabe sefialar que para absolver adecuadamente el caso en
estudio, se hace necesarlo recurrir al articulo 92 del Cédigo del
Trabajo, que en su inciso 19, prescribe:

" El1 contrato de trabajo es consen-
" sual; debera constar por escrito en el plazo a que se refilere
" el inclso sigulente y firmarse por ambas partes en dos ejempla-
" res, quedando uno en poder de cada contratante".

De la norma preinserta se finfiere
que el contrato individual de trabajo es consensual, esto es, se
perfecciona por el mero consentimlento o acuerdo de voluntad de
las partes contratantes, con prescindencia de otras exlgenclas
formales o materlales para la validez del mismo.

Sin embargo, cabe expresar que no
obstante su caracter consensual, el contrato de trabajo debe
constar por escrito y firmarse por ambas partes en dos ejempla-
res, quedando uno en poder de cada contratante, formalidad ésta
que el legislador ha exigido como requisito de prueba y no como
requisito de existencia o validez del mismo.

Ahora bilen, como consecuencla de
que el contrato individual de trabajo tiene caracter "consen-
sual”™, deben entenderse incorporadas a é1 no s6lo las estipula-
ciones que se hayan consignado por escrito, sino que, ademas,
aquellas no escritas en el documento respectivo, pero que emanan
del acuerdo de voluntades de las partes contratantes, manifestado
en forma libre y espontanea, consentimiento éste que es de 1la
esencia del contrato y, por ende, requisito de exlstencla ¥y
validez del mismo.

Aun mas, la formacién del consenti-
miento puede emanar tanto de una manifestacién expresa de volun-
tad como de una tacita, salvo aquellos casos en que la ley, por
razones de seguridad juridica, exige que opere la primera de las
vias sehaladas.

Ahora blen, la manifestacién tacita
a que se ha hecho alusién esta constituida por 1la aplicacién
reiterada en el tiempo de determinadas practicas de trabajo o por
el otorgamiento y goce de beneficios con aqulescencla de ambas
partes, lo que lleva a la existencla de clausulas tacitas que se
agregan a las que en forma escrita configuran el contrato Indivi-
dual de trabajo.

De 1o expuesto anteriormente, es
posible concluir entonces que wuna relacién laboral expresada a
través de un contrato de trabajo escriturado, no sélo queda
enmarcada dentro de las estipulaciones del mismo sino que deben
también entenderse como clausulas Iincorporadas al respectivo
contrato las que derivan de la reiteraclén de pago u omislién de
determinados beneficlos, o de practicas relativas a funciones,
jornada, etc. que si blen no fueron contempladas en las estipula-
ciones escritas, han sido constantemente aplicadas por las partes



durante un lapso prolongado, con anuenclia diaria o perfiodica de
las mismas, configurando asi un consentimiento tacito entre
ellas, el cual, a su vez, determina la existenclia de una clausula
tacita, la que debe entenderse como parte integrante del contrato
respectivo.

En la especie, de 1los antecedentes
que obran en poder de este Serviclo, en especlal, del informe de
la fiscalizadora Sra. Ménica Mujica Fuenzalida, aparece que el
empleador ha otorgado anualmente y desde hace varios afios a todo
el personal paradocente y de auxiliares del Liceo José Victorino
Lastarria y Colegio Juan Pablo Duarte, vacaciones en periodo de
invierno, flestas patrlas y verano, cuyo nimero de dias depende
en cada caso del trabajo pendiente que exista, tanto administra-
tivo, como de reparaciones y mantencién. Existe para tales
efectos un slistema de turnos. A modo de ejemplo el referido
informe consigna que al personal paradocente se le ha otorgado en
periodo de Invierno, dos semanas, haclendo uso en general del
mismo nimero de dfas que 1los alumnos, debliendo asistir un solo
dia al colegio durante dicho lapso, para efectos de supervisar el
aseo. Luego, para flestas patrias también se les concede el
mismo namero de dfias que a los alumnos, con igual obligacién de
asistir un dia, para vigilar las labores de aseo. Finalmente, en
época de verano, el mlsmo perscnal una vez terminado su trabajo
administrativo, hace uso de vacaciones aproximadamente desde la
segunda semana de enero, teniendo en total un lapso superior a
los 30 dias de descanso en este perfodo.

Ahora bien, sl se analiza el caso
en estudio a la luz de las conclusiones doctrinarias anotadas en
acapites que anteceden, no cabe sino sostener que ha existido un
acuerdo tacito de voluntades entre empleador y trabajadores en
orden a otorgar a éstos en total un ferlado superior al legal,
beneficlo del que se hace uso en la forma y oportunlidades seflala-
das precedentemente, 110 que se ha traducido, a la vez, en una
cldusula taclta de 1los respectivos contratos Iindividuales de
trabajo.

Se sigque de lo expuesto que no
procede Juridicamente acceder a la reconslderaclién solicitada en
lo que respecta a este punto.

c) En relacién a la instrucclén
signada con esta 1letra, cabe tener presente que la clausula
tercera de los contratos de trabajo suscritos entre la Corpora-
cién de Desarrollo Soclal de Providencia y los docentes depen-
dientes de 1la misma, establece que: "sin perjuiclo del estable-
* cimiento fijado para que el trabajador preste sus serviclos,
las partes autorizan a la Corporacién para disponer que dichos
serviclos 1los reallice el docente en otros establecimientos de
la comuna cuando las necesldades docentes asi lo requleran
previa consulta al profesor y sin que ello implique menoscabo
para el mismo™.



Por su parte, es necesarlo tener
presente que el inclso 12 del articulo 38 de la Ley N2 19.070,
que aprobdé el Estatuto Docente, publicada en el Diario Oficlal de
fecha 01.07.91, prescribe:

" Los profesionales de la educacién
podran ser objeto de destinaclones a otros establecimientos
educacionales, dependientes de un mismo Departamento de Admi-
nistraclén de la Educacién o de una misma Corporacliédn Educa-
clonal segtn corresponda, a solicitud suya o por resoluclédn
fundada de la autoridad para hacer la designaclén, previa con-
sulta al profesional respectivo y sin que signifigque menosca-
bo en su situacién laboral y profesional".

2T 2 3 X X 2 2

De la disposicién legal precedente-
mente transcrita, inserta en el Titulo III del Estatuto Docente,
referida a la carrera de 1los profesionales de 1la educaclén del
sector municipal, entre los que se encuentran los docentes de
establecimientos educacionales dependientes de 1las Corporaciones
Munlicipales, se deduce que dichos profesionales pueden ser objeto
de destinaciones a otros establecimientos educaclionales de una
misma Corporacién Educacional, ya sea a solicitud suya o bien por
resolucién de la autoridad facultada para hacer tal deslignaclén.,

Se infilere asimismo que, en el
evento gque tal destinacién opere por 1la via de 1la autoridad
competente, se exige, para que tal medida se ajuste a derecho, la
concurrencia de tres requisitos copulativos, a saber:

1) Que se consulte previamente al
profesional respectivo.

2) Que la destinacién no produzca
menoscabo en la sltuacién laboral y profesional del docente.

3) Que 1la resoluciédn en que se
materializa la destinacién sea fundada.

Asi{ lo ha sostenido este Servicio
en ordinario NQ 3563/139, de 01.07.92.

Por su parte, el articulo 97 del
D.S. NQ 453, reglamentario del Estatuto Docente, publicado en el
Diario Oficial del dia 3 de septiembre de 1992, establece:

* Los profeslonales de la educacién
podran ser objeto de destinaclones a otros establecimientos
educacionales, dependientes de un mismo Departamento de Admi-
nistracién de Educacién Municipal o de una misma Corporacién
Educaclional, segqgln corresponda.

" La destinaclién podra ser:

" a) Voluntarlia, a peticién suya,
" que la autoridad puede o no aceptar discrecionalmente; o



" b) Por Resolucién fundada del
" Alcalde, previa consulta al profesional de 1la educacién y
" siempre que no signiflique menoscabo en su situacién laboral y
" profesional.

La norma legal transcrita preceden-
temente consigna en términos similares a la disposiclién contenida
en el aludido articulo 38 de la ley NQ 19.070, la forma en que el
profesional de la educacién puede ser obJeto de destinaclones a
otros establecimientos educaclionales de una misma Corporacién
Educacional, entre otros casos.

Como es dable apreclar, 1la modifl-
caclén del lugar de la prestacién de los servicios puede operar
por decisién unilateral de cualquiera de las dos partes, esto es,
a solicitud del docente o por resolucliédn de la autoridad compe-
tente para tal efecto, caso en el cual ésta debe cumplir 1los
requisitos signados con los ntmeros 1, 2 y 3 precedentes.

Ahora blen, analizada la cléusula a
la luz de la doctrina citada y consideraciones expuestas, posible
es convenir, a julcio de la suscrita, que el hecho de que las
partes hayan pactado en el contrato, la posibilidad de modificar
el 1lugar de 1la prestacién de 1los serviclos, no Iimplica una
transgresién de la disposicién contenida en el articulo 38 de la
ley 19.070, transcrito y comentado precedentemente, si se consi-
dera que tal medida operarfia, en tal caso, previo acuerdo de las
partes, en clircunstanclias que el legislador posibilita que ésta
se lleve a efecto por voluntad unilateral de cualquiera de ellas,
en la medida que se de cumplimiento a los requlsitos legales

correspondientes.

La afirmacién anterior se corrobora
atn mas sl apllicamos a la situaclén en analisis el aforismo
juridico que establece que "qulen puede lo mas, puede 10 menos".

Por otra parte, cabe tener presente
que cualquliera sea la forma en que se lleve a efecto la destlna-
clién, esto es, sea producto de un acuerdo entre docente y emplea-
dor, o por declisién unilateral de alquno de ellos, las partes se
veradn en la obligacién de cumplir la totalidad de los requisitos
a que se ha hecho mencién en los parrafos que anteceden.

De esta suerte, atendido todo 1lo
expuesto no cabe sino concluir que la instrucclén de que se trata
no se encuentra ajustada a derecho y procede, por lo tanto, su
reconsideraclén.

d) En lo concerniente a la Gltima
de las instrucciones Iimpugnadas, que ordenan a la requirente
pagar el descuento previsional efectuado al personal docente gue
adhirié al paro del difa 18.05.94, cabe tener presente que el
articulo 72 del Cédigo del Trabajo, dispone:

* Contrato individual de trabajo es
" una convencién por 1la cual el empleador y el trabajador se



* obligan reciprocamente, éste a prestar serviclos personales
" bajo dependencia y subordinacién del primero, y aquél a pagar
®* por estos serviclos una remuneracién determinada”.

Del precepto legal transcrito se
inflere que el contrato de trabajo es un acto juridico bilateral
que genera obligaclones reciprocas para ambas partes.

Se desprende, asimismo, que para el
empleador tales obligaciones consisten, fundamentalmente, en
proporcionar al trabajador el trabajo convenido y pagar por é1 la
remuneraclén acordada y, para el trabajador, en ejecutar el
servicio para el cual fue contratado.

Ahora bien, atendido el caracter
bilateral del contrato de trabajo, esta Direccién ha sostenido en
forma relterada y uniforme que el trabajador sélo tiene derecho a
remuneracidén en cuanto cumpla con su obligacién correlativa de
prestar servicios, salvo la concurrencia de causa legal que
establezca dicho pago o del acuerdo de las partes en este senti-

do.

De esta manera, en 1la especie,
posible resulta afirmar que sl los trabajadores de que se trata
no laboraron el dia 18.05.94 su jornada de trabajo convenida
debido a que adhlirieron a un paro de docentes realizado ese dia,
el empleador se encontré facultado para descontar el valor
correspondiente al tiempo no laborado por tal causa.

En lo que se refliere especificamen-
te a la obligatoriedad del empleador de pagar las cotizaclones
correspondientes, es necesarlo tener presente gque ésta es una
obligacién de caracter legal y accesorla a 1la de pagar las
remuneraciones, de suerte tal que sl el empleador se encuentra
exonerado de pagar estas Gltimas debe entenderse por tanto
liberado del pago de las primeras.

Lo anterior se encuentra corrobora-
do por el Inciso 2Q del articulo 19 del D.L. 3.500, precepto que,
en concordancia con el inciso 1Q del articulo 58 del Cédigo del
Trabajo, obliga al empleador a deducir 1las cotizaclones de las
remuneraciones del trabajador.

Cabe recordar que a partir del 10
de marzo de 1981 fecha de entrada en vigencia del D.L. 3.501, las
cotizaciones son de cargo exclusivo de 1los trabajadores por
expresa disposicién del articule 19 del citado texto legal.

En tales circunstanclas, es posible
concluir gque el empleador no se encuentra obligado a pagar las
cotizaclones correspondientes cuando existe una causa justificada
que lo exonera de pagar al trabajador la remuneracién convenida.

En 1la especle, encontrandose 1la
Corporacién requlrente liberada de 1la obllgaclén de pagar 1la
remuneracién de 1los docentes por el dia 18 de mayo de 1994, por



las razones sefialadas en acapites que anteceden, posible resulta
afirmar que también se encontré 1liberada de 1la obligacién de
efectuar 1las cotizaclones previsionales correspondientes a ese
dia, clrcunstancia ésta que autoriza para sostener que el des-
cuento efectuado a los trabajadores por el concepto antes referi-
do, no resulta juridicamente procedente.

De consiguiente, la instrucclén que
ordend devolver a dichos dependientes el descuento previsional
efectuado por el dia en referencia, se encuentra ajustada a
derecho, y no procede, por ende, su reconsideracién.

En consecuencla, sobre 1la base de
las disposiciones legales citadas y consideraciones expuestas,
cumplo con informar a Ud. que se niega lugar a la reconsideracién
de las instrucciones N@s. 94-279, de 16.11.94 y 94-390, de 1la
misma fecha, en los puntos que se indican en el presente oficio,
Impartidas a 1la Corporacién de Desarrollo Soclal de Providencia
por la fliscalizadora Sra. Ménica Mujica Fuenzalida.

Se deja sin efecto la Iinstruccién
impartida por 1la referida fiscalizadora a 1la misma Entidad,
contenida en el oficilo NQ 94-390, que ordenaban ajustar la
clausula 32 del contrato del personal docente de aquella, a las
normas del articulo 38 de 1la ley NQ 19.070 y D.S. NQ 453.

Saluda a vud.,
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