Departamento Juridico y Fiscalia
Unidad de Pronunciamientos,
Innovacién y Estudios Laborales
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, el ORDINARIO N°:
\L/(z l[ju (’ .
() ACTUACION:

Aplica doctrina.

MATERIA:

Competencia Direccion del Trabajo, potestad de
mando, pregunta genérica. Ley N°21.220,
establecimiento educacional particular pagado.

RESUMEN:

1) Que este Servicio carece de competencia para
emitir el pronunciamiento solicitado, por tratarse de
materias que inciden en la potestad de direccion y
administracién, cuyo ejercicio  corresponde
exclusivamente al empleador.

2) Esta Direccién se ha pronunciado sobre la
prestacion de servicios a distancia o teletrabajo en
establecimientos educacionales en los Dictamenes
N°s 1.654/20 de 14.06.2021 y 2.958/61 de
30.12.2021.

3) Que esta Direccidn debe abstenerse de emitir el
pronunciamiento juridico solicitado, por tratarse de
una consulta de caracter genérico sobre la
configuracion de clausulas tacitas

ANTECEDENTES:

1) Instrucciones de 16.03.2022, de Jefa de Unidad
de Pronunciamientos, Innovacion y Estudios
Laborales.

2) Ordinario N°1308-1663/2021 de 30.09.2021, de
la Inspectora Comunal del Trabajo (S) Santiago Sur
Oriente.

3) Presentacién de 29.09.2021 de la Federacion de
Sindicatos de Colegios Privados (FESICOP).

SANTIAGO, 7 1 MAR 2021



DE: JEFE DEPARTAMENTO JURIDICO Y FISCAL
DIRECCION DEL TRABAJO

A:  SRES. FEDERACION DE SINDICATOS DE COLEGIOS PRIVADOS

Mediante presentacién del antecedente 3), han solicitado un pronunciamiento
juridico que determine:

1. Si resulta ajustado a derecho que los establecimientos educacionales
particulares pagados impongan a los docentes la obligacion de realizar clases de
manera hibrida, esto es, realizando al mismo tiempo docencia de aula con un
numero de alumnos y de manera remota con otros, luego de terminado el estado de
excepcion constitucional de catastrofe por calamidad publica, es decir, después del
30.09.2021.

2. Si es procedente que el empleador pacte con los profesionales de la
educacion que las labores docentes se realicen de acuerdo con las disposiciones
de la Ley N°21.220, que Modifica el Cédigo del Trabajo en Materia de Trabajo a
Distancia.

3. Si resulta juridicamente procedente que el empleador disponga que las
funciones docentes se realicen mediante teletrabajo, cuando el establecimiento
educacional se encuentra cerrado por razones ajenas a la pandemia causada por
COVID 19 como, por ejemplo, que el establecimiento sea sede para rendir la Prueba
de Transicién Universitaria o de votaciones. Afiade que histéricamente los docentes
gozaron de un permiso pagado mientras duran esos impedimentos, por lo que el
requerimiento de realizar labores de manera remota supondria una modificacién
unilateral de sus contratos de trabajo.

Con respecto a la pregunta 1, es posible anotar, que por Decreto N°4 de
08.02.2020, del Ministerio de Salud, se declaré alerta sanitaria en todo el territorio
de la Republica, para enfrentar la amenaza de salud publica causada por la
propagacién del nuevo coronavirus 2019.

En este contexto, y en lo que interesa a este pronunciamiento, la autoridad
sanitaria ha dictado diversas resoluciones que disponen medidas por el brote de
Covid-19, las que han oscilado entre la suspension de las clases presenciales en la
totalidad de los establecimientos educacionales, para luego pasar a la suspension
de las clases presenciales en todos los establecimientos, permitiéndose continuar
con la prestacion del servicio educacional de manera remota conforme a los criterios
establecidos por el Ministerio de Educacién, hasta finalmente permitir el
funcionamiento de los establecimientos en cualquier etapa del plan paso a paso si
se da cumplimiento a la normativa, instrucciones y protocolos emitidos por los
Ministerios de Salud y de Educacion, con el objeto de asegurar las condiciones
sanitarias.

Al efecto, el numeral 38 de la Resolucién Exenta N°994 de 01.10.2021, del
Ministerio de Salud, que Establece Cuarto Plan Paso a Paso, dispone: “Del
funcionamiento de los establecimientos de educacién parvularia, sala cuna, basica
y media. El funcionamiento de los establecimientos de educacion parvularia, sala
cuna, basica y media, en cualquiera de los Pasos de que trata el Capitulo Il de esta



resolucién, debera cumplir con la normativa, instrucciones y protocolos emitidos por
los Ministerios de Salud y de Educacién, con el objeto de asegurar las condiciones
sanitarias de los establecimientos”.

Pues bien, el Ministerio de Educacién, mediante Ordinario N°844 de
19.11.2020, impartié los lineamientos generales para la planificacién del afio escolar
2021, estableciendo que “El establecimiento educacional debe resguardar el acceso
a clases presenciales de todos los estudiantes en jornada regular. Solo cuando por
efecto de las medidas sanitarias no sea posible que lo anterior se cumpla, se deberé
planificar medidas de educacién mixta, bajo las siguientes dos alternativas: Dividir
los dias en dos jornadas o alternar los dias para grupos diferentes dentro de un
mismo curso. Estas jornadas presenciales acortada, deberdn ser complementadas
con procesos formativos a distancia, tal como se realizo este 2020".

Cabe tener presente que, junto con estos lineamientos, el Protocolo de
Medidas Sanitarias para Establecimientos Educacionales correspondiente al
segundo semestre del 2021 indica que las clases presenciales son voluntarias para
las familias, siendo estas quienes deben decidir libremente si envian al alumno al
colegio. Agrega el protocolo, entre los pilares para las clases presenciales, al
sistema hibrido, esto es, “se priorizan las clases presenciales, combinadas con
clases remotas cuando sea necesario, asegurando la educacién para todos los
estudiantes del pais”.

Luego, mediante Ordinario N°05/1.278 de 28.09.2021 de la Division General
de Educacion, fueron actualizadas las medidas sanitarias para establecimientos
educacionales, a partir del 01.10.2021, liberando los aforos en aquellos niveles en
que, al menos, el 80% de los estudiantes cuente con esquema completo de
vacunacion, lo que permitiria recibir a todos los estudiantes de ese nivel de manera
presencial de forma simultanea.

Con todo, la asistencia presencial de los estudiantes siguié siendo voluntaria
para las familias, y se advierte que la implementacion de la actualizacion contempla
el principio de gradualidad, que permite a los establecimientos educacionales
adoptar medidas acordes a su contexto y a las necesidades de cada comunidad
educativa.

De lo anterior se sigue, que durante el afio escolar 2021 el Ministerio de
Educacién entreg6é al empleador -en aquellos casos en que por efecto de las
medidas sanitarias no fuera posible recibir a todos los estudiantes de forma
presencial simultaneamente- la determinacién de dividir los dias en dos jornadas o
alternar los dias para grupos diferentes dentro de un mismo curso, con el
correspondiente complemento de procesos formativos a distancia.

En este sentido, entonces, adoptar una u otra de las alternativas sefialadas
forma parte de la potestad de administracion del empleador, decisién que no perdio
fuerza solo por el hecho del término del estado de excepcion constitucional, ya que
la implementacién de las nuevas medidas sanitarias para los establecimientos
educacionales fue gradual, y dependiente de las necesidades de cada comunidad
educativa.

Atendido que la materia que se somete a consideracion de este Servicio
incide directa y exclusivamente en la potestad de administracién del empleador, es
menester sefialar que esta Direccién carece de competencia para emitir el
pronunciamiento solicitado.



En efecto, conforme con la legislacién vigente, el empleador cuenta con
atribuciones y facultades privativas para administrar su empresa, que emanan del
derecho de dominio correspondiente. El Cédigo del Trabajo se remite a esta
facultad, en el inciso cuarto de su articulo 306, al precisar que “No serédn objeto de
la negociacién colectiva aquellas materias que restrinjan o limiten la facultad del
empleador de organizar, dirigir y administrar la empresa y aquellas ajenas a la
misma’.

Por su parte, la jurisprudencia administrativa de este Servicio, contenida,
entre otros, en el Ordinario N° 907, de 11.02.2016, sostiene "corresponde al
empleador la direccion, orientacion y estructuracion de la empresa, organizando el
trabajo en sus mudltiples aspectos: econémico, técnico, personal, efc., lo que se
traduce en una facultad de mando esencialmente funcional, para los efectos de que
la empresa cumpla sus fines, la cual, en caso alguno, es absoluta, toda vez que
debe ser ejercida por el empleador con la responsabilidad que le atafie en la
realizacion del trabajo, con vistas a que su éxito sirva a los inversionistas,
trabajadores y a la comunidad’.

Es dable agregar, que el Ordinario N° 1.165, de 20.03.2013, sefalé que “(..)
la ley hace recaer sobre el empleador obligaciones precisas en materia de
administracion y direccion, que no pueden ser renunciadas ni modificadas por éste,
de modo que no resulta procedente traspasar esta responsabilidad a la Direccién
del Trabajo cuya funcién es la de fiscalizar, entre otros, el cumplimiento de tales
deberes".

En cuanto a la pregunta 2, es dable indicar, que esta Direccidén se ha
pronunciado sobre la prestacion de servicios a distancia o teletrabajo en
establecimientos educacionales en los Dictamenes N°$1.654/20 de 14.06.2021 y
2.958/61 de 30.12.2021, cuyas copias se acompafian para vuestro conocimiento.

En relacién con la consulta 3, cumple informar que la doctrina sobre las
clausulas tacitas y derechos adquiridos de este Servicio, contenida en el Ordinario
N°3.735, de 18.07.2016, entre otros, sostiene que la formacién del consentimiento
puede emanar tanto de una manifestacién expresa de la voluntad como de una
tacita, y que esta tltima se constituye por la “realizacién reiterada en el tiempo de
determinadas précticas de trabajo o por el otorgamiento Y goce de beneficios con
aquiescencia de ambas partes, situaciones éstas que determinan la existencia de
clausulas tacitas que se agregan a las que en forma escrita se consignan en el
contrato de trabajo”.

Agrega el pronunciamiento que lo anterior autoriza para afirmar que la
relacion laboral expresada en un contrato de trabajo que consta por escrito no solo
queda enmarcada en las estipulaciones de dicho instrumento, sino que también por
los pagos y las practicas que, sin estar escriturados, han sido aplicados
constantemente por las partes por un lapso prolongado, con anuencia diaria o
periodica de las mismas, dando asi lugar a un consentimiento tacito entre ellas que
determina la existencia de clausulas tacitas, las que deben entenderse como parte
integrante del respectivo contrato.

Ahora bien, en la especie se solicita un pronunciamiento genérico y abstracto
respecto a la existencia de una clausula tacita relativa a un permiso pagado cuando
los establecimientos educacionales cierran por situaciones puntuales, tales como



ser local de votacién para elecciones o ser sede para rendir la Prueba de Transicién
Universitaria.

Al respecto es menester indicar que para la Direccién del Trabajo no es
posible emitir el pronunciamiento solicitado, ya que la configuracion de las clausulas
tacitas no es uniforme para todas las situaciones, sino que su existencia depende
de las caracteristicas propias de cada caso.

En consecuencia, en mérito de la normativa anotada, cumplo con informar:

1. Que este Servicio carece de competencia para emitir el pronunciamiento
solicitado, por tratarse de materias que inciden en la potestad de direccién y
administracion, cuyo ejercicio corresponde exclusivamente al empleador.

2. Esta Direccién se ha pronunciado sobre la prestacion de servicios a
distancia o teletrabajo en establecimientos educacionales en los Dictamenes Nos
1.654/20 de 14.06.2021 y 2.958/61 de 30.12.2021.

3. Que esta Direccién debe abstenerse de emitir el pronunciamiento juridico
solicitado, por tratarse de una consulta de caracter genérico sobre la configuracién
de clausulas tacitas.

Saluda atentamente a Ud.,

DIRECCION-DEL TRABAJO

LBP/KRF
“Distribucién
- Juridico
- Partes
- Control
- Inspeccién Comunal del Trabajo Santiago Sur Oriente
- Incluye: Copia del los Dictdmenes N°1.654/20 de 14.06.2021 Yy 2.958/61 de 30.12.2021, de la Direccién del Trabajo.



