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MODULO 1
EL CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABAJO

TEMA 1
PRINCIPIOS LEGALES

Ordinario N° 2661/0161, de 31.05.1993:

"La subsistencia de los derechos y obligaciones de los trabajadores en caso de
modificacidn total o parcial del dominio, posesién o mera tenencia de la empresa, se
produce por el solo ministerio de la ley, no siendo necesario, en consecuencia, para tal
efecto, que las partes suscriban un nuevo contrato de trabajo o que modifiquen los ya
existentes, sin perjuicio de su actualizacion, dejandose constancia en ellos del cambio
de empleador y conteniéndose una mencion relativa a la antigiedad de los
dependientes, sin que sea necesario agregar o modificar ninguna otra estipulacion".

“La falta de anuencia del trabajador en la antedicha actualizacion, es irrelevante toda
vez que la subsistencia de los derechos y obligaciones de los trabajadores por
aplicacion de la norma contenida en el inciso 2° del Codigo del Trabajo se produce por

el solo ministerio de la ley".

Ordinario N° 2940, de 12.06.2015:
De la disposicion legal precedentemente transcrita se infiere, como reiteradamente lo
ha sostenido esta Direccion, que el legislador ha vinculado la continuidad de larelacion
laboral y los derechos individuales y colectivos del trabajador con la empresay no con
la persona natural o juridica duefia de ésta. Por tal razén las modificaciones totales o
parciales relativas al dominio, posesion o mera tenencia de la empresa no alteran tales
derechos ni la subsistencia de los contratos de trabajo, los que contindan vigentes con

el nuevo empleador.

Es dable sefialar que del precepto legal citado anteriormente se desprende que la
subsistencia de los derechos y obligaciones de los trabajadores en caso de
modificacién total o parcial del dominio o meratenencia de la empresa se produce por

el solo ministerio de la ley, razén por la cual tal situacién no constituye causal de
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término de los contratos de trabajo, motivo por el que no se ve afectada la plena

vigencia de los instrumentos celebrados en la entidad primitiva.

El criterio en comento se desprende de los pronunciamientos formalizados en
Dictamenes N°s 1607/35 de 28.4.2003; 4607/324 de 31 de octubre de 2000; 4420/315 de
23.10.2000 y 2736/049 de 8.7.2011, entre otros.

Ahora bien, en el evento que la empresa Eurocorp S.A., por decision interna resuelva
traspasar algunos de sus activos a Eurocorp Dos S.A., dando lugar efectivamente a un
cambio del titular de la entidad empleadora respecto de todo o parte de su personal
dependiente, sera aplicable el principio de continuidad de la relacién laboral
contemplado en el articulo 4 inciso 2° del Codigo del Trabajo, no pudiendo verse
afectados los derechos y obligaciones que los trabajadores tengan en virtud de
contratos individuales o colectivos de trabajo, los que en todo caso se mantienen

vigentes con el nuevo empleador.

Ordinario N° 3419, de 30.06.2016.
De la disposicion legal precedentemente transcrita se infiere, como reiteradamente lo
ha sostenido esta Direccién, que el legislador ha vinculado la continuidad de larelacion
laboral y los derechos individuales y colectivos del trabajador con la empresay no con
la persona natural o juridica duefia de ésta. Por tal razén las modificaciones totales o
parciales relativas al dominio, posesion o mera tenencia de la empresa no alteran tales
derechos ni la subsistencia de los contratos de trabajo, los que contindian vigentes con

el nuevo empleador.

La doctrina institucional ha precisado, ademas, que la subsistencia de los derechos y
obligaciones de los trabajadores en caso de modificacion total o parcial del dominio o
mera tenencia de la empresa se produce por el solo ministerio de la ley, razén por la
cual tal situacion no constituye causal de término de los contratos de trabajo de los
respectivos dependientes, no viéndose asi afectada, la plena vigencia de los
instrumentos celebrados en la entidad primitiva, los cuales se mantienen en su
totalidad, no obstante las modificaciones totales o parciales del dominio, posesién o
mera tenencia de la empresa.

La sefialada doctrina también ha sostenido que la relacién laboral se establece entre el
trabajador y la empresa, por lo que, considerando que la ley entiende por esta Ultima
toda organizacion de medios personales, materiales e inmateriales ordenados bajo la

direccién de un empleador, dable resulta concluir que lo fundamental para mantener el
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vinculo laboral es el componente factual, el que permaneciendo en el tiempo, permite
la continuidad de la relacién laboral, independientemente de las modificaciones que

pueda sufrir el componente juridico.

Igualmente ha precisado, entre otros, en dictamen 2661/161 de 31.05.1993, que "la
subsistencia de los derechos y obligaciones de los trabajadores, en caso de verificarse
la modificacion total o parcial del dominio o mera tenencia, se produce por el solo
ministerio de la ley, no siendo necesario, en consecuencia, para tal efecto, que las

partes suscriban un nuevo contrato de trabajo o que modifiquen los ya existentes..."

Ordinario N° 3566, de 08.07.2016.
En primer término, corresponde precisar que esta Direccidon carece de competencia
legal para pronunciarse sobre el sentido y alcance de lo dispuesto en la ley N° 19.728
sobre Seguro de Desempleo, y resolver acerca de aportes y cotizaciones efectuadas
por los empleadores y trabajadores al mismo seguro, materias que deben ser conocidas
por la misma Administradora de Fondos de Cesantia S.A. AFC y, en definitiva, por la

Superintendencia de Pensiones.

No obstante lo anterior, respecto de su consulta referida a la continuidad laboral de los
dependientes que se encuentran en el caso descrito, cumplo con informar a Ud. lo

siguiente:
El articulo 4° del CAdigo del Trabajo, en su inciso 2°, establece:

"Las modificaciones totales o parciales relativas al dominio, posesidon o mera tenencia
de la empresa no alteraran los derechos y obligaciones de los trabajadores emanados
de sus contratos individuales o de los instrumentos colectivos de trabajo, que

mantendran su vigenciay continuidad con el o los nuevos empleadores."

De la disposicion legal precedentemente transcrita se infiere, como reiteradamente lo
ha sostenido esta Direccién, que el legislador ha vinculado la continuidad de larelacion
laboral y los derechos individuales y colectivos del trabajador con la empresay no con
la persona natural o juridica duefia de ésta. Por tal razén las modificaciones totales o
parciales relativas al dominio, posesion o meratenencia de la empresa no alteran tales
derechos ni la subsistencia de los contratos de trabajo, los que contindan vigentes con

el nuevo empleador.

La doctrina institucional ha precisado, ademas, que la subsistencia de los derechos y

obligaciones de los trabajadores en caso de modificacion total o parcial del dominio o
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mera tenencia de la empresa se produce por el solo ministerio de la ley, razén por la
cual tal situacién no constituye causal de término de los contratos de trabajo de los
respectivos dependientes, no viéndose asi afectada, la plena vigencia de los
instrumentos celebrados en la entidad primitiva, los cuales se mantienen en su
totalidad, no obstante las modificaciones totales o parciales del dominio, posesién o

mera tenencia de la empresa.

La sefialada doctrina también ha sostenido que la relacién laboral se establece entre el
trabajador y la empresa, por lo que, considerando que la ley entiende por esta UGltima
toda organizacién de medios personales, materiales e inmateriales ordenados bajo la
direccion de un empleador, dable resulta concluir que lo fundamental para mantener el
vinculo laboral es el componente factual, el que permaneciendo en el tiempo, permite
la continuidad de la relacion laboral, independientemente de las modificaciones que

pueda sufrir el componente juridico.

Igualmente ha precisado, entre otros, en dictamen 2661/161 de 31.05.1993, que "la
subsistencia de los derechos y obligaciones de los trabajadores, en caso de verificarse
la modificacién total o parcial del dominio o mera tenencia, se produce por el solo
ministerio de la ley, no siendo necesario, en consecuencia, para tal efecto, que las

partes suscriban un nuevo contrato de trabajo o que modifiquen los ya existentes..."

Ahora bien, consta de los antecedentes acompafiados a su presentacion,
especialmente de una muestra de contratos individuales de trabajo, que, tal como
sefiala, el 01 de julio de 2012 la empresa Aserraderos Arauco S.A. habria contratado a
ciertos trabajadores acordando con ellos el reconocimiento de antigiedad laboral con

su empleador anterior y la continuidad de su relacion laboral.

Asimismo, aparece que con fecha 01 de diciembre de 2015, los mismos trabajadores
habrian acordado con Paneles Arauco S.A. en un anexo a sus contratos individuales de
trabajo, que ésta es su actual empleadoray el reconocimiento de su antigiiedad laboral

con la empresa sefialada en el acapite anterior.

Respecto de lo anterior, cabe destacar que de los mismos antecedentes se desprende
que con fecha 27.11.2015 se redujo a escritura publica otorgada ante el Notario Publico
de Santiago don Félix Jara Cardot, el acta de la junta extraordinaria de accionistas
celebrada el 27.11.2015, en la que las empresas "Paneles Arauco S.A.", "Aserraderos
Arauco S.A" y "Arauco Distribuciéon S.A.", acordaron su fusion, absorbiendo la primera

de las sociedades sefialadas, a las otras dos.
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Cémo es dable apreciar, las partes habrian acordado en los contratos individuales de
trabajo que en el afio 2012 y 2015, la nueva sociedad reconoce para todos los efectos
legales y contractuales, el periodo laborado para las empresas primitivas. Asimismo,
corresponde considerar, que de acuerdo a lo dispuesto en el citado y comentado inciso
2° del articulo 4° del Codigo del Trabajo, la modificacion del dominio de las empresas
empleadoras absorbidas por Paneles Arauco S.A., tampoco afectaria los derechos y

antigiiedad laboral de los trabajadores de que se trata.

Lo anterior, guarda armonia, con la doctrina de este Servicio sobre la materia en
consulta, contenida en Dictamen N° 3314/57 de 28.06.2016, que ha precisado que: "en
caso de que a través de una clausula contractual expresa, las partes contratantes
reconozcan la continuidad de los servicios prestados para ambas empresas, ello seria
suficiente para considerarlas como una relacion laboral Unica para los efectos de que

se trata, cuya fecha de inicio seria la de ingreso a la primera de ellas."

Pues bien, de lo expuesto, no cabe sino concluir, que, en la especie, existiria
continuidad entre los servicios prestados por los trabajadores objeto de su consulta,
por lo cual debe considerarse como fecha de inicio de los respectivos servicios la
acordada por las partes en los contratos individuales de trabajo suscrito entre ellos y

la empresa consultante.

Ordinario N°5297/121, de 06.11.2017:
En consecuencia, sobre labase de las disposiciones legales citadas, y consideraciones

formuladas, cimpleme informar a Ud., que:

1.- En virtud de lo dispuesto en la Ley N ©19.995 de 07.01.2005, las sociedades que
reciban el permiso para operar Casinos de Juegos, en aquellas comunas regidas por el
régimen excepcional de autorizacion para la instalacion y funcionamiento contemplado
en el articulo 3° transitorio de la Ley, deben cumplir con su obligacién de ofrecer
continuidad laboral por lo menos al 80% de los dependientes del actual concesionario,
conforme a los criterios y condiciones establecidos por la Superintendencias de

Casinos de Juego.

2.- El cambio de concesionario u operador de Casinos de Juego, constituye una
modificacién en la mera tenencia de la empresa, razén por la que no podran por este

hecho, verse alterados los derechos ni obligaciones de naturaleza laboral.
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Ordinario N° 3275, de 18.07.2017:
Cabe hacer presente que en conformidad al inciso segundo del articulo 4° del Cédigo
del Trabajo, y en relaciéon a la reiterada doctrina de esta Direccidon del Trabajo,
contenida, entre otros, en dictdmenes N°s 5047/220, 1607/35 y 4607/324, de 26.11.2003,
28.04.2003 y 31.10.2000, respectivamente, que la relacidn laboral se establece entre el
trabajador y la empresa; por ende, considerando a esta ultima como “la organizaciéon
de medios personales, materiales e inmateriales ordenados bajo la direccién de un
empleador, para el logro de fines econémicos, sociales, culturales o benéficos”, es
posible concluir que el elemento esencial para el mantenimiento del vinculo laboral es
el componente factual, el que permaneciendo en el tiempo, permite la continuidad de la
relacion laboral, con prescindencia de las modificaciones que pueda experimentar el

componente juridico.

Este y no otro es el espiritu del legislador al establecer la norma del articulo 4° inciso
segundo del Cédigo del Trabajo, antes transcrito, que expresamente reconoce la
continuidad y vigencia no solo de los beneficios derivados del contrato individual, sino
que ademas se refiere a “los instrumentos colectivos de trabajo, que mantendran su

vigencia y continuidad con el o los nuevos empleadores.”

En consecuencia, sobre la base de las disposiciones legales citadas y consideraciones
expuestas, cumplo con informar a Ud. que es al administrador provisional a quien
corresponde desde el momento en que asume funciones, enterar las remuneraciones
del personal a su cargo, como asimismo, recibir y tramitar la documentacion relativa a
licencias médicas, sean asociadas a enfermedad comun, accidentes de trabajo y/o
enfermedades profesionales que se le presentaren, y en general todo lo que diga
relacién con el ejercicio de las facultades y obligaciones propias del empleador, durante

el periodo sefialado en la respectiva resolucién judicial.

Ordinario N° 4124, de 07.08.2018:
Cabe sefialar que la doctrina de este Servicio ha precisado que la subsistencia de los
derechos y obligaciones de las partes en unarelacion laboral en el caso de alteraciones
al dominio, posesion o tenencia de la empresas se produce por el solo ministerio de la
ley, no requiriéndose en consecuencia que aquellas deban suscribir un nuevo contrato
de trabajo o modificar los ya existentes, lo que no obsta a que las partes acuerden
actualizar los contratos individuales, dejandose constancia en ellos del cambio de
empleador y se consigne la antigiedad de los dependientes, sin que sea necesario

agregar o modificar ninguna otra estipulacion.
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En concordancia, con la doctrina del Servicio prevista en Dictamen N° 4432/207 de
28.11.01, en el caso en comento no se produce la existencia de un nuevo contrato de
trabajo, por el contrario, se trataria de un caso en que existe continuidad laboral con

cambio de razén social.

Ordinario N° 4908, de 25.09.2018
A fin de dar respuesta a su presentacion, se solicité informe a la Superintendencia de
Seguridad Social, que sefal6 que la entidad empleadora afiliada a una Caja de
Compensacion y que opte por el cambio de razén social y R.U.T., suscribiendo con sus
trabajadores los respectivos anexos de contrato de modo de mantener la antigiiedad
laboral de los mismos, no debe ver afectada su actual afiliacion ala C.C.A.F., lo anterior,
sin perjuicio de que la respectiva entidad empleadora lleve a cabo un proceso de

desafiliacion, conforme a la normativa vigente.

Ordinario N° 4003, de 20.08.2019

Esta Direccidon reiteradamente ha sostenido que el legislador ha vinculado la
continuidad laboral y los derechos individuales y colectivos del trabajador con la
empresa en si y no con la persona natural o juridica duefia de ésta, por tal razén, las
modificaciones totales o parciales relativas al dominio, posesién o mera tenencia de la
empresa no alteran tales derechos ni la subsistencia de los contratos e instrumentos
colectivos de trabajo, todo lo cual opera por el solo ministerio de la ley, sin necesidad
de suscribir un nuevo contrato de trabajo o modificar los actualmente vigentes
(Dictamen N° 5693/245, de 16.10.1993).

Debera sin embargo, darse cumplimiento al inciso segundo del articulo 11 del Cédigo
del Trabajo, en el sentido que "la remuneracion del trabajador deberd aparecer
actualizada en los contratos por lo menos una vez al afio, incluyendo los referidos
reajustes”, pudiéndose agregar la individualizacion del nuevo empleador y la

antiguedad del trabajador.

En consecuencia, conforme a las disposiciones legales, jurisprudencia administrativa
invocada y relacion de hechos aportados, nada indica que las operaciones societarias
gestionadas por la empresa recurrente hayan transgredido el principio de continuidad
laboral que informa nuestra legislacién del trabajo, sin perjuicio de lalabor fiscalizadora
gue en terreno efectlie esta Direccion, o las objeciones que trabajadores o sus

organizaciones puedan formalizar administrativa o judicialmente.
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Ordinario N° 6643, de 18.12.2015.
Del precepto transcrito se desprende, como lo ha sostenido la reiterada y uniforme
jurisprudencia administrativa de este Servicio, contenida, entre otros, en Dictamen N°
3542/97, de 12.08.2005, que “...el legislador ha vinculado los derechos que individual o
colectivamente corresponden a los trabajadores, como asimismo, la subsistencia de
sus contratos individuales y colectivos, a la empresa en siy no ala persona natural o
juridica propietaria, poseedora o tenedora de la misma, de forma tal que las
modificaciones relativas a su dominio, posesion o mera tenencia, sean totales o
parciales, no alteran la continuidad de la relacién laboral ni los derechos que de ella

derivan, los cuales se mantienen subsistentes con el nuevo empleador.

En otros términos, la relacion laboral se establece entre el trabajador y la empresa
considerando como tal la ‘“organizacion de medios personales, materiales e
inmateriales, ordenados bajo una direccidon, para el logro de fines econdmicos,
sociales, culturales o benéficos”. Lo fundamental, entonces, para mantener el vinculo
laboral es el componente factual, el que, permaneciendo en el tiempo, permite la
continuidad de la relacién laboral, independientemente de las modificaciones que
pueda sufrir el componente juridico. Este y no otro es el espiritu del legislador al
establecer la norma que da cuenta el articulo 4°inciso 2°, del Cédigo del Trabajo, antes
mencionado, que expresamente reconoce la continuidad y vigencia no sélo de los
beneficios derivados del contrato individual, sino que ademas se refiere a los
instrumentos colectivos de trabajo, que mantendran su vigencia y continuidad con el o

los nuevos empleadores”.

Ahora bien, de acuerdo a lainformacion proporcionada en su presentacién, consta que
como consecuencia del proceso de reestructuracién habido en la empresa Unilever
Chile Ltda., Rut. 92.091.000-9, ésta procedi6 a efectuar el traspaso de las actividades de
elaboracion/produccién de productos alimenticios y de higiene personal y del hogar, de
la importacién y exportacion de materias primas y/o productos terminados y logistica,
a la empresa Unilever Chile SCC Ltda., Rut 76.321.731-0, operacion que involucré el

traslado de mas de mil trabajadores desde la primera de las nombradas a esta ultima.

Lo expuesto precedentemente permite sostener, en opinidn de este Servicio, que en la
situacion que motiva la presente consulta existiria una modificacién al dominio de la
empresa Unilever Chile Ltda., al traspasar parte de sus labores, con el consiguiente

traslado de trabajadores ala nueva empresa Unilever Chile SCC Ltda., razén por la cual,
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resulta plenamente aplicable, en la especie, el principio de continuidad laboral

contenido en el inciso 2° del articulo 4° del Cédigo del Trabajo.

La conclusion anotada precedentemente guarda armonia con la reiterada y uniforme
jurisprudencia de este Servicio, contenida, entre otros, en dictamenes N°s. 4432/207 y
5047/220,de 28.11.2001 y 26.11.2003, respectivamente; como, asimismo, en el Ordinario
N° 440, de 24.01.2013.

Cabe sefialar, asimismo, que, tal como lo ha manifestado esta Direccion en los
dictamenes N°s. 3505, de 13.06.84; 2372, de 26.10.82; y 2.661/161, de 31.05.93, la
subsistencia de los derechos y obligaciones de los trabajadores en caso de
modificacidn total o parcial del dominio, posesion o mera tenencia de la empresa se
produce por el solo ministerio de la ley, no siendo necesario, en consecuencia para tal
efecto, que las partes suscriban un nuevo contrato de trabajo o que modifiquen los ya

existentes.

Lo expuesto no obsta a que se actualicen los contratos de trabajo, dejandose
constancia en ellos del cambio de empleador y conteniéndose una mencién relativa a

la antigiedad de los dependientes, tal como ocurre en la especie.

Por ultimo, es preciso mencionar que la conclusién arribada en el presente informe es
sin perjuicio del derecho que le asiste a los trabajadores para entablar ante los
Tribunales de Justicia las acciones legales que estimen pertinentes, a fin de obtener la
declaracion de que dos 0 mas empresas sean consideradas como un solo empleador
para efectos laborales y previsionales, conforme alo previsto en el inciso 4° del articulo
3 del Cadigo del Trabajo.

En consecuencia, sobre la base de la disposicion legal citada, jurisprudencia
administrativa invocada y consideraciones formuladas, cumplo con informar a Ud. que
resultajuridicamente procedente aplicar el principio de continuidad laboral consagrado
en el inciso 2° del articulo 4° del Codigo del Trabajo, a la situacién de los trabajadores
de la empresa Unilever Chile Ltda., que fueron traspasados a Unilever Chile SCC Ltda.,

donde se han radicado parte de las labores productivas de la primera.

Ordinario N° 0013, de 04.01.2016.
Ahora bien, en la especie, de la informacidon proporcionada en su presentacion se
desprende que la consulta en cuestion surge con motivo de la reformulaciéon en los

negocios que la matriz del grupo empresarial estaria llevando a cabo, lo cual requiere
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traspasar a trabajadores que actualmente prestan servicios en una de las sociedades

pertenecientes al grupo a otra relacionada al mismo.

Lo expuesto precedentemente permite sostener que el simple traspaso de trabajadores
por el que se consulta no es suficiente para configurar la hip6tesis prevista en el inciso
2° del articulo 4 del Codigo del Trabajo, por no existir a su respecto una alteracién al
dominio, posesion o meratenencia de la empresa, como si aconteceria en el evento de
existir un traspaso del todo o parte de las labores o actividades productivas de la

sociedad a la cual dejan de pertenecer los trabajadores en estudio.

Lo anterior es sin perjuicio del derecho que le asiste a los trabajadores para entablar
ante los Tribunales de Justicia las acciones legales que estimen pertinentes, a fin de
obtener la declaracién de que dos o0 mas empresas sean consideradas como un solo
empleador para efectos laborales y previsionales, conforme alo previsto en el inciso 4°

del articulo 3 del Cédigo del Trabajo.

En efecto, de acuerdo a la modificacidn introducida por la ley N° 20.760, de 09.07.2014,
al articulo 3 del Cddigo del Trabajo, el elemento que debe prevalecer en el concepto de
empresa es aquel de caracter material que se encuentra constituido por la direccion
laboral comun, vale decir, la manifestacion de un poder de mando conjunto sobre el
trabajo que se desarrolla en dos o més empresas relacionadas por un vinculo de

propiedad.

De tal suerte, la direccion laboral comln se erige como el elemento obligatorio e
imprescindible para determinar que dos 0o mas empresas constituyen un solo
empleador, el cual debe interpretarse como un concepto normativo nuevo que se
compone, por una parte, de los elementos tradicionales para determinar en la préactica
la relacién laboral existente entre un trabajador y un empleador, y por otra, de los
elementos propios de la figura denominada por nuestros tribunales como “unidad

economica”.

En otras palabras, la direccion laboral comuan, no se limita ala bisqueda del vinculo de
subordinacién y dependencia, sino que se abre a otros elementos que sirvan para
caracterizar larealidad organizacional y la existenciade una unidad de propdsitos entre

las distintas entidades empresariales.

En tales circunstancias, el resultado de la accion que eventualmente pueda ejercerse

para efectos de obtener la declaraciéon de un solo empleador, dependera de la
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concurrencia de los elementos que configuren el caso concreto, verificacién que, por

expreso mandato legal, se encuentra radicada ante el 6rgano jurisdiccional respectivo.

En consecuencia, sobre la base de las consideraciones formuladas, jurisprudencia
administrativa invocada y disposiciones legales citadas, cimpleme informar a Ud. que
no resulta juridicamente procedente aplicar el principio de continuidad laboral
consagrado en el inciso 2° del articulo 4 del Cédigo del Trabajo, al traspaso de
trabajadores que el grupo empresarial Penta pretende efectuar desde una de sus
sociedades a otra relacionada al mismo grupo, por no configurarse a su respecto una
modificacion al dominio, posesiéon o mera tenencia de la empresa en los términos
descritos en el cuerpo del presente informe, sin perjuicio del derecho que le asiste alos
trabajadores para entablar ante los Tribunales de Justicia las acciones legales que
estimen pertinentes, a fin de obtener la declaracion de que dos 0 mas empresas sean

consideradas como un solo empleador.

Ordinario N° 3314/057, de 28.06.2016.
Precisado lo anterior es necesario tener presente, que el inciso segundo del articulo 4°

del Cédigo del Trabajo, preceptuia:

"Las modificaciones totales o parciales relativas al dominio, posesion o mera tenencia
de la empresa no alteraran los derechos y obligaciones de los trabajadores emanados
de sus contratos individuales o de los instrumentos colectivos de trabajo, que

mantendran su vigenciay continuidad con el o los nuevos empleadores".

El precepto legal transcrito, recoge una manifestacion del principio de continuidad de
la relacidon laboral, reconociendo la vigencia de los beneficios derivados de los
contratos individuales y colectivos de trabajo en caso de modificaciones totales o

parciales, relativas al dominio, posesion o mera tenencia de la empresa.
Por su parte, el articulo 3° del Cédigo del Trabajo, en lo pertinente, dispone:

"Para los efectos de la legislacion laboral y de seguridad social, se entiende por
empresatodaorganizacién de medios personales, materiales e inmateriales, ordenados
bajo la direccién de un empleador, para el logro de fines econdmicos, sociales,

culturales o benéficos, dotada de una individualidad legal determinada."”

La interpretacién armdnica de las disposiciones legales precedentemente transcritas
permite precisar, como reiteradamente ha sido sostenido por la jurisprudencia de esta
Direccion, entre otros, en Dictamenes N°s 5047/220 26.11.2003 y 1607/35 de 28.04.2003,
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que el legislador ha vinculado la continuidad de la relacién laboral y los derechos
individuales y colectivos del trabajador con la empresa y no con la persona natural o
juridica duefia de ésta. Por tal razén las modificaciones totales o parciales relativas al
dominio, posesion o mera tenencia de la misma no alteran tales derechos ni la
subsistencia de los contratos de trabajo, los que continlGan vigentes con el nuevo

empleador.

La misma doctrina institucional ha sefalado, ademas, que la ya mencionada
subsistencia de los derechos y obligaciones de los trabajadores en caso de
modificacién total o parcial del dominio o mera tenencia de la empresa se produce por
el solo ministerio de la ley, razén por la cual tal situacién no constituye causal de
término de los contratos de trabajo de los respectivos dependientes, no viéndose asi
afectada, la plena vigencia de los instrumentos celebrados con la entidad primitiva, los

cuales se mantienen en su totalidad.

En efecto, mediante dictamen 2661/161, de 31.05.1993, este Servicio precis6 que: "la
subsistencia de los derechos y obligaciones de los trabajadores, en caso de verificarse
la modificacién total o parcial del dominio o mera tenencia, se produce por el solo
ministerio de la ley, no siendo necesario, en consecuencia, para tal efecto, que las

partes suscriban un nuevo contrato de trabajo o que modifiquen los ya existentes..."

Igualmente, este Servicio, en su jurisprudencia vigente y uniforme sobre el caso que se
consulta ha sostenido que lo fundamental para mantener el vinculo laboral es el
componente factual, el que permaneciendo en el tiempo, permite la continuidad de la
relacion laboral, independientemente de las modificaciones que pueda sufrir el

componente juridico.

En concordancia con lo anterior, esta Direccion ha manifestado mediante Dictamen
1296/0056 de 03.04.2001, que "la incorporacién de un nuevo socio a la empresa y el
eventual cambio de razon social en la misma, no afecta los derechos que individual o
colectivamente tienen los trabajadores que laboran en ella, subsistiendo la vigencia de
los contratos individuales y colectivos, la antigiedad laboral del dependiente y el
derecho a percibir el pago de las indemnizaciones por término de contrato cuando ello

procediere".

Precisado lo anterior, es necesario sefialar que la consulta planteada se refiere en
términos genéricos al traspaso de trabajadores de una empresa a otra, situacion en que,

no concurren los presupuestos que harian aplicable la disposicion contenida en el
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inciso 2° del articulo 4° del Cédigo del Trabajo, precisando no obstante, que no existe
finiquito y que las partes reconocen a través de una estipulacién contractual expresa,

la antigliedad con la anterior, para todos los efectos legales.

Ahora bien, la consulta formulada en tales términos impide que este Servicio se
pronuncie si en los casos planteados se darian o no las condiciones establecidas en la
norma legal anteriormente citada, por cuanto ello implicariaresolver a priori y sin contar

con los antecedentes necesarios para ello, lo cual no resulta juridicamente procedente.

Sin perjuicio de lo expresado, este Servicio es de opinién, que en caso de que a través
de una cldusula contractual expresa, las partes contratantes reconozcan la continuidad
de los servicios prestados para ambas empresas, ello seria suficiente para
considerarlas como una relacion laboral Unica para los efectos de que se trata, cuya

fecha de inicio seriala de ingreso ala primera de ellas.

Finalmente, cabe hacer presente que en virtud de lo dispuesto en el inciso 4° del articulo
3 del Cédigo del Trabajo, en relacién con el articulo 507 del mismo cuerpo legal, las
organizaciones sindicales y los trabajadores que estimen que la existencia de dos o
mas empresas representa un desmedro de sus derechos laborales y previsionales, por
considerar que tales empresas constituyen un so6lo empleador, se encuentran
facultadas para ejercer las acciones pertinentes ante los Tribunales del Trabajo

competentes.

Ordinario N° 2093/088, de 18.05.2004:
"Nada impide, en los casos que exista evidencia al respecto, que se considere
empleador, en conformidad al articulo 3 del Cédigo del Trabajo, no ala persona que ha
suscrito el contrato de trabajo respectivo, sino a aquel que en el plano de la realidad

ejerce la potestad de mando dentro de unarelacion de subordinacién o dependencia.”
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Ordinario N° 3012/056, de 17.07.2008:
“La clausula del modelo de contrato de trabajo tenido a la vista, suscrito por AFP XX
como empleador, que se reserva la facultad de otorgar, suspender y modificar a su
entero arbitrio incentivos adicionales a la remuneracién pactada, y en la cual el
trabajador figura reconociendo que éstos no revisten la forma de una clausula tacita,
significarenunciar anticipadamente a derechos laborales e incorporar incertidumbre en
el pago de las remuneraciones, lo que transgrede los articulos 5° inciso 2°y 10 N° 4 del

Cédigo del Trabajo”.

Ordinario N° 1277/0017, de 17.03.2006:
"El pacto en un contrato individual o colectivo de trabajo, relativo a anticipo de
indemnizacién por afios de servicios por las causales de necesidades de la empresa,
establecimiento o servicio y el desahucio, implican una transgresién al articulo 163 del
Cédigo del Trabajo y 5° inciso 2° del mismo cuerpo legal, susceptibles de ser
sancionadas por la Direccion del Trabajo, de acuerdo a las facultades que le son

propias”.

Ordinario N° 1081, de 06.03.2015:
Respecto a dicho proceso de cambio de condiciones contractuales, ambas partes
manifiestan comprender que el ordenamiento juridico laboral exige el consentimiento

voluntario y reciproco entre empleador y trabajador.

Ahora bien, respecto a los efectos juridicos de las modificaciones a los contratos de
trabajo, ain cuando sean consensuadas, éstas no pueden implicar unarenuncia de los
derechos laborales por expresa disposicion del articulo 5° inciso 2° del Cédigo del

Trabajo, que sefiala:

“Los derechos establecidos por las leyes laborales son irrenunciables, mientras

subsista el contrato de trabajo”.

Alaluz delo expresado, es preciso enfatizar que, la ley laboral ha prohibido la renuncia
de los derechos laborales, por lo que en conformidad a los articulos 1445, 1466 y 1467
del Cdédigo Civil, es posible afirmar que los actos o clausulas convencionales que
importen dicha renuncia carecen de validez juridica, circunstancia que atendido su
caracter controversial —generalmente- estard entregado su conocimiento y resolucion
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a los tribunales de justicia, sin perjuicio de las facultades de fiscalizacién que pudiera

ejercer este Servicio.

Conforme a lo antes sefialado, esta Direccién debe abstenerse de analizar si las
modificaciones al contrato de trabajo propuestas por el empleador, habrian generado
condiciones de prestacion de servicios de mayor exigencia o dificultad para los
ejecutivos comerciales, implicando eventualmente wuna reducciéon de sus
remuneraciones, puesto que tal estudio requeriria de examen y valoracidon probatoria

propiay exclusiva de una instancia judicial.

Sin embargo, en lo referente al sistema remuneracional descrito en el Anexo N° 1 “Canal
de Ventas, Remuneracién y otras Asignaciones del Ejecutivo Comercial”, cabe hacer

presente que el articulo 54 bis del Cédigo del Trabajo, ordena:

“Las remuneraciones devengadas se incorporan al patrimonio del trabajador,
teniéndose por no escrita cualquier clausula que implique su devolucion, reintegro o
compensacion por parte del trabajador al empleador, ante la ocurrencia de hechos
posteriores a la oportunidad en que la remuneracion se devengo, salvo que dichos
hechos posteriores se originen en el incumplimiento por parte del trabajador de las

obligaciones contenidas en su contrato de trabajo”.

“Con todo, se podran pactar premios o bonos por hechos futuros, tales como la
permanencia durante un tiempo determinado del cliente que ha contratado un servicio
0 producto a la empresa o bien la puntualidad del mismo en los pagos del referido
servicio u otros, siempre que la ocurrencia de estos hechos dependa del cumplimiento

por parte del trabajador de las obligaciones contenidas en su contrato de trabajo”.

“Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo anterior, y conforme a lo sefialado en los
incisos precedentes, las liqguidaciones de remuneraciones deberadn contener en un
anexo, que constituye parte integrante de las mismas, los montos de cada comision,
bono, premio u otro incentivo que recibe el trabajador, junto al detalle de cada operacion

que le dio origen y la forma empleada para su calculo”.

“El empleador no podrd condicionar la contratacién de un trabajador, su permanencia,
larenovacion de su contrato, o lapromocion o movilidad en su empleo, ala suscripcion
de instrumentos representativos de obligaciones, tales como pagarés en cualquiera de
sus formas, letras de cambios o compromisos de pago de cualquier naturaleza, para

responder de remuneraciones ya devengadas”.
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En base a tal disposicién legal, es posible inferir que ademas del pacto sobre
comisiones, resulta procedente el acuerdo referente a bonos y premios por hechos
futuros ala prestacion de los servicios, como la permanencia o cumplimiento oportuno
de las obligaciones por parte del cliente. Al respecto, este Servicio mediante Dictamen
N° 4814/044 de 31 de octubre de 2012, que fij6 el sentido y alcance de los articulos 54
bis y 55 del Codigo del Trabajo, incorporado y modificado respectivamente por laley N°
20.611, publicada en el Diario Oficial de 8 de agosto de 2012, interpreté que: “...el
legislador ha querido dejar por establecido que si bien la ocurrencia de hechos
posteriores a la prestacion del servicio del trabajador por parte de un tercero, como
podria ser la conducta o comportamiento incumplidor del cliente, no pueden
menoscabar la remuneracion, salvo en los casos analizados, si podrian significarle un
beneficio adicional a través de premios o bonos a convenir con el empleador, en los
casos en que efectivamente la operacion resulté productiva o alcanzé los objetivos
como los descritos, porque hubo permanencia, pago y cotizacion del tercero, en la
medida que ello corresponda al esmero y buen cumplimiento de las obligaciones

contractuales por parte del agente, que permitieron alcanzar tales logros”.

Por otra parte, cabe advertir que respecto a la clausula 15.2.- Declaracion y Finiquito
contenida en el Anexo N° 1, su inclusion resulta improcedente e inoportuna, y en
consecuencia, carece de validez juridica, al contener una declaraciéon que podria
implicar una renuncia de derechos laborales, provocada durante la vigencia de la

relacion laboral, contraviniendo lo prescrito en el articulo 5 del Codigo del Trabajo.

En consecuencia, sobre labase de las disposiciones legales citadas, y consideraciones

formuladas, cimpleme informar a Ud. que:

1.- El analisis respecto a que las modificaciones al contrato de trabajo propuestas por
Isapre Consalud S.A., habrian generado condiciones de prestacion de servicios de
mayor exigencia o dificultad para los ejecutivos comerciales, requiere de examen y

valoracién probatoria propiay exclusiva de unainstancia judicial.

2.- Laocurrencia de hechos posteriores de la prestacién de servicios del trabajador por
parte de un tercero, no pueden significar un menoscabo a la remuneracién, sin
embargo, resulta procedente premiar el esmero y buen cumplimiento de las
obligaciones del ejecutivo comercial, que ha causado la permanencia o cumplimiento

de la cartera de afiliados que se le ha asignado.
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3.- La declaracién y finiquito contenida en el articulo 15.2 del Anexo N° 1, resulta
juridicamente improcedente, puesto que, involucra unarenuncia de derechos laborales

acaecida durante la vigencia de la relacion laboral.

Ordinario N° 4088, de 05.08.2016.
Es efectivo que laentrada en vigor de laLey 20.281 de 21.07.2008 que modific6 el Codigo
del Trabajo en materia de salarios base haincorporado una relevante norma al articulo
45 que consagra el denominado derecho a la semana corrida, extendiéndolo al
trabajador remunerado por sueldo mensual y remuneraciones variables; sin embargo,
esta modificacién, asi como otras reformas en materia remuneracional que se han
observado en los Ultimos afios, no ha alterado la naturaleza sustantiva del instituto

"semana corrida", cuyo origen se encuentraen laLey 8.961 de 31.07.1948.

Cabe considerar que uno de los objetivos de esaley de 1948 fue establecer un beneficio
gue compensara la falta de ingresos del trabajador retribuido por dia que, por ejercer
su derecho al descanso, no percibia pago alguno del empleador, dando lugar a una
inicua diferencia con los trabajadores remunerados mensualmente cuyo descanso

semanal es pagado.

Ahora bien, vinculado con lo antedicho, merece tener presente que, mediante Ord. N°
1983/82 de 28.03.1996, este Servicio se hareferido directamente a la naturaleza juridica
de la prestacion en comento, concluyendo que "el denominado beneficio de semana
corrida que establece el articulo 45 del Codigo del Trabajo, debe ser considerado como
una remuneracién especial impuesta por el legislador que se devenga por los dias de
descanso, en los términos que en el mismo se consignan, razén por la cual no resulta
viable a las partes incluirlo en la remuneracion que debe pagarse por la ejecucion de
los servicios convenidos". (Ver ademas los dictamenes N°. 4377/101 de 25.06.90 y

3527/137 de 01.07.92, antecedentes del pronunciamiento que se cita textualmente).

La misma jurisprudencia agrega que el citado beneficio reviste, ademés, el caracter de
un derecho laboral minimo en la medida que se cumplan los requisitos exigidos por la
ley para adquirirlo y, por ende, irrenunciable en tanto se mantenga vigente la relacion
laboral, acorde a lo preceptuado por el inciso 1° del articulo 5° del Codigo del Trabajo.

El criterio referido también se contiene en el Ord. 4435/0210 de 28.11.2001, esta vez para
el caso de comprender el beneficio de semana corrida dentro de la remuneracién por

comisiones. Dicho dictamen, en extracto, sostuvo:
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"De acuerdo con el preciso tenor del inciso primero del articulo 45, en relacién con la
letra c) del articulo 42, ambos del Codigo del Trabajo, el pago de la semana corrida
responde a la necesidad de remunerar los dias de descanso de los trabajadores

remunerados exclusivamente por dia.

Mientras que la comision permite al dependiente percibir remuneracién en un
porcentaje sobre el precio de las ventas, o sobre el monto de otras operaciones que el

empleador efectlia con la colaboracion del trabajador.

De ello se deriva que infringe la normativa en estudio, la clausula contractual mediante
la cual se pretende que el pago de la comisidn por venta incluye el pago de la semana
corrida, puesto que con ello se entiende que el trabajador renuncia al pago de lasemana
corrida, en circunstancias que de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 5° del Cédigo
del Trabajo, los derechos establecidos por las leyes laborales son irrenunciables

mientras subsista el contrato de trabajo."

De esta manera, respondiendo derechamente lo consultado, necesario es concluir que
no resulta procedente que el empleador complete o supla el sueldo base mensual del
trabajador con las sumas que éste devengue por concepto de la semana corrida

regulada en el articulo 45 del Cédigo del Trabajo.

La aseveracion antedicha no se ve alterada aun cuando el referido arbitrio sea pactado
a través de una cladusula formalizada en el contrato, pues, como consigna la doctrina
institucional ya citada, los derechos laborales que otorga el legislador son
irrenunciables, no pudiendo las partes negociar sino en aquellos &mbitos de larelacion

gue el ordenamiento juridico les permite hacerlo.

Ordinario N° 2628/040, de 01.07.2009:
1. Nuestro ordenamiento juridico, en todo lo relativo a laregulacién del trabajo, excluye
cualquier discriminacion o preferencia basada en la nacionalidad del trabajador, salvo

que asilo contemple expresamente la ley para casos determinados.

2. Entre estos casos se encuentran los contemplados en los Decretos Supremos N° 93,
de 1985, del Ministerio de Defensa Nacional y N°1.773, de 1994, del Ministerio del Interior
y de Defensa Nacional, ambos reglamentarios del Decreto Ley N° 3.607, que establece

normas sobre funcionamiento de vigilantes privados, los que exigen la nacionalidad
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chilena para quienes se vayan a desempefiar como vigilantes privados, nocheros,

porteros, rondines u otras labores de similar caréacter.

Ordinario N° 2071/0124, de 20.04.1999:
El legislador prohibe condicionar la contratacion de trabajadores a circunstancias

referidas a la nacionalidad de los mismos.

Ordinario N° 1782/030, de 10.04.2015:
En este sentido, y a partir de la existencia de la garantia constitucional a no ser objeto
de discriminacidon en materia laboral, es posible sefialar que, en la conducta que se
expone aparecen elementos de discriminacién que dicen relacién con la utilizacién de
bases de datos o registros de antecedentes que impiden la contrataciéon de personas

sin justificacion alguna.

De este modo, y en el caso en cuestién, la utilizacion de registros o listas negras de
trabajadores al momento de la seleccidon del personal es una conducta prohibida y
refiida con la Constitucion y la ley laboral, pues fuera de los motivos expresamente
vedados de desigualdad de trato, en materia laboral cualquier diferenciacion no basada
en las calificaciones o competencias de la persona del trabajador resultan
discriminatorias, en tanto éstas constituyen las Unicas causales de diferenciacion

licitas.

Cabe agregar, con relacion al registro sobre personas no contratables, en rigor una
verdadera “lista negra” de trabajadores, que la Ley N° 19.628, “Sobre proteccién de la
vida privada”, D.O. 28.08.1999, dispone que el tratamiento de los datos personales sélo
puede efectuarse cuando la referida ley u otras disposiciones legales lo autoricen o el
titular consienta expresamente en ello (Art. 4° inciso 1°), entendiéndose por datos
personales los relativos a cualquier informacion concerniente a personas naturales,
identificadas o identificables ( art. 2° f). Asimismo, se sostiene que no pueden ser objeto
de tratamiento los datos sensibles (segun el art. 2° g, lo constituyen aquellos datos
personales que se refieren a las caracteristicas fisicas o0 morales de las personas o a
hechos o circunstancias de su vida privada o intimidad, tales como los habitos
personales, el origen racial, las ideologias y opiniones politicas, las creencias o
convicciones religiosas, los estados de salud fisicos o psiquicos y lavida sexual.) salvo
cuando laley lo autorice, exista consentimiento del titular o sean datos necesarios para
la determinacion u otorgamiento de beneficios de salud que correspondan a sus
titulares. (Art. 10°).
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Llevado al ambito laboral, el legislador ampara la vida privada, ademas de la referencia
que se hace en el inciso 1° del articulo 5° del Cddigo del Trabajo, en el articulo 154 bis
del mismo cuerpo legal, sefialando que el empleador “debera mantener reserva de toda
la informacion y datos privados del trabajador a que tenga acceso con ocasion de la

relacion laboral “.

De esta manera, ello significa que, en supuestos como el de la especie, la disposicion
citada es, por asi decirlo, un instrumento ordenado a la proteccion de otros derechos
fundamentales, entre los que se encuentra desde luego el derecho a la no
discriminacién, porque es en definitiva el derecho que aqui se habria vulnerado como

consecuencia de mantener registros o listas negras de trabajadores.

Entonces, esta normativa, pretende evitar que la informacidn de los datos personales
de los trabajadores propicie comportamientos discriminatorios. Y aqui se habria
utilizado el nombre y apellido de un trabajador para una finalidad radicalmente distinta

al fin por el cual se proporcioné.

Al respecto, resulta Util mencionar el fallo de la litma. Corte de Apelaciones de Puerto
Montt, Rol 27-2009, que en situacion similar consider6é que la conducta amagaba la
Libertad de Trabajo, sefnalando en su considerando sexto que “... la publicacion de tal
informacién, en su pagina web, sea de acceso publico o restringido a sus clientes
principalmente empresarios de la industria de pesca y salmonicultura- es un acto
arbitrario, por cuanto con su actuar la sociedad de abogados recurrida, perturba la
libertad de trabajo de los recurrentes al publicitar una verdadera “lista negra” de
empleados y operarios, que han demandado a sus empleadores o han sido objeto de
guerellas por parte de estos, actuacién que aparece revestida de una caprichosa
intencionalidad de poner sobre aviso a sus clientes, sobre el nombre de potenciales
trabajadores conflictivos, lo que no puede tener otra finalidad que desincentivar su
contratacion, amagando en definitiva el derecho de estos a optar a un trabajo en
igualdad de condiciones con los demas postulantes, en otras palabras amagandose su

libertad de trabajo y el derecho a la libre eleccion y contratacién.”

En estas circunstancias, resulta contrario a Derecho utilizar los datos de caracter
personal otorgados con ocasion de larelacion laboral, para construir registros o listas

negras de trabajadores que prohiban su contratacién en otras empresas.



NG| e o @YB

Capacita BOLETIN DEL TRABAJO

Ordinario N° 4272, de 16.08.2016.
El constituyente ha incorporado a nuestra Carta Fundamental -como garantia
constitucional- el principio de igualdad ante la ley, al prescribir que, "Ni la ley ni
autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias". Asimismo, ésta garantiza
la libertad de trabajo, en términos tales, que "prohibe cualquier discriminacion que no
se base en la capacidad o idoneidad personal, sin perjuicio de que la ley pueda exigir la
nacionalidad chilena o limites de edad para determinados casos" (articulo 19 N° 2y 16

de la Constitucién Politica).

A su turno, la legislacion laboral recoge estas directrices constitucionales y las
desarrolla en el ambito de las relaciones laborales, al disponer los incisos 3°, 4°, 5°y 6°

del articulo 2° del Cadigo del Trabajo, lo siguiente:
"Son contrarios a los principios de las leyes laborales los actos de discriminaciéon”.

"Los actos de discriminacion son las distinciones, exclusiones o preferencias basadas
en motivos deraza, color, sexo, edad, estado civil, sindicacion, religion, opinién politica,
nacionalidad nacional u origen social, que tengan por objeto anular o alterar laigualdad
de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupaciéon”.

"Con todo, las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las calificaciones

exigidas para un empleo determinado no seran consideradas discriminacion".

"Por lo anterior y sin perjuicio de otras disposiciones de este Codigo, son actos de
discriminacion las ofertas de trabajo efectuadas por un empleador, directamente o0 a
través de terceros y por cualquier medio, que sefialen como un requisito para postular

a ellas cualquiera de las condiciones referidas en el inciso cuarto".

Asi entonces, la Constitucién Politica establece el principio general de la igualdad ante
la ley y garantiza la libertad de trabajo, prohibiendo las discriminaciones. A su vez, el
Cdédigo del Trabajo precisa que los actos de discriminacién son las distinciones,
exclusiones o preferencias que se nominan expresamente en su texto, pudiéndose en
todo caso, paraun empleo determinado que requierade una calificacion especial, hacer

valer alguna de éstas.

En el caso de trabajadores con contrato vigente, el Codigo del Trabajo en los articulos
485y siguientes regula el Procedimiento de Tutela Laboral, conforme al cual se conocen
y juzgan hechos que pudieran lesionar los derechos fundamentales establecidos en el

articulo 19 de la Constitucién, que especificamente precisa el inciso 1° del citado
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articulo 485. Asimismo, como lo sefiala el inciso 3° de esta disposicién, "Se entendera
que los derechos y garantias a que se refieren los incisos anteriores resultan
lesionados, cuando el ejercicio de las facultades que la ley le reconoce al empleador
limita el pleno ejercicio de aquéllas sin justificacidn suficiente, en forma arbitraria o
desproporcionada, o sin respeto a su contenido esencial. En igual sentido se
entenderan las represalias ejercidas en contra de trabajadores, en raz6n o como
consecuencia de la labor fiscalizadora de la Direccion del Trabajo o por el ejercicio de

acciones judiciales".

Sin perjuicio de lo anterior, la Ley N° 20.609, denominada Ley Zamudio, establece
medidas generales contra la discriminacion cuyos efectos trascienden el ambito
laboral, precisandose en su articulo 1° que el propésito de la misma consiste en,
"instaurar un mecanismo judicial que permita restablecer eficazmente el imperio del

derecho toda vez que se cometa un acto de discriminacion arbitraria”.

Finalmente cabe sefialar, que el ofrecimiento y postulacion aun trabajo que harevestido
el caracter de discriminatorio de parte del eventual empleador en virtud del articulo 2°
inciso sexto del Codigo del Trabajo, puede ser objeto de fiscalizacion de esta Direccién,
en la medida que se cuente con antecedentes sobre la entidad empleadora, nombre y
domicilio de la misma, fecha de la postulacion y perfil del empleo ofrecido, todo lo cual
debera formalizarse ante la Inspeccidn del Trabajo correspondiente al domicilio de la

empleadora a ser fiscalizada.

Ordinario N° 0335/002, de 19.01.2017.
la Direccion del Trabajo, en su jurisprudencia administrativa, Ordinario N° 3840/194, de
18.11.2002, ha precisado "porque si bien la Constitucidn, permite al oferente de trabajo,
calificar cuales son los elementos o las destrezas que componen la aptitud o idoneidad
personal de cada puesto de trabajo, dicha determinacidn no debe ser arbitraria,
debiendo entenderse, por estar en potencial riesgo algunos de los derechos
fundamentales del trabajador, como la no discriminacion y la intimidad del trabajador,
dicha facultad de modo restrictivo, en cuanto la ley laboral, aplicando el principio de
vinculacion directa de los particulares al texto fundamental, consagrado en los articulos
5°y 6° de la Constitucion, ha expresamente sefialado, en el nuevo inciso primero, del
articulo 5° del Codigo del Trabajo, que "el ejercicio de las facultades que laley reconoce
al empleador tiene como limite el respeto a las garantias constitucionales de los
trabajadores, en especial cuando pudieran afectar laintimidad, lavida privada o lahonra

de éstos".
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De lo anterior se colige que, cualquier requisito establecido para la contratacion de una
persona, en materia laboral, que no se base en la capacidad o idoneidad personal del
trabajador, para la ejecucion o desarrollo de aquellas tareas o funciones que, por su

naturaleza, lo exijan, podria constituir un acto de discriminacion arbitraria.

De esta manera, y en virtud de la consulta formulada, el hecho de que un empleador
exija a un nuevo trabajador, la exhibicion del finiquito de trabajo con su anterior
empleador, para efectos de contratarlo, constituiria una barrera de postulacién artificial,
gue no resulta razonable, y en consecuencia, un acto de discriminacion arbitrario que
no se relaciona a la capacidad y competencias del postulante, y cuyo ejercicio se
encuentraamparado en la normativa expuesta, que establece como limite infranqueable

la afectacion ala intimidad, vida privada y honra de los trabajadores.

Finalmente, y al tenor de la consulta efectuada, se debe indicar que no existe cuerpo
legal que contenga este tipo de obligacién para el trabajador, como requisito de ingreso

a un nuevo trabajo.

Por consiguiente, aplicando lo expuesto al caso en andlisis, forzoso resulta convenir
gue la obligacién exigida a un trabajador, de presentar finiquito de trabajo de su
empleador anterior, a su nuevo empleador, no se ajustaria a derecho, toda vez, que con
ella se infringirian aquellos preceptos de orden constitucional y legal que regulan la
libertad de contratacién, de eleccion del trabajo y la no discriminacién arbitraria, sobre
todo en este Ultimo caso, por cuanto dicha conducta puede constituir una actuacion
caprichosa por parte del futuro empleador que, como se ha observado, no se basa en

la capacidad ni idoneidad del trabajador.

Ordinario N° 1300/030, de 21.03.2017
La no discriminacion, como derecho fundamental, se alza como un limite a las
facultades del empleador. Esta idea es reforzada por el articulo 5° del Cédigo del
Trabajo, el cual dispone, en su inciso primero, que: "El ejercicio de las facultades que
la ley reconoce al empleador tiene como Ilimite el respeto a las garantias
constitucionales de los trabajadores, en especial cuando pudieran afectar la intimidad,

lavida privada o la honra de éstos."

En este mismo sentido, el Dictamen N° 3704/134 de 11.08.2004, precisa que: "Los
derechos fundamentales necesariamente se alzan como limites infranqueables de los
poderes empresariales, siendo ésta no una afirmacién teérica o meramente simbdlica,

sino que un principio o valor normativo -funcién unificadora o integradora de los
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derechos fundamentales- que de forma ineludible debe irradiar y orientar la aplicacion
e interpretacién de las normas laborales, debiendo darse primacia, de manera
indiscutible a aquellos por sobre éstos. Se crea pues, un principio de interpretacion de
la legislacion comun conforme al texto constitucional, de manera que toda la
interpretacién de las normas, cualquier sea su rango y su objeto, debe ajustarse a la
concepcion del trabajador como un sujeto titular de derechos constitucionalmente
protegidos. (Ord. 5856/162, 30.08.2002)

Adicionalmente el principio de no discriminacion es utilizado como instrumento de
apoyo para el ejercicio pleno de otros derechos fundamentales, en tanto se constituye
como elemento condicionante a la hora de permitir ciertos limites que pudieren

imponerse por el empleador en el desarrollo de los poderes empresariales”

Estaidea retoma su importancia en virtud de la entrada en vigencia de la Ley N° 20.940,
pues como ya fuese expresado anteriormente, el legislador tuvo en consideracién este
rol al momento de incluir el inciso cuarto, articulo 2° del Cédigo del Trabajo, dentro de

las materias a reformar, a fin de modernizar las relaciones laborales.

Al respecto, el precitado dictamen, refiriéndose a las funciones del derecho
fundamental a la no discriminacion, sefiald, a modo ejemplar, que: "O, en otros casos,
como elemento determinante -configurador del tipo- ala hora de vislumbrar la violacion
de un derecho fundamental, tal y como sucede en materia de violaciones a la libertad
sindical en donde las conductas discriminatorias conforman y configuran en gran

medida el tipo infraccional (conductas antisindicales)".

Por consiguiente, es dable indicar que, uno de los alcances de la modificacion en
comento, es la obtencion de resultados justos y pacificos en los procesos de

negociacion colectiva, a través de la eliminacion de toda forma de discriminacién.

Con todo, cabe agregar que, estaincorporacion no responde solamente a ese Unico fin,
sino que su aplicacion es omnicomprensiva y sirve de base para el ejercicio de otros
derechos, siendo un limite infranqueable para el empleador al momento de ejercer sus

facultades, tanto en el ambito individual como colectivo del trabajo.

Por su parte, el segundo de los objetivos propuesto por el legislador para la
modificacidn en estudio, dice relacion con laincorporacion a la definicién de actos de
discriminacion de aquellas categorias, contempladas por la Ley N° 20.609 -que
establece medidas contra la discriminacion-, que no se encontraban recogidas por la

legislacion laboral.
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En este sentido, se incorporan al referido inciso cuarto del articulo 2°, del Cédigo de
Trabajo, como supuestos discriminatorios: la situaciéon socioecondémica, idioma,
creencias, participacion en organizaciones gremiales, orientacién sexual, identidad de

género, filiacion, apariencia personal, enfermedad y discapacidad.

Con todo, cabe destacar que conforme a lo sostenido por este Servicio en Dictamen N°
2660/033 de 18.07.2014, "la incorporacién en nuestra legislacion de un catalogo de
situaciones respecto de las cuales toda diferenciacion resulta discriminatoria, no puede
agotarse en una férmula cerrada, impidiendo la calificacion de discriminacion de otras

desigualdades de trato que no obedezcan necesariamente a la enumeracion legal.".

Lo anterior, se fundamenta en que los motivos discriminatorios, contemplados en el
articulo 2° inciso cuarto del Cédigo del Trabajo no corresponden a una enumeracion

taxativa, razon por la cual, estos no pueden agotarse en una formulacion cerrada.

El arribo a la antedicha conclusion, se obtiene a través de nuestra normativa
constitucional, la cual, en el articulo 19 N° 16°, prohibe cualquier tipo de discriminacion
gue no se base en la capacidad o idoneidad personal, es decir, califica a toda otra
circunstancia como discriminatoria, configurando, de esta manera, un sistema laboral

antidiscriminacion abierto y residual.

Por tanto, como indica la doctrina de este Servicio, contenida en los dictdmenes N°
3704/134 y 2210/035, de 11.08.2004 y 05.06.2009, respectivamente, "el legislador laboral
ha resefiado un conjunto de motivaciones, que dada su especial aptitud o potencial
lesivo a la condicion humana constituyen discriminaciones vedadas, permitiendo

excepciones de manera expresa."”

En conclusion, sobre la base de las disposiciones legales citadas, jurisprudencia
administrativa indicada y consideraciones formuladas, cimpleme informar a Ud. que la
modificacion formulada por la Ley N° 20.940, fortalece la promocidon del derecho
fundamental de no discriminacion en materia laboral y busca el efecto de concordar
nuestro Cadigo del Trabajo con la legislacion coman que previene medidas contra la

discriminacidn, contenida en la Ley N° 20.609.

Ordinario N° 628, de 03.02.2017.
La Direccién del Trabajo, refiriéndose especificamente a la exigencia de Certificado de
Antecedentes Penales, como requisito de postulacion a un trabajo, sefial6
expresamente "a partir de la existencia de la garantia constitucional a no ser objeto de

discriminacion en materia laboral, es posible sefialar que la solicitud de un certificado
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de antecedentes s6lo puede operar como requisito para la admisién a un trabajo
determinado, cuando resulta absolutamente indispensable, por considerarse que en
dicho trabajo la calidad de persona con antecedentes penales resulta ser parte de la
idoneidad y capacidad personal para ejecutarlo, Unico criterio legitimo y autorizado
constitucionalmente para ser considerado por los oferentes de trabajo en la

contratacion de trabajadores”.

Agregando, "el Unico caso en que debe admitirse como licito la exigencia de un
certificado de antecedentes corresponde a aquellas tareas o funciones que, por su
naturaleza, exijan de modo indubitado, como parte de capacidad o idoneidad para su
ejecucién o desarrollo, la ausenciade antecedentes criminales o penales, que en el caso
de la recurrente, queda restringido a las tareas del personal que tiene como funcién
principal y directa la atencidon de nifios o jovenes con discapacidad, no pudiendo
sostenerse dicha exigencia, en caso alguno, respecto de las restantes tareas o

funciones desarrolladas por la fundacion empleadora".

En el mismo sentido, se ha pronunciado este Servicio en el Ordinario N° 6508, de
11.12.2015, al expresar "De ello se sigue, que la solicitud de un certificado de
antecedentes penales y criminales, s6lo puede operar como requisito para la admision

a un trabajo, cuando resulta absolutamente indispensable”.

De esta manera, resulta razonable sostener, que, por regla general, la exigencia del
empleador de exhibir un Certificado de Antecedentes, por parte del trabajador, para
efectos de contratarlo, no se ajusta a derecho, toda vez que con ello, se infringirian
aguellos preceptos de orden constitucional y legal que regulan la libertad de
contratacion, de eleccion del trabajo y la no discriminacion arbitraria; salvo, como se

ha expresado, las excepciones referidas en el presente informe.

A su vez se colige, en virtud de la materia consultada, a través del Organo de Control,
que, en materia laboral, corresponde ponderar al empleador, de acuerdo a sus
facultades de direccion y administracion, la decision de contratar a personal que
registre una anotacion en su certificado de antecedentes, no existiendo prohibicion

legal en tal sentido, de conformidad a lo expresado precedentemente.

En consecuencia, sobre la base de las disposiciones legales citadas y consideraciones

formuladas, cumplo con informar a Ud. que:

1) La solicitud de un certificado de antecedentes, por parte del empleador, sélo puede

operar como requisito para la admision a un trabajo determinado, cuando resulta
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absolutamente indispensable, por considerarse que en dicho trabajo, la calidad de
persona con antecedentes penales resulta ser parte de la idoneidad y capacidad
personal para ejecutarlo, Unico criterio legitimo y autorizado constitucionalmente para

ser considerado por los oferentes de trabajo en la contratacion de trabajadores.

2) En materia laboral, corresponde ponderar al empleador, de acuerdo a sus facultades
de direccion y administracion, la decisién de contratar a personal que registre una
anotacién en su certificado de antecedentes, no existiendo prohibicién legal en tal

sentido, de conformidad a lo expresado en el presente informe.

Ordinario N° 3257, de 17.07.2017
En consecuencia, sobre labase de las disposiciones legales transcritas y analisis

efectuados, debemos concluir lo siguiente:

1) La facultad interpretativa otorgada por el legislador a esta Direccion se
encuentra radicada en el Director del Trabajo, quien esta facultado para fijar el
sentido y alcance de la legislacién y reglamentacién laboral y social, limitada al

marco que le sefiala el propio Cédigo Laboral y ley organica.

2) La ley hace recaer sobre el empleador las obligaciones precisas en materia de
administracion y direccién, no obstante, aquel tiene como limite infranqueable los
derechos fundamentales de los trabajadores, en particular, el respeto de su
dignidad, el derecho ala honra, asu vida privada, alainviolabilidad de toda forma
de comunicacién privada y el derecho a no ser discriminado arbitrariamente,

entre otros.

Ordinario N°5947/036, de 31.12.2019:
3. Articulos 11 de ley N° 21.155

El articulo 11 de la ley N° 21.155 establece que:

“Intercalase, en el inciso cuarto del articulo 2° del Cédigo del Trabajo, a
continuacion de la expresion “sexo”, la frase: “maternidad, lactancia materna,

amamantamiento,”.”.

Conforme a lo dispuesto en el nuevo inciso cuarto del articulo 2° del Cédigo del
Trabajo, y segun se desprende de la historia fidedigna del establecimiento de la

citada ley N° 21.155, el objetivo de la modificacion legal no es otro que asegurar
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el derecho de la mujer trabajadora a no ser discriminada por causa de la

maternidad y la lactancia.

Sobre la materia, es necesario hacer presente que la doctrina institucional
contenida, entre otros pronunciamientos, en dictamen N° 3704/134 de 11.08.2004,
precisa que el concepto de no discriminacion exige una equivalencia en el trato,
admitiendo solo excepciones expresas con fundamento constitucional, por
ejemplo, exigencia de nacionalidad chilena o limites de edad para determinados
casos. El mismo pronunciamiento ratifica que la Unica motivacion legitima en
materia laboral para establecer diferenciaciones son la capacidad y la idoneidad
personal, Unicas causales de diferenciacion licitas. En tal sentido, se advierte que
nuestro ordenamiento juridico contempla un modelo antidiscriminatorio abierto y
residual, es decir, sanciona conductas discriminatorias, aun cuando el motivo de

ellas no se encuentre sefialado expresamente en la norma.

En concordancia con lo anterior, la nueva normativa propende a refrendar la
intencién del legislador de que la maternidad, la lactancia materna y el
amamantamiento no sean objeto de un trato discriminatorio a consecuencia de
dichas circunstancias, y que vean por ello mermadas las oportunidades en el

empleo las madres trabajadoras.

Ordinario N° 4930/086, de 16.11.2010
Resultara juridicamente procedente que la empleadora empresa XX S.A., establezca
diferencias en las remuneraciones de sus trabajadores hombres y mujeres que prestan
servicios como guardias de seguridad para empresas principales diversas, en tanto los
criterios conforme a los cuales se determine qué dependientes se destinaran a prestar
servicios en unas u otras, no resulten arbitrarios, se basen en elementos objetivos y se
encuentren establecidos entre la contratistay laempresaprincipal respectiva. No serian
consideradas arbitrarias las diferencias de remuneraciones entre dicho personal,

cuando las empresas principales exijan competencias especiales y diversas.

Ordinario N° 3030/045, de 12.07.2010
1) Los internos del Complejo Penitenciario Huachalalume de La Serena, que ejecutan
labores en dicho recinto penal en su calidad de trabajadores de la empresa XX S.A.,
deben ser considerados para los efectos de la aplicacion de los quérum exigidos por el
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articulo 227 del Cédigo del Trabajo para la constituciéon de un sindicato de empresa o

de establecimiento en la referida entidad.

2) En virtud de los dispuesto en el articulo 19 N° 19 de la Constitucién Politica de la
Republica, a los trabajadores de que se trata les asiste el derecho de constituir
sindicatos y participar en procesos de negociacion colectiva, sin perjuicio de las
facultades de control y mantenimiento del orden al interior de los recintos penales
conferidas a la Direccién Nacional de Gendarmeria de Chile y de las consideraciones

expresadas en el cuerpo del presente oficio.

Ordinario N° 1187/018, de 10.03.2010:
1) El objetivo o finalidad de laley N°20.348, que incorpord el articulo 62 bis en el Cédigo
del Trabajo, es eliminar situaciones de discriminacién que puedan afectar a las mujeres

en el ambito remuneracional, en razén de género.

2) Lacitada disposicion legal sélo esta referida a la igualdad de remuneraciones entre

hombres y mujeres y no comprende tal igualdad entre personas del mismo sexo.

3) Todo empleador ante un mismo trabajo que sea desempefiado por un hombre y una
mujer, se encuentra obligado a dar cumplimiento al principio de igualdad de

remuneraciones entre ambos.

4) Frente a iguales funciones desempefiadas por un hombre y una mujer, es posible
asignar remuneraciones distintas, fundadndose en criterios objetivos, como pueden ser,
entre otros, las capacidades, calificaciones, idoneidad, responsabilidad o

productividad.

5) De configurarse contravencidon al principio de igualdad de remuneraciones
contemplado en el articulo 62 bis del Cédigo del Trabajo, la afectada debe comenzar
deduciendo un reclamo por escrito, cifiéndose al procedimiento que para tales efectos
se haya establecido en el reglamento interno de la respectiva empresa, y una vez
agotada esta instancia, sin un resultado satisfactorio, se puede iniciar el procedimiento

de tutela laboral que contemplan los articulos 485 y siguientes del Cddigo del Trabajo.

Ordinario N° 1019/012, de 05.03.2010:
A los profesionales de la educacion regidos por el Estatuto Docente, les es aplicable la
norma del articulo 62 bis del Cadigo del Trabajo, que establece el principio de igualdad

de remuneraciones entre hombres y mujeres que ocupen un mismo trabajo, pudiendo,
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por ende, en caso de vulneracidon del mismo, recurrir a las instancias de reclamacién

previstos en las normas legales respectivas.

Ordinario N° 4483/060, de 10.11.2009:
En principio, parece plausible la distinciéon hecha en el monto de una remuneracién
especifica de caracter esporadico como el aguinaldo, en base a la antigiiedad en la
empresa de los trabajadores beneficiados, lo que no obsta al eventual ejercicio de las
acciones legales o constitucionales correspondientes por quienes pudieren sentirse
discriminados arbitrariamente por dicha modalidad, en base a circunstancias que se
verifiguen en el caso concreto y que denoten distincién de trato efectuada en base a un
criterio que carezca de fundamentacién objetiva y razonable, como lo seria, entre otras
posibles, aquella que estuviere justificada en motivos de raza, color, sexo, edad, estado
civil, sindicacion, religién, opinién politica, nacionalidad, ascendencia nacional u origen

social.
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TEMA 2

CONCEPTO Y ELEMENTOS DEL CONTRATO

Obligaciones del empleador
Obligacion de consideracion y respeto.
Pronunciamientos direccion del trabajo:

Ordinario N° 3441/072, de 20.08.2008:
“El reconocimiento del caracter de limites infranqueables que los derechos
fundamentales poseen respecto de las facultades que la ley le reconoce al empleador,
en especial respecto del derecho a la intimidad, vida privada y honra de los
trabajadores, conlleva a la conclusién que el programa a nivel de la red del sistema de
computacion, denominado WIN VNC (controlador remoto) no podra utilizarse como un
control permanente del empleador que suponga la vigilancia y fiscalizacién de la
actividad de los trabajadores en los computadores que les fueren asignhados, y, en
aquellos casos en que resulte licita su utilizacién, por requerimientos o exigencias
técnicas, objetivamente necesarios, de los procesos productivos o por razones de
seguridad, deberan respetarse las directrices contenidas en el cuerpo del presente

escrito”.

Ordinario N° 3416/049, de 28.08.2009:
“Las facultades que el ordenamiento juridico le reconoce a todo empleador, incluyendo
en éstas aquellaque permite al empleador establecer en el Reglamento Interno de Orden
las obligaciones y prohibiciones y en general las medidas de control a que estan sujetos
los trabajadores, encuentran como limite infranqueable, de acuerdo a lo dispuesto en
el inciso primero del articulo 5° del Codigo del Trabajo, el respeto a los derechos

fundamentales de los trabajadores”.

Otorgar ocupacion efectiva al trabajador.
Pronunciamientos direccidn del trabajo:

Ordinario N° 2651/0206, de 28.06.2000:
"El empleador se obliga mediante el contrato de trabajo no solo a admitir al dependiente
al trabajo, sino que a proporcionéarselo, solucionando a la vez aquellos aspectos
técnicos o administrativos del proceso productivo que impidan o dificulten que el

trabajador pueda desempefiar real y efectivamente las labores en los términos
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convenidos, en especial si se encuentra remunerado a base de comisién y, no podra
poner metas de produccidn al personal si ello no ha sido previamente convenido con

ellos".

Ordinario N° 2790/0133, de 05.05.1995:
"Para el empleador sus obligaciones consisten fundamentalmente en proporcionar al
dependiente el trabajo convenido y pagar por dichos servicios la remuneracion
acordada y, tratandose del trabajador, su principal obligacién consiste en efectuar la

labor o servicio para el cual fue contratado.

En relaciéon con lo anterior cabe precisar que la doctrina reiterada y uniforme de este
Servicio ha sostenido que las partes pueden liberarse del cumplimiento de sus

obligaciones contractuales en el evento de que exista fuerza mayor o caso fortuito".

Ordinario N° 4126/0210, de 05.07.1995:
"Atendido el caracter bilateral del contrato de trabajo, esta Direccién ha sostenido en
forma reiterada y uniforme que el trabajador sélo tiene derecho a remuneraciéon en
cuanto cumpla con su obligacion correlativa de prestar servicios, salvo la concurrencia

de causa legal que establezca dicho pago o del acuerdo de las partes en este sentido".

Ordinario N° 4126/0210, de 05.07.1995:
"Atendido el caracter bilateral del contrato de trabajo, esta Direccién ha sostenido en
forma reiterada y uniforme que el trabajador sdélo tiene derecho a remuneracidn 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 sentido”.

Ordinario N° 6725/306, de 16.11.1994:
Del precepto legal transcrito se infiere que el contrato de trabajo es un acto juridico

bilateral que genera obligaciones 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 él la
remuneracion acordada y, para el trabajador, en ejecutar el servicio para el cual fue

contratado.
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Ahora bien, atendido el caracter bilateral del contrato de trabajo, esta Direccién ha
sostenido en forma reiterada y uniforme que el trabajador sdélo tiene derecho a
remuneracion en cuanto cumpla con su obligacidon correlativa de prestar servicios,
salvo la concurrencia de causa legal que establezca dicho pago o del acuerdo de las

partes en este sentido.

De esta manera, en la especie, posible resulta afirmar que si los trabajadores de que se
trata no han laboradas determinadas jornadas de trabajo convenidas debido a su
asistencia a sesiones del Consejo Regional de Desarrollo, el empleador se encuentra
facultado para descontar el valor correspondiente al tiempo no laborado sin perjuicio

de lo que las partes pudieren haber convenido sobre el particular.

Ordinario N° 2999/0176, de 08.06.1999:
“Estos requisitos deben cumplirse copulativamente, estimdndose que el elemento o
requisito mas caracteristico de una relacion laboral lo constituye el vinculo de
subordinacion o dependencia, toda vez que los otros dos requisitos también pueden

concurrir en otras relaciones o actos juridicos de naturaleza civil o comercial.”

“Por el contrario, y no obstante existir una prestaciéon de servicios personales con la
consecuente retribucidn econdmica por esos servicios, no podra estimarse como

relacion laboral si tal prestacidon no se efectlia bajo subordinacién o dependencia”.

Ordinario N° 578, de 12.02.2019
La doctrina institucional vigente sobre la materia, contenida en Dictamen N°
4893/303 de 20.09.1993, informa:

1.- Que la prestacién de servicios de una enfermera o auxiliar de enfermeria, en el
domicilio del paciente, tiene por su naturaleza autonomia técnica y laboral, toda
vez que, en él se aplican técnicas y procedimientos propios de una ciencia, arte

u oficio.
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2.- Que bajo tales condiciones, no se evidencian los supuestos de subordinacién
y dependencia que contempla en el articulo 7° del Cédigo del Trabajo como

elemento esencial de la relacién laboral.

3.- Por tanto, tales servicios, revestirian el caracter de un contrato de
arrendamiento de servicios regido por los articulos 2006 y siguientes del Cédigo
Civil.

Lo anterior, no impide a las partes celebrar un contrato de trabajo que regule la
prestacion de servicios, caso en el que deberan someterse a las normas
contenidas en el Cédigo del Trabajo, en particular, respecto a la limitacion de la
jornada laboral y el régimen de descanso -diario y semanal- a que tendra derecho

la trabajadora.

Igualmente, podria establecerse el caracter laboral del vinculo mediante un
procedimiento de fiscalizacién o una instancia judicial, en la que se evidencien
los elementos de subordinacion y dependencia caracteristicos, referidos a la

formay oportunidad de prestaciéon de los servicios.

De esta forma, si conforme a la doctrina institucional vigente, el vinculo de
prestacion de servicios no se encuentra sometido a la legislacion laboral, no
resulta procedente analizar el contenido del acuerdo que pudieren adoptar las
partes, toda vez que, en virtud de la naturaleza de dicho pacto, aquel excederia el

ambito de competencia de este Servicio.

En consecuencia, conforme a las consideraciones formuladas y jurisprudencia
administrativa citada, cimpleme informar a Ud. que el vinculo de prestacién de
servicios de una enfermera o auxiliar de enfermeria, en el domicilio del paciente,
por regla general, careceria de los elementos de subordinacidon y dependencia
inherentes al contrato de trabajo, razén por la que no resulta procedente emitir
pronunciamiento tratdndose de un pacto de naturaleza civil, sin perjuicio, de que
la verificacién de los hechos concretos, en un procedimiento de fiscalizacion o
en sede judicial, permita establecer que se esta en presencia de una relacién

laboral.
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Ordinario N° 3287/0197, de 05.07.1993:
"Laduracion delajornada de los estudiantes en practica, el nUmero de ellos que puede
laborar en cada empresay las demas condiciones de su trabajo son materias que no se

encuentran regulados por la legislacion laboral”.

Ordinario N° 3581/0186, de 29.10.2002
“La figura del estudiante en prdctica no se encuentra regida por la legislacién laboral.
En consecuencia, no da origen a un contrato de trabajo y tampoco existe norma alguna

gue limite su aplicacion."

Ordinario N° 859/008, de 22.02.2013
“1) Resulta procedente que los Inspectores del Trabajo puedan sancionar con la multa
establecida en el inciso 6° del articulo 76 de la ley N° 16.744, a la empresa en la cual
labora un estudiante en practica, que sufre un accidente grave, de comprobarse que no
se le proporcioné los elementos de proteccién personal adecuados al riesgo que se
exponia; no seleinformd los riesgos propios de sus labores; ni las medidas preventivas
nilos métodos de trabajo correctos, y laempresano auto suspendio las faenas en forma

inmediata.

2) De no haberse suspendido por la empresa las faenas en las cuales ocurrié el
accidente grave al estudiante en préactica, resulta pertinente que el Inspector del Trabajo
pueda ordenarla, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 28, del D.F.L. N° 2, de 1967,
del Ministerio del Trabajo y Prevision Social, Ley Organica de la Direccién del Trabajo.

3) Por accidente del trabajo grave paralos efectos de la exigencia de las obligaciones y
responsabilidades anotadas en el punto 1° de este informe, debe entenderse cualquier
accidente que obligue a realizar maniobras de reanimacion o rescate; o que ocurra por
caidade alturade méas de dos metros, o que provoque en formainmediata la amputacion
0 pérdida de cualquier parte del cuerpo, o involucre un namero tal de trabajadores que

afecte el desarrollo normal de la faena de que se trate.”

Ordinario N° 5813/362, de 26.11.1999:
“En efecto, se trata unicamente de convenios a celebrarse entre determinadas
empresas y un establecimiento de ensefianza media técnica, por el cual los alumnos de

tercero y cuarto medio de éste, como requisito de su formacion técnico profesional,
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efectian una practica en las empresas acorde con su especialidad, por un periodo

discontinuo y breve, por algunos dias ala semanay sin percibir por ello remuneracion.

De esta manera, aparece evidente que larelacién entre el empleador y el estudiante que
efectuard la préactica en la empresa, en los términos antes anotados, no es posible
calificarla de contrato de aprendizaje, segun el Cédigo del Trabajo, o para los fines de
la ley 19.518. sino que sélo tendria por objeto cumplir un requisito de practica

profesional, cuya regulacion compete al Ministerio de Educacién.

En confirmacion de lo anteriormente sefialado, cabe agregar que de la sola lectura del
articulo 8°, inciso 3° del Cddigo del Trabajo, la practica profesional no constituye de

modo expreso contrato de trabajo y por lo mismo, de aprendizaje, segln se dispone:

"Tampoco dan origen a dicho contrato los servicios que preste un alumno o egresado
de una institucion de educacion superior o de la ensefianza media técnico-profesional,
durante un tiempo determinado, a fin de dar cumplimiento al requisito de practica
profesional. No obstante, la empresa en que realice dicha practica le proporcionara
colacién y movilizacion, o una asignacién compensatoria de dichos beneficios,
convenida anticipada y expresamente, lo que no constituird remuneracion para efecto

legal alguno”.

De este modo, en la especie, no podria darse un contrato de trabajo, y menos un

contrato de aprendizaje, que es un contrato de trabajo especial.

En consecuencia, de conformidad a lo expuesto, y disposiciones legales citadas,
cumpleme informar a Ud. que el Proyecto de Formacién Profesional Dual, por el cual
alumnos de tercero y cuarto medio del Liceo Politécnico ...... , de la especialidad
acuicultura, pueden ejercer su practica en empresas salmoneras de la zona, no origina
contratos de trabajo de aprendizaje, segun el Cédigo del Trabajo, o la ley N° 19.518,

sobre Estatuto de Capacitacion y Empleo, sino que convenios de practica educacional.”

Ordinario N° 1977/172, de 17.05.2000:
El inciso 3° del N° 6, del Articulo 31 del D.L. N° 824, de 1974, o Ley de la Renta,
introducido por el articulo 1°, letra d), de la ley 18.985, de 1990, prescribe:
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"No obstante, se aceptara como gasto la remuneracion del socio de sociedades de
personas y socio gestor de sociedades en comandita por acciones, y las que se asigne
el empresario individual, que efectiva y permanentemente trabajen en el negocio o
empresa, hasta por el monto que hubiera estado afecto a cotizaciones previsionales
obligatorias. En todo caso dichas remuneraciones se consideraran rentas del articulo

42, nimero 1".

De ladisposicion legal transcrita se desprende que para efectos del Impuesto a la Renta
se acepta como gasto la remuneraciéon del socio de sociedad de personas, del socio
gestor de sociedades en comandita por acciones, y la que se asigne el empresario
individual, siempre que todos trabajen efectiva y permanentemente en el negocio o

empresa, y hasta por el monto afecto a cotizaciones previsionales obligatorias.

De lo expuesto se desprende que para fines tributarios de la Ley de la Renta, el
legislador contempla un concepto de remuneracion de alcances distintos al que rige
para la legislacion laboral, si aquella alude a la devengada tanto por socios de
sociedades de personas, por socios gestores de sociedades en comandita por
acciones, eincluso laque se asigne el propio empresario individual, los que constituyen
supuestos diferentes a los exigidos por la legislacion laboral para precisar el concepto

de remuneracion.

En efecto, el articulo 41 del Coédigo del Trabajo, que contiene la definicion de
remuneracion, establece como causa de la misma la existencia de contrato de trabajo,
esto es, para arribar al concepto de remuneracién habra que atender si se dan los
elementos propios del contrato de trabajo entre las partes y especialmente, la

prestacion de los servicios bajo subordinacién y dependencia de empleador.
Al respecto, el articulo 3°, letra b), del Cédigo del Trabajo, dispone:
"Para todos los efectos legales se entiende por:

"b) trabajador: toda persona natural que preste servicios personales intelectuales o

materiales, bajo dependencia o subordinacion, y en virtud de un contrato de trabajo".
A su vez, el articulo 7° del mismo Codigo, prescribe:

"Contrato individual de trabajo es una convencion por la cual el empleador y el

trabajador se obligan reciprocamente, éste a prestar servicios personales bajo
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dependencia y subordinacidon del primero, y aquél a pagar por estos servicios una
remuneracion determinada".

Y, el articulo 8°, inciso 1°, también del Cédigo del Trabajo, dispone:

"Toda prestacion de servicios en los términos sefialados en el articulo anterior, hace

presumir la existencia de un contrato de trabajo".

Del contexto de las disposiciones legales preinsertas es dable inferir que para que una
persona pueda ser considerada trabajador de otra debe prestar a ésta servicios
personales, ya sean intelectuales o materiales, mediando subordinacién o dependencia

y recibiendo a cambio de dicha prestacién una remuneracion determinada.
En otros términos, para que una persona detente la calidad de trabajador se requiere:
a) Que preste servicios personales, ya sean intelectuales o materiales;

b) Que la prestacién de dichos servicios la efectle bajo un vinculo de subordinacién o

dependencia, y

¢) Que, como retribucion a los servicios prestados, reciba una remuneracion
determinada.

Ahorabien, el elemento propio o caracteristico del contrato de trabajo, el que lo tipifica,
es el consignado en la aludida letra b), vale decir, el vinculo de subordinacion o
dependencia. De este elemento, entonces, dependerd determinar si se configura una
relacion laboral que deba materializarse en un contrato de trabajo, puesto que los
sefialados en las letras a) y ¢) precedentes pueden darse también en otra clase de
relaciones juridicas de naturaleza civil o comercial, o para fines tributarios como en la

especie.

Lo expuesto precedentemente autoriza para sostener que, no obstante existir una
prestacion de servicios personales y una remuneracion determinada, no se estara en
presencia de un contrato de trabajo, si tal prestacién no se efectla en situacion de

subordinacién o dependencia respecto de la persona en cuyo beneficio se realiza.

A mayor abundamiento, cabe agregar que, de acuerdo a la reiterada y uniforme
jurisprudencia administrativa de la Direccién del Trabajo, el sefialado vinculo de
subordinacion o dependencia se materializa a través de diversas manifestaciones

concretas tales como "la continuidad de los servicios prestados en el lugar de la faena,
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la obligacién de asistencia del trabajador, el cumplimiento de un horario de trabajo, la
obligacién de cefirse a las 6rdenes e instrucciones dadas por el empleador, la
supervigilancia en el desempefio de las funciones, la subordinacion a controles de
diversa indole, la necesidad de rendir cuenta del trabajo realizado, etc., estimandose,
ademas, que dicho vinculo esta sujeto en su existencia a las particularidades y

naturaleza de la prestacion del trabajador".

Precisado lo anterior, y al tenor de la consulta, en la especie, los socios de sociedades
de personas seran trabajadores dependientes de la sociedad para la cual trabajan si se
dan los requisitos antes sefialados, y en tal caso, podria considerarse que perciben

remuneracion de parte de la misma.

Mas especificamente, en relacion con el mencionado vinculo de subordinacién y
dependencia que podria darse entre un socio de una sociedad y esta Ultima para la cual
labora, la doctrina uniforme y reiterada de la Direccién, contenida, entre otros, en
dictamenes N(Js. 3709/111, de 23.05.91 y 3090/166, de 27.05.97, precisa que ello no es
posible juridicamente si la voluntad del socio se confunde con la de la sociedad, lo que
ocurriria cuando aquél retne en forma copulativa la condiciéon de socio con aporte
mayoritario de capital y cuenta ademas con las facultades de administracién social, lo
gue no hace concebible que pueda existir subordinacién y dependencia entre ambos,
lo que obstaria a una relacioén juridico laboral que debiera escriturarse en un contrato
de trabajo, no obstante trabajar para ella, que seria el Unico presupuesto que exigiria la

disposicion tributaria en comento para el denominado sueldo empresarial o patronal.

Pues bien, en el caso en estudio, para los fines tributarios ya indicados, seria
remuneracion la de los socios de sociedades de personas y la de los socios gestores
de sociedades en comandita por acciones, con el solo requisito que trabajen para la
sociedad, sin atender a la incidencia de vinculo de subordinacion y dependencia entre
ambas, e incluso, la que se asigne el propio empresario individual, persona que desde
un punto de vista laboral es trabajador independiente o por cuenta propia, y ho
trabajador bajo subordinacién o dependencia de otro, por lo que su retribucién no

podria ser calificada de remuneracién, en ningln caso, desde prisma laboral.

De este modo, no resulta pertinente que la Direccion del Trabajo deba adecuar, como
apareceriade la consulta, el concepto de remuneracion que utiliza en sus fines propios,
que dimana del Codigo del Trabajo, al considerado por la Ley de la Renta, para el
denominado sueldo empresarial o patronal, con propésitos distintos, de caracter

tributario.
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En consecuencia, de conformidad a lo expuesto y disposiciones legales citadas,
cumpleme informar a Ud. de acuerdo a la doctrina vigente de la Direccién del Trabajo,
entre un socio de sociedad de personas y esta sociedad para la cual trabaja, se
configura relacion laboral de concurrir vinculo de subordinaciéon y dependencia entre
ambas, por lo que no resulta procedente modificar esta doctrina con el solo propésito
de adecuarla a disposiciones legales de otro orden, como tributarias, sobre sueldo

empresarial o patronal de los socios.

Ordinario N° 0673/056, de 14.02.2000:
El hecho de que una persona detente copulativamente la calidad de accionista o socio
mayoritario de una sociedad y cuente con facultades de administracion vy
representacion de la misma, le impide prestar servicios en condiciones de
subordinacion o dependencia, toda vez que tales circunstancias importan que su

voluntad se confunda con la de larespectiva sociedad.

Ordinario N° 0393/003, de 24/01/2006:
No hay inconveniente juridico para que exista una relacion de caracter laboral entre

conyuges casados bajo régimen de participacion en los gananciales.

Ordinario N° 0114/015, de 09.01.1998:
No resulta juridicamente procedente que la mujer casada bajo régimen de sociedad
conyugal sea empleadora de su marido, salvo que ejerza un oficio, profesion o industria

separada de su marido y solo respecto de dicho oficio, profesién o industria.

Ordinario 2127/020, de 06.06.2014:
Del contexto de las disposiciones legales preinsertas es dable inferir que, para que una
persona pueda ser considerada trabajador de otra, debe prestar a ésta servicios
personales, ya sean intelectuales o materiales, mediando subordinaciéon o dependencia
y recibiendo a cambio de dicha prestacién unaremuneracion determinada.

En otros términos, para que una persona tenga la calidad de trabajador se requiere:

a) Que preste servicios personales ya sean intelectuales o materiales; b) Que la
prestacion de dichos servicios la efectie bajo un vinculo de subordinacién o
dependencia y, ¢) Que, como retribuciéon a los servicios prestados, reciba una

remuneracion determinada.

De los elementos anotados precedentemente, el que determina el caracter de trabajador

es el vinculo de subordinacién o dependencia, el cual, segun la reiterada doctrina de
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esta Direccidn, se materializa a través de diversas manifestaciones concretas, tales
como continuidad de los servicios prestados en el lugar de las faenas, cumplimiento de
un horario de trabajo, supervigilancia en el desempefio de las funciones, obligacién de
cefiirse ainstrucciones impartidas por el empleador, etc., estimandose, ademas, que el
vinculo de subordinacidn esta sujeto en su existenciaalas particularidades y naturaleza

de la prestacion del trabajador.

Precisado lo anterior, cabe tener presente que la doctrina de este Servicio sobre la
materia en consulta, contenida, entre otros, en dictamen N° 3.709/111, de 23.05.91,
establece que "el hecho de que una persona detente la calidad de accionista o socio
mayoritario de una sociedad y cuente con facultades de administracion y de
representacion de la misma le impide prestar servicios en condiciones de
subordinacion o dependencia, toda vez que tales circunstancias importan que su

voluntad se confunda con la de la respectiva sociedad".

En el citado pronunciamiento se agrega, ademas, que los requisitos precedentemente
sefialados son copulativos, razén por la cual la sola circunstancia de que una persona
cuente con facultades de administracion y de representacién de una sociedad,
careciendo de la calidad de socio mayoritario, o viceversa, no constituye un

impedimento para prestar servicios bajo subordinacion o dependencia.

En la especie, de los antecedentes tenidos a la vista, en especial de la escritura publica
de modificacion de la Sociedad Gastrondmica Parnasa Ltda. otorgada el 31.12.2012,
ante el Notario Publico de la Cuadragésima Tercera Notaria de Santiago don Juan
Ricardo San Martin Urrejola, aparece que el sefior Marcelo Andrés Schwarc Mager, es
socio de la misma con el aporte del 1% del capital social en comento; dofia Sharon
Paola Pollack Dvorquez, es socia, con el 1% del capital y finalmente la Sociedad

Inversiones y Alimentos Mager Ltda., con el 98% del capital y derechos sociales.

Asimismo, de la escritura publica de modificacion de la Sociedad Inversiones y
Alimentos Mager Ltda. otorgada ante el Notario Publico de la Primera Notaria de
Providencia don Camilo Valenzuela Riveros, consta que el socio don Marcelo Schwarc
Mager, aport6 el 99% del capital social y dofia Sharon Paola Pollack Dvorquez, el 1% del

referido capital.

En lo que respecta a la representacién, administracion y uso de la razén social de la
Sociedad Gastrondmica Parnasa Ltda. y de Sociedad Inversiones y Alimentos Mager

Ltda., cabe sefialar que corresponde a don Marcelo Andrés Schwarc Mager, segun
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consta en escritura publica de 02.11.2010, otorgada ante el Notario Publico de la ciudad
de Santiago don Eduardo Avello Concha y en escritura publica de constitucién de
sociedad 02.12.2002, otorgada ante el Notario Publico de Santiago don René Benavente

Cash, respectivamente.

De este modo, conforme con los antecedentes tenidos a la vista, si bien es cierto don
Marcelo Schwarc tiene la representacion de la sociedad objeto de la presente consulta,
no lo es menos que no es socio mayoritario de la misma, por lo que de acuerdo a la
jurisprudencia institucional anotada precedentemente, no reuniria copulativamente los
requisitos que juridicamente constituyen un impedimento para que dicho socio pueda
prestar servicios bajo vinculo y subordinacion de la Sociedad Gastrondmica Parnasa
Ltda.

No obstante lo anterior, es de suyo importante considerar que don Marcelo Schwarc, es
representante y aporto el 99% del capital de la sociedad Inversiones y Alimentos Mager
Ltda., quien, segln ya se sefialara es la accionista mayoritaria de la sociedad

Gatronémica Parnasa Ltda.

Pues bien, conforme al Principio de la Primacia de la Realidad, que inspira el Derecho
Laboral, y en virtud del cual, més alla de las formas juridicas debe atenderse a lo que
sucede en los hechos, las circunstancias anotadas precedentemente, significan que la
voluntad de la Sociedad Gastron6mica Parnasa Ltda., se confunde con la del Sefior
Schwarc, razén por la cual, en opinidn del infrascrito, dicho socio no puede mantener
una relacién de caracter laboral con la Sociedad Gastrondémica Parnasa Ltda., bajo

vinculo de subordinaciéon o dependencia.

Ordinario N° 1364, de 28.03.2017:
Del contexto de las disposiciones legales preinsertas es dable inferir que, para que una
persona pueda ser considerada trabajador de otra, debe prestar a ésta servicios
personales, ya sean intelectuales o materiales, mediando subordinaciéon o dependencia

y recibiendo a cambio de dicha prestacion una remuneracion determinada.
En otros términos, para que una persona tenga la calidad de trabajador se requiere:

a) Que preste servicios personales ya sean intelectuales o materiales; b) Que la
prestaciéon de dichos servicios la efectie bajo un vinculo de subordinacién o
dependencia y, ¢) Que, como retribucién a los servicios prestados, reciba una

remuneraciéon determinada.
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De los elementos anotados precedentemente, el que determina el caracter de trabajador
es el vinculo de subordinacién o dependencia, el cual, seguin la reiterada doctrina de
esta Direccion, se materializa a través de diversas manifestaciones concretas, tales
como continuidad de los servicios prestados en el lugar de las faenas, cumplimiento de
un horario de trabajo, supervigilancia en el desempefio de las funciones, obligacién de

cefiirse a instrucciones impartidas por el empleador, etc.

Precisado lo anterior, cabe tener presente que la doctrina de este Servicio sobre la
materia en consulta, contenida, entre otros, en dictamen N° 3.709/111, de 23.05.91,
establece que "el hecho de que una persona detente la calidad de accionista o socio
mayoritario de una sociedad y cuente con facultades de administracion y de
representacion de la misma le impide prestar servicios en condiciones de
subordinacion o dependencia, toda vez que tales circunstancias importan que su

voluntad se confunda con la de la respectiva sociedad".

En el citado pronunciamiento se agrega, ademas, que los requisitos precedentemente
sefialados son copulativos, razén por la cual la sola circunstancia de que una persona
cuente con facultades de administracion y de representacién de una sociedad,
careciendo de la calidad de socio mayoritario, o viceversa, no constituye un

impedimento para prestar servicios bajo subordinacion o dependencia.

Asimismo, mediante la misma jurisprudencia institucional, contenida, entre otros, en
Dictamen N° 3517/114 de 28.08.2003, esta Direccidon ha precisado que: "aun cuando es
juridicamente indiscutible que la sociedad constituye una persona juridica distinta de
los socios que la componen y que posee una voluntad propia, lo cual en principio,
autorizaria para reafirmar la doctrina en comento, ello no resulta suficiente para dejar
de considerar el principio doctrinario de la primacia de la realidad, conforme al cual,
mas alla de las formas juridicas debe darse preferencia alo que sucede en el terreno de
los hechos, y en especial, a si en la realidad se produce el vinculo de subordinacién y

dependencia.”

"Es por ello que en la especie, las condiciones de igualdad en materia de capital y de
administraciéon que ambos socios detentan en los hechos, observadas a la luz del
principio doctrinario referido anteriormente, permiten afirmar que dichas condiciones
se traducen necesariamente en que la voluntad del ente juridico y la de los respectivos
socios, en definitiva, se confunda, en cuanto aquella se generay manifiesta a través de

la voluntad conjunta de ellos."
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En la especie, de los antecedentes tenidos a la vista, en especial de la modificacion de
escritura publica de constitucién de la Sociedad Comercial Repacar Limitada o Repacar
Ltda. de 23 de septiembre de 2009, extendida ante el notario publico de San Miguel don
Abner Bernabé Poza Matus, aparece que los Sres. Carlos Alberto Parra Fridericksen y
Sergio Ramon Lopez Flores, son los Unicos socios de dichasociedad, en partes iguales,
ostentando laadministracion y el uso de larazén social conjunta o separadamente, ello,
atendido que en lo no modificado por el instrumento referido se mantiene lo establecido

mediante la escritura de Constitucién de la Sociedad de 05 de diciembre de 2005.

Asimismo, mediante el documento signado con el ndmero 1), manifesté6 que no ha

suscrito un contrato individual de trabajo con su empresa.

De este modo, conforme con los antecedentes recabados sobre la presente consulta,
no cabe sino concluir que Ud., es socio con una participacion del 50% en la Sociedad
Comercial Repacar Limitada o Repacar Ltda. y ostentala calidad de administrador de la
misma conjuntamente con el otro socio ya individualizado, lo cual en opinién del
suscrito, impide que pueda prestar servicios bajo un vinculo de subordinacion y

dependencia parala misma.

En consecuencia, a la luz de las normas legales transcritas y comentadas,
jurisprudencia administrativa citada y consideraciones formuladas, cimpleme informar
a Ud. que no resulta juridicamente procedente que mantenga una relacién laboral bajo
vinculo de subordinacion o dependencia con la Sociedad Comercial Repacar Limitada

o0 Repacar Ltda.

Ordinario N° 3616, de 08.08.2017:
La doctrina de este Servicio, contenida entre otros, en Ordinario N° 3311, de 27.08.14,
la circunstancia que una persona detente la calidad de socio mayoritario de una
sociedad y cuente, ademas, con facultades de administracion y representacién de la
misma, le impide prestar servicios en condiciones de subordinacion o dependencia,
toda vez que tales circunstancias importan que su voluntad se confunda con la de la
respectiva sociedad. La misma doctrina sostiene que los requisitos antes sefialados
son copulativos. Por tal motivo, resulta improcedente, en el caso de concurrir ambos

requisitos, efectuar cotizaciones previsionales para el seguro de desempleo.

Precisado lo anterior, cabe sefialar que de los antecedentes que obran en poder de esta
Direccion, en especial, de escritura publica que se acompafia, de constitucion de la

sociedad de responsabilidad limitada Distribuidora y Comercializadora de equipos
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electrénicos Integral Service Limitada, celebrada con fecha 27.09.01, ante el Notario Sr.
Juan Ricardo San Martin Urrejola, modificada mediante escritura de 17.03.03, celebrada
ante la misma Notaria, aparece que ella estd compuesta desde esta Gltima fecha de 4
socios, con aportes igualitarios de 25% por ciento del capital cada uno, por lo que todos
pueden ser considerados como socios mayoritarios, y, por otra parte, que los dos
socios por los que se consulta rednen en si, indistintamente, la totalidad de las
facultades de administracién, uso de la razén social y representaciéon legal de la

sociedad.

En consecuencia, de conformidad con la doctrina de este Servicio antes sefialada, no
resulta conforme a derecho que la Sociedad Distribuidora y Comercializadora de
equipos electrénicos Integral Service Limitada celebre contratos de trabajo con los
socios Sres. Alejandro Retamal Sandoval y Jaime Alejandro Donoso Garrido por existir
confusidon de voluntades entre dicha sociedad y estos socios, que obstaria a la
configuracion del vinculo de subordinacién y dependencia entre los mismos, que es
esencial adicho contrato, atendida la circunstancia de existir igualdad de aportes entre
todos los socios y que, ademas, los socios antes mencionados asumen igual e
indistintamente la administracién, uso de razén social y representacion de la citada
sociedad, de suerte tal que no resulta juridicamente procedente efectuar, respecto de
ellos dos, cotizaciones previsionales para el seguro de desempleo a la Administradora
de Fondos de Cesantia AFC Chile por las razones antes sefialadas.

Ordinario N° 5769, de 29.11.2017
No resulta procedente que celebre contratos de trabajo con la Sociedad de Servicios
Odontolégicos RV Limitada, por cuanto no es posible configurar de acuerdo a derecho
la existencia de vinculo de subordinacién o dependencia propio de las relaciones

laborales, mientras sea socio mayoritario y mantenga la administracién de esa entidad.

Ordinario N° 1311, de 10.04.2019
En primer término, corresponde precisar que esta Direccidon carece de competencia
legal para pronunciarse sobre el sentido y alcance de lo dispuesto en la ley N°19.728
sobre Seguro de Desempleo, y resolver acerca de aportes y cotizaciones efectuadas
por los empleadores y trabajadores al mismo seguro, materias que deben ser conocidas
por la misma Administradora de Fondos de Cesantia y, en definitiva, por la
Superintendencia de Pensiones, organismo competente ademds, para pronunciarse

respecto de su calidad de afiliado al sistema previsional.
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En segundo lugar, cabe considerar que, de acuerdo al informe de fiscalizacién ya
aludido, dentro de los hechos constatados, se indica que el Sr. Enzo Orlando Ansaldo
Giraudo, ademas de ejercer las facultades del articulo 4 del Codigo del Trabajo, cuenta
con lamayoriadel capital social y con larepresentacién y administracion de lasociedad

interesada.

Ahora bien, en cuanto a si el Sr. Ansaldo Giraudo puede ser trabajador dependiente de
la empresa ltaltoys SpA, corresponde sefialar que, conforme a la doctrina de esta
Direccién, contenida, entre otros, en Ord. N° 6518 de 26.12.2018, para que una persona

tenga la calidad de trabajador se requiere:
"a) Que preste servicios personales ya sean intelectuales o materiales;

b) Que la prestacién de dichos servicios la efectlie bajo un vinculo de subordinaciéon o

dependencia; y

¢) Que, como retribucion a los servicios prestados, reciba una remuneracion

determinada."
Luego, la citada jurisprudencia se encarga de precisar lo siguiente:

"el hecho de que una persona detente la calidad de accionista o socio mayoritario de
una sociedad y cuente con facultades de administracion y de representacion de la
misma le impide prestar servicios en condiciones de subordinacién o dependencia,
toda vez que tales circunstancias importan que su voluntad se confunda con la de la

respectiva sociedad".

En este contexto, cabe tener presente que, tanto a partir de la investigacién de la citada
Inspeccidon del Trabajo como del examen de los documentos aportados por la
interesada, es posible constatar que las sociedades Inversiones El Rosal Ltda. e
Inversiones La Durmiente Ltda. son duefias del total del capital de la sociedad por
acciones ltaltoys y que el Sr. Ansaldo Giraudo, a su vez, posee el 76% de la sociedad
Inversiones Cinqueterre Ltda., quien, por un lado, es duefia del 99.9% del capital social
de Inversiones El Rosal Ltda. y, por otro, duefia del 99.7% del capital social de

Inversiones La Durmiente Ltda.

Asi, para efectos de laresefiada doctrina de esta Direccién, don Enzo Ansaldo Giraudo,

participa mayoritariamente del capital de la sociedad Importadora Italtoys SpA, de la
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cual, ademas, es su representante legal, no pudiendo existir entre él y la sociedad una

relacion laboral que, como ya se indicé, exige subordinacién y dependencia.

En consecuencia, conforme a lo expuesto, informo a Ud. que no resulta juridicamente
procedente que don Enzo Ansaldo Giraudo mantenga una relacion laboral bajo vinculo
de subordinaciéon o dependencia con la sociedad Importadora Italtoys SpA., no
pudiendo, por tanto, tener la calidad de trabajador dependiente de ésta, salvo ocurra un

cambio de las circunstancias que ameritan este pronunciamiento.

Ordinario N° 6518, de 26.12.2018:
Ahora bien, respecto a la procedencia de que Usted mantenga una relacién laboral bajo
vinculo de subordinaciéon o dependencia con la empresa Gestion Patrimonial y

Consultorias Profesionales SPA., cimpleme informar a Ud. lo siguiente:
El articulo 3° del Cédigo del Trabajo, en su letra b), establece:
"Para todos los efectos legales se entiende por:

"b) Trabajador, toda persona natural que preste servicios personales, intelectuales o

materiales, bajo dependencia o subordinacién, y en virtud de un contrato de trabajo".
Por otra parte, el articulo 7° del mismo Cdadigo, prescribe:

"Contrato individual de trabajo es una convencién por la cual el empleador y el
trabajador se obligan reciprocamente, éste a prestar servicios personales bajo
dependencia y subordinacidon del primero, y aquél a pagar por estos servicios una

remuneracion determinada”.
A su vez, el articulo 8°, inciso 1°, del citado cuerpo legal, agrega:

"Toda prestacion de servicios en los términos sefialados en el articulo anterior, hace

presumir la existencia de un contrato de trabajo".

Del contexto de las disposiciones legales preinsertas es dable inferir que, para que una
persona pueda ser considerada trabajador de otra, debe prestar a ésta servicios
personales, ya sean intelectuales o materiales, mediando subordinacion o dependencia

y recibiendo a cambio de dicha prestacion una remuneracion determinada.

En otros términos, para que una persona tenga la calidad de trabajador se requiere:
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a) Que preste servicios personales ya sean intelectuales o materiales; b) Que la
prestacion de dichos servicios la efectie bajo un vinculo de subordinacién o
dependencia y, ¢) Que, como retribuciéon a los servicios prestados, reciba una

remuneraciéon determinada.

De los elementos anotados precedentemente, el que determina el caracter de trabajador
es el vinculo de subordinacién o dependencia, el cual, segin la reiterada doctrina de
esta Direccidn, se materializa a través de diversas manifestaciones concretas, tales
como continuidad de los servicios prestados en el lugar de las faenas, cumplimiento de
un horario de trabajo, supervigilancia en el desempefio de las funciones, obligacién de

cefiirse ainstrucciones impartidas por el empleador, etc.

Precisado lo anterior, cabe tener presente que la doctrina de este Servicio sobre la
materia en analisis, contenida, entre otros, en dictamen N°3.709/111, de 23.05.91,
establece que "el hecho de que una persona detente la calidad de accionista o socio
mayoritario de una sociedad y cuente con facultades de administracion y de
representacion de la misma le impide prestar servicios en condiciones de
subordinacion o dependencia, toda vez que tales circunstancias importan que su

voluntad se confunda con la de la respectiva sociedad".

En el citado pronunciamiento se agrega, ademés, que los requisitos precedentemente
sefialados son copulativos, razén por la cual la sola circunstancia de que una persona
cuente con facultades de administracién y de representacion de una sociedad,
careciendo de la calidad de socio mayoritario, 0 viceversa, no constituye un

impedimento para prestar servicios bajo subordinacion o dependencia.

Asimismo, mediante la misma jurisprudencia institucional, contenida, entre otros, en
Dictamen N° 3517/114 de 28.08.2003, esta Direccidon ha precisado que: "aun cuando es
juridicamente indiscutible que la sociedad constituye una persona juridica distinta de
los socios que la componen y que posee una voluntad propia, lo cual en principio,
autorizaria para reafirmar la doctrina en comento, ello no resulta suficiente para dejar
de considerar el principio doctrinario de la primacia de la realidad, conforme al cual,
mas alla de las formas juridicas debe darse preferenciaalo que sucede en el terreno de
los hechos, y en especial, a si en la realidad se produce el vinculo de subordinacién y

dependencia.”

"Es por ello que en la especie, las condiciones de igualdad en materia de capital y de

administraciéon que ambos socios detentan en los hechos, observadas a la luz del
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principio doctrinario referido anteriormente, permiten afirmar que dichas condiciones
se traducen necesariamente en que la voluntad del ente juridico y la de los respectivos
socios, en definitiva, se confunda, en cuanto aquella se generay manifiesta a través de

la voluntad conjunta de ellos."

En la especie, de los antecedentes tenidos a la vista, en especial de la escritura de
constitucién de la Sociedad Gestién Patrimonial y Consultorias Profesionales SPA., de
06 de enero de 2017, extendida ante Maria Loreto Zaldivar Grass, Suplente del Notario
Publico de Santiago, don Patricio Zaldivar Mackenna, se desprende que la Sra. Barbara
Cecilia Zeiser del Solar y Usted, ostentan la administracion y el uso de la razén social
conjuntamente. Asimismo, aparece que ambos son los Unicos duefios de la sociedad,

en partes iguales.

De este modo, conforme con los antecedentes recabados sobre la presente consulta,
no cabe sino concluir que Usted, es socio en partes iguales y ostenta la calidad de
administrador y el uso de la razon social conjuntamente con la Sra. Zeiser, de la
sociedad en comento, lo cual en opinién del suscrito, impide que pueda prestar

servicios bajo un vinculo de subordinaciéon y dependencia para la misma.

En consecuencia, a la luz de las normas legales transcritas y comentadas,
jurisprudencia administrativa citada y consideraciones formuladas, cimpleme informar
a Ud. que no resulta juridicamente procedente que mantenga una relacién laboral bajo
vinculo de subordinacibn o dependencia con la sociedad Gestiéon Patrimonial y

Consultorias Profesionales SPA.

Ordinario N° 5568/119, de 28.07.1988
El hecho que tres socios accionistas de una sociedad anénima cerrada e
integrantes de un directorio de cinco miembros, puedan adoptar acuerdos y
cuenten con facultades de administracién y representacién de la sociedad,
constituye una circunstancia que les impide prestar servicios en condiciones de
subordinacién y dependencia, toda vez que las condiciones en que se
desempefian determinan que su voluntad se confunda con la de la sociedad que
integra 'y con el rol de representante del empleador respecto de los trabajadores

de la misma.

Ordinario N° 8940/176, de 05.12.1988
El hecho que los socios de una empresa puedan adoptar acuerdos y cuenten con

facultades de administracion y representacién de una sociedad, constituye una
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situacion que les impide prestar servicios en condiciones de subordinacién y
dependencia, lo que determina que no tengan la calidad de trabajadores

dependientes de ella.

Ordinario N° 1761/085, de 20.03.1995:
Del contexto de las disposiciones legales preinsertas es dable inferir que, para
que una persona pueda ser considerada trabajador de otra, debe prestar a ésta
servicios personales, ya sean intelectuales o materiales, mediando subordinacién
o0 dependencia y recibiendo a cambio de dicha prestacion una remuneracién

determinada.

En otros términos, para que una persona detente la calidad de trabajador se

requiere:

a) Que preste servicios personales ya sean intelectuales o materiales; b) Que la
prestacion de dichos servicios la efectie bajo un vinculo de subordinacién y
dependencia, y c) Que, como retribucidon a los servicios prestados, reciba una

remuneracién determinada.

De los elementos anotados precedentemente, el que determina el caracter de
trabajador es el vinculo de subordinacion o dependencia, el cual, segun la
reiterada doctrina de esta Direccidon, se materializa a través de diversas
manifestaciones concretas, tales como " continuidad de los servicios prestados
en el lugar de las faenas, cumplimiento de un " horario de trabajo, supervigilancia
en el desempefio de las "funciones, obligacién de cefiirse a instrucciones
impartidas " por el empleador, etc., estimandose, ademéas, que el vinculo " de
subordinacion esta sujeto en su existencia a las " particularidades y naturaleza

de la prestacion del "trabajador”.

Sobre el particular, cabe tener presente la doctrina de este Servicio sobre el tema
consultado, contenida, entre otros, en dictamen N° 3.709-111, de 23.05.91, el cual
en su parte pertinente establece que " el hecho de que una persona detente " la
calidad de accionista o socio mayoritario de una sociedad " y cuente con
facultades de administracion y de " representacion de la misma le impide prestar
servicios en " condiciones de subordinacién o dependencia, toda vez que " tales
circunstancias importan que su voluntad se confunda " con la de la respectiva

sociedad".
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En el citado pronunciamiento se agrega, ademas, "que los "requisitos

precedentemente sefialados son copulativos, razén por la cual la sola
circunstancia de que una persona cuente "con facultades de administracion y de
representacion de una "sociedad, careciendo de la calidad de socio mayoritario,

0 viceversa, no constituye un impedimento para prestar" servicios bajo

subordinacion o dependencia”.

Ahora bien, en relacion con el caso en estudio, de los antecedentes tenidos a la
vista, en especial del informe de fiscalizacién y de la escritura de constitucion de
la XX Ltda. otorgada el 16.03.70, ante el Notario Publico de Parral don Enrique

Vergara Apolonio y modificaciones posteriores, se desprende:

a) Que los Sres. XX e XX son Unicos socios de la sociedad de responsabilidad XX
Ltda.

b) Que los socios referidos en la letra a) precedente tienen indistinta y
separadamente tanto el poder de administracion como el uso de la razén social,

y larepresentacion judicial y extrajudicial de la sociedad.

¢) Que la participacion de cada socio en la aludida sociedad corresponde a un

50% del capital social.

Conforme alo expresado precedentemente, es dado convenir que respecto de las
dos personas aludidas, concurre uno de los requisitos copulativos antes referido
gue les impide prestar servicios en condiciones de subordinaciéon y dependencia,

cual es, contar con facultades de administracion y representacién de la sociedad.

Precisado lo anterior, se hace necesario determinar si concurre, también, el
primero de los requisitos copulativos, esto es, que los mismos sean, ademas,

socios mayoritarios de la sociedad mencionada.

Al respecto, es del caso puntualizar que esta Direccién cuando le ha
correspondido determinar la calidad a que alude el parrafo que antecede ha
considerado para tal efecto, el total del capital social en relacion con el nimero

de socios de la misma.

Ahora bien, si aplicamos al caso en estudio el procedimiento referido, posible es
afirmar que la participacion mayoritaria en la XX Ltda. corresponde al 50% del

capital social.
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De esta manera, no cabe sino concluir que los Sres. XX e XX, tienen la calidad de
socios mayoritarios de la Sociedad de que se trata, cumpliéndose, asi a su
respecto el segundo requisito copulativo que les impide prestar servicios bajo

subordinacion y dependencia.

En consecuencia, sobre la base de las disposiciones legales citadas,
jurisprudencia administrativainvocaday consideraciones expuestas, cumplo con
informar a Ud. que los Sres. XXo e XX se encuentran impedidos de prestar
servicios en condiciones de subordinacion y dependencia para la sociedad de

responsabilidad Ltda. constituida entre ambos.

Ordinario N° 5647, de 05.12.2019
Cumpleme informar a usted que la doctrina vigente de esta Direccién, contenida
en los Ordinarios N°. 4356, de 06.11.2014, y 173, de 15.01.2015, entre otros,

sostiene que: "el hecho de que una persona detente la calidad de socio
mayoritario de una sociedad y cuente con facultades de administracion y
representacion de la misma, le impide prestar servicios en condiciones
subordinacion o dependencia, toda vez que tales circunstancias importan que su

voluntad se confunda con la de la respectiva sociedad".

La misma doctrina, agrega que: "los requisitos precedentemente sefialados son
copulativos, razén por la cual la sola circunstancia de que una persona cuente
con facultades de administracién y de representacion de una sociedad,
careciendo de la calidad de socio mayoritario, 0 viceversa, no constituye un

impedimento para prestar servicios bajo subordinacién y dependencia”.

De este modo, y de acuerdo con lo sefialado en el cuerpo del presente informe, al
no ser ninguno de los socios por los que se consulta, titular de mas del 50% de
los derechos sociales, no existiriaimpedimento paraque ellos prestaran servicios
a la compafiia bajo un vinculo de subordinacién y dependencia, vale decir, para

que mantengan unarelacién laboral con ella.

En consecuencia, sobre la base de las consideraciones formuladas vy
jurisprudencia administrativa invocada, cumplo con informar a Ud., que, al no
tener ninguna de las personas consultadas la calidad de socios controladores de
la empresa Mac-Guire y Cia. Limitada., no existe impedimento para que el Sr.
Daniel Agustin Macguire Bulat y la Sra. Sonja Olivia Macguire Kleinow, mantengan

unarelacién laboral con dicha compaiiia.
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Ordinario N° 4244, de 03.09.2019

La doctrina vigente de esta Direccién, contenida en los Ordinarios N°. 4356, de
06.11.2014, y 173, de 15.01.2015, entre otros, sostiene que, "el hecho de que una
persona detente la calidad de socio mayoritario de una sociedad y cuente con
facultades de administracion y representacién de la misma, le impide prestar
servicios en condiciones subordinacién o dependencia, toda vez que tales
circunstancias importan que su voluntad se confunda con la de la respectiva
sociedad".

La misma doctrina agrega que, "los requisitos precedentemente sefialados son
copulativos, razén por la cual la sola circunstancia de que una persona cuente
con facultades de administracion y de representacion de una sociedad,
careciendo de la calidad de socio mayoritario, 0 viceversa, no constituye un

impedimento para prestar servicios bajo subordinacion y dependencia”.

Consta en la situacion que se examina, que el recurrente ha constituido una
sociedad de hecho junto a don Oscar Leopoldo Gonzalez Aguilera, que tiene la
administracién y representacion de la misma, y que ha hecho aportes

equivalentes al cincuenta por ciento del capital de la referida sociedad.

Conforme a estos antecedentes, se configura una clara incompatibilidad del
recurrente entre su condicion de socio mayoritario de la sociedad con facultades
de administracién y representacion, y su eventual calidad de trabajador

dependiente de la citada entidad de hecho.

En consecuencia, sobre la base de las consideraciones formuladas vy
jurisprudencia administrativa invocada cumplo con informar a Ud. que la
confusidn de voluntades con la sociedad que representay respecto de la que es
socio mayoritario, impide la configuracién del vinculo de subordinacion y

dependencia requerido por ley para sostener la existencia de relacion laboral.

Ordinario N° 4937, de 17.10.2019
Consta en la situacidon que se examina, que esa sociedad de hecho recurrente la
integran don Alejandro Ledn Tiara Tarzijan y dofia Sofia Alejandra Tiara Tarzijan,
cada uno de los cuales, tiene la administraciéon y representacion de la misma, y
que han hecho aportes equivalentes al cincuenta por ciento del capital de la

referida sociedad, también cada uno.
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Conforme a estos antecedentes, se configura una clara incompatibilidad de
ambos, entre su condicién de socios mayoritarios de la sociedad con facultades
de administracion y representacidon, y su eventual calidad de trabajadores

dependientes de la citada entidad de hecho.

En consecuencia, sobre la base de las consideraciones formuladas vy
jurisprudencia administrativa invocada, cumplo con informar que la confusién de
voluntades con la sociedad que representan los socios individualizados y
respecto de la que son -a su vez- socios mayoritarios, impide para ambos la
configuracion del vinculo de subordinacion y dependencia requerido por ley para

sostener la existencia de relacién laboral.

Ordinario N° 1890, de 23.05.2019
En el caso que nos ocupa, es posible concluir que, si bien, en el socio Sr. Martinez
no se reline rigurosamente la doble condicibn de socio mayoritario y socio
administrador o representante legal, al cumplir formalmente sélo el primer
elemento, a saber, contar con el 50% del capital social de Prestaciones Médicas y
Asesorias Reyes y Manriquez Ltda., no ha sido posible observar componentes de
laboralidad en el vinculo que mantiene con esta sociedad, concretamente, al no
detectarse manifestaciones de subordinacion y dependencia en la actividad que

el referido socio despliega en la empresa.

Tal conclusion se funda de manera preeminente en lo informado por la ya citada

Inspeccidn del Trabajo luego de practicado el procedimiento inspectivo de rigor.

En consecuencia, conforme alo expuesto, informo a Ud. que este Servicio, a partir
deloinvestigado administrativamente, estima que don Luis Reyes Martinez, socio
de Prestaciones Médicas y Asesorias Reyes y Manriquez Ltda. en las condiciones
ya indicadas, no presenta la calidad de trabajador dependiente de ésta, al no
observarse que mantenga una relacion laboral bajo vinculo de subordinacién o

dependencia con dicha sociedad.

Lo afirmado precedentemente no obsta a que este Servicio u otra autoridad
competente puedan nuevamente determinar la existencia de relacion laboral entre
las partes en el evento de ocurrir un cambio de las circunstancias que ameritan

este pronunciamiento.
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TEMA 3

ESCRITURACION DE LOS CONTRATOS

Obligacion de escriturar contratos
Pronunciamientos direccién del trabajo:

Ordinario N° 1124/029, de 27.03.2003:
"La obligacion de escriturar el contrato de trabajo, dentro de los plazos legales que
establece el articulo 9° del Cédigo del Trabajo, supone necesariamente la obligacion de
extender un ejemplar en idioma espafiol, o acompafiar la respectiva traduccion

aceptada por las partes o aquella realizada por perito designado para tal efecto.".

Ordinario N° 1712/142, de 02.05.2000:
"La multa a beneficio fiscal que se contempla en el inciso 2° del articulo 9 del Codigo
del Trabajo, debe aplicarse por cada trabajador respecto del cual un empleador no haga

constar por escrito su contrato de trabajo en los plazos que dicho precepto consigna”.

Ordinario N° 0005/003, de 05.01.1999:
"Pese a la eventual falta de escrituracion de un contrato de trabajo, este igualmente
existe y produce sus efectos, y dicha omisién sélo trae como consecuencia, para el
empleador, la aplicacion de una sancion pecuniaria a beneficio fiscal y, ademas,
produce el efecto de invertir el peso de la prueba, es decir, hace presumir legalmente
que son estipulaciones del contrato las que declare el trabajador, segun lo dispone el

inciso 4° del citado articulo 9° del Cédigo del Trabajo".

Ordinario N° 3871/196, de 22.06.1995:
"El contrato individual de trabajo es consensual, esto, se perfecciona por el mero
consentimiento o acuerdo de voluntad de las partes contratantes, con prescindencia de

otras exigencias formales o materiales 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 ejemplares,
quedando uno en poder de cada contratante, formalidad esta que el legislador ha
exigido como requisito de prueba y no como requisito de existencia o validez del

mismo.
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Ordinario N° 0851/008, de 15.02.2011:
La solicitud de autorizacién de centralizacion de la documentacién laboral y previsional
que el articulo 99, inciso 6°, del Cddigo del Trabajo permite efectuar a la Direccién del
Trabajo, excluidos los registros de asistencia, otorgalaopcién al empleador de solicitar
que dichadocumentacidn seallevada en copias digitalizadas, sin que esto implique una

condicién o un requisito para poder conceder la autorizacion de centralizacién.

CLAUSULAS MINIMAS DE LOS CONTRATOS DE TRABAJO

Ordinario N° 2702/066, de 10.07.2003:
“Debe entenderse por “funciones especificas” aquellas que son propias del trabajo
para el cual fue contratado el dependiente y que las caracteriza y distingue de otras
labores; por funciones alternativas dos o mas funciones especificamente convenidas,
las cuales pueden realizarse unas luego otras, repitiéndose sucesivamente, y por
funciones complementarias aquellas que estando expresamente convenidas, sirven

para complementar o perfeccionar la o las funciones especificamente encomendadas”.

Ordinario N° 2080, de 18.04.2016.
Del precepto legal precedentemente transcrito fluye que el contrato de trabajo, entre
otras menciones obligatorias, debe especificar la naturaleza de los servicios a
prestarse, facultando a las partes para convenir dos o més funciones especificas, las

cuales podrén ser alternativas o complementarias.

Es necesario precisar que esta disposicion obedece alaintencién del legislador de que
el dependiente conozca con certeza el o los servicios que deberé prestar, en términos

de evitar que este aspecto quede sujeto al arbitrio del empleador.

Ahora bien, la jurisprudencia administrativa de esta Direccién, contenida, entre otros,
en dictamen N° 2790/133, de 05.05.95, ha sostenido que la expresion determinacion de
los servicios utilizada por el legislador implica establecer o consignar en forma claray
precisa el trabajo especifico para el cual ha sido contratado el dependiente, sin que ello
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importe pormenorizar todas las tareas que involucran los servicios contratados, puesto
que, de acuerdo con el articulo 1546 del Cddigo Civil, todo contrato debe ejecutarse de
buena fe y, por consiguiente obliga no sélo a lo que en ellos se expresa, sino a todas
las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacién o que por laley o

la costumbre le pertenecen.

Analizada la situacion consultada a la luz de los antecedentes recabados, de lo
verificado através del procedimiento inspectivo efectuado por lafiscalizadora actuante
y de la doctrina institucional precitada, resultaria dable sostener que la asistencia
esporadica a reuniones desayuno con personal de empresas clientes de ladenunciada,
impuesta al personal de que se trata para los fines antes descritos, podria constituir
una obligacion que se enmarca en el ambito del articulo 1546 del Coédigo Civil, que
consagra el principio de buena fe en el cumplimiento de las relaciones contractuales,

por lo cual seriajuridicamente procedente.

Ordinario N° 2298/053, de 29.05.2017
En lo que concierne ala determinacidn de los servicios, lareiterada y uniforme doctrina
de esta Direccion, contenida, entre otros, en dictamen N° 2855/161, de 30.08.2002, ha
sostenido que debe ser entendida en el sentido de establecer o consignar en forma
claray precisa el trabajo especifico para el cual ha sido contratado el dependiente.

De acuerdo a la misma jurisprudencia, el legislador exige conocer con exactitud y sin
lugar a dudas la labor o servicio que el dependiente se obliga a ejecutar para el
respectivo empleador, sin que ello importe pormenorizar todas las tareas que
involucran los servicios contratados, puesto que, de acuerdo con el articulo 1546 del
Cédigo Civil, todo contrato debe ejecutarse de buena fe y, por consiguiente, obliga no
solo alo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de

la naturaleza de la obligacion o que por laley o la costumbre le pertenecen.

Precisado lo anterior, cabe sefialar que la norma en comento permite concluir que en el
respectivo contrato de trabajo se acuerde la realizacion de dos o méas funciones,

siempre que éstas sean especificas, las que podran ser alternativas o complementarias.

Asi entonces, se advierte que esta clausula del contrato de trabajo, se limita a sefialar
la denominacion del cargo, para luego pasar a describir en forma amplia el proceso de
comercializacion, omitiendo en todo caso, laindicacién especificade la o las funciones

a que se obliga el dependiente.
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En efecto, resulta contrario a la l6gica y al sentido juridico estimar que la extensa
enumeracioén de las obligaciones que se describen, corresponda a una enumeracion de

funciones concretos que exige el legislador laboral.

Entre las obligaciones que se describen, a modo de ejemplo, se sefiala el uso
permanente de credencial, o bien, la mantencién de reserva de las operaciones de que
tome conocimiento, conductas que no se aproximan a la descripcién de los servicios

paralos que ha sido contratado el dependiente.

De tal forma, resulta posible concluir que la clausula en andlisis no cumple los objetivos
del legislador, consistentes en que el dependiente conozca con certeza él o los
servicios que deberéd prestar, en términos de evitar que en este aspecto quede sujeto al
arbitrio del empleador, como ocurre en la especie, mediante la descripcién inespecifica

de un proceso.

Por lo tanto, la clausula del contrato de trabajo en los términos en que se hatenido ala
vista, antes descrita y comentada, contraviene la normativa laboral vigente, en cuanto
en ella determina en forma claray precisala naturaleza de los servicios para los cuales

ha sido contratado el dependiente.

Ordinario N° 5902, de 13.11.2015:
La clausula en virtud de la cual se establece que por la particularidad en la prestacion
de los servicios, el trabajador se hace acreedor de la estructura de rentas y beneficios
asignados a la nueva instalacion, no resultaria ajustada a derecho por atentar ello

contra el principio de certeza de las remuneraciones.

Ordinario N° 4678/203 de 20.08.1996:
“La jurisprudencia administrativa de este servicio, interpretando el sentido y alcance de
la disposicion contenida actualmente en el articulo 55 del Codigo del Trabajo, entre
otros, en dictamen N° 1351, de 13.03.86, que la expresién "mes" aque en el mismo alude

no tiene por qué coincidir, necesariamente, con el mes calendario.”

“El mismo pronunciamiento juridico sostiene que para los efectos previstos en dicho
precepto la expresion "mes" es aquella unidad de tiempo que dura un periodo continuo
gue se cuenta desde un dia sefialado hasta otro de igual fecha en el mes siguiente, sin

que sea necesario que se extienda del dia primero al 28, 29, 30 6 31, de suerte que
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resulta posible considerar como tal, también, a via de ejemplo, el que va del dia 20 de

enero al 20 de febrero, o del 15 de enero al 15 de febrero, etc.”

Ordinario N° 5618/298, de 22.09.1997:
Se considerd también que la expresiéon "mes" a que alude el articulo 55 del Codigo del
Trabajo ha sido definida por la jurisprudencia administrativa de esta Direccion como "
aquella unidad de tiempo que dura un periodo continuo que se cuenta desde un dia
sefialado hasta otro de igual fecha en el mes siguiente, sin que sea necesario que se
extienda del dia primero al 28, 29, 30 6 31". De acuerdo a la misma doctrina, la referida
expresion "mes" no tiene por qué coincidir, necesariamente con el mes calendario,
siendo posible considerar como tal, también, a via de ejemplo, el periodo que va del dia

20 de enero al 20 de febrero, o del 15 de enero al 15 de febrero, etc.

Ordinario N° 4678/020, de 20.08.1996:
“Resulta juridicamente procedente establecer un sistema de pago de las
remuneraciones por periodos de un mes, comprendiéndose en él 5 6 6 dias del mes

anterior y 25 dias del mes en el cual se verifica el pago de las mismas”.

Ordinario N° 0802/070, de 01.03.2000:
"No procede, juridicamente que los trabajadores pacten con su empleador que las

remuneraciones devengadas sean pagadas en plazos superiores a los que estipula la

ley".

Ordinario N° 6153/143, de 27.08.1990:
Clausula de contrato de trabajo que estipula que las remuneraciones serian pagadas el
primer viernes del siguiente mes a aquel en que se devengaron, no se encuentra
ajustada a derecho por cuanto extiende el periodo de pago de las remuneraciones a

lapsos superiores a un mes.

Con todo, esta Direccion del Trabajo carece de facultades para declarar la nulidad de
una clausulailegal y, por ende, de atribuciones para impartir instrucciones tendientes
a que la misma se suprima de un contrato individual o colectivo de trabajo, como ha
ocurrido en la especie, siendo de competencia de los Tribunales de Justicia la

declaracion de nulidad de esa clausula, a través de sentencia judicial.

Sin perjuicio de lo anterior procede cursar a la referida Empresa, las sanciones
administrativas que proceden por la inobservancia de las normas relativas a la

periodicidad en el pago de las remuneraciones devengadas.
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Ordinario N° 2869, de 10.06.2015:

En efecto, el articulo 10 N° 4 del Cédigo del Trabajo, establece:
El contrato de trabajo debe contener, alo menos, las siguientes estipulaciones:
4.- monto, formay periodo de pago de la remuneracion acordada.

Al respecto cabe hacer notar que no resulta posible compatibilizar la certeza de la
remuneracion a que se orienta el sentido de esta norma con el tenor de las clausulas
contractuales antes transcritas, las que simplemente omiten referirse a la forma en que
se fijaran las metas mensuales a que alude, pese a hacer depender del cumplimiento de

las mismas el pago de las remuneraciones de que da cuenta.

En este sentido, lareiteraday uniforme doctrina de este Servicio, contenida, entre otros,
en dictamen N° 1470/70, de 18.04.2001, ha sostenido que «...una de las finalidades del
articulo 10 del Codigo del Trabajo es imprimirle certezay seguridad juridicaalarelacion
laboral, de tal suerte que el trabajador debe conocer cabalmente los términos béasicos
de su contratacién, esto es, a lo menos, la persona de su empleador, lugar de

desempefio, naturaleza de sus funciones, remuneracion y jornada de trabajo».

En estas circunstancias, es posible concluir que no se ajustan a derecho las clausulas
de los anexos de contrato individual pactadas por la empresa Servicios Globales de
Outsourcing de Recursos Humanos S.A. y los trabajadores que se desempefian como
mercaderistas de productos de las empresas mandantes, Soprole S.A. y Colun Ltda.,
que contemplan el pago de incentivos vinculados al cumplimiento de metas en los
locales respectivos —las que junto con no decir relacidon con los servicios de reposicion
de productos que corresponde ejecutar a dichos trabajadores, sino con su venta, son
fijadas y modificadas mensualmente y en forma unilateral por el empleador—, por
cuanto tales estipulaciones significan para el aludido personal incorporar
incertidumbre en el pago de sus remuneraciones, transgrediendo de esta forma el
precepto del articulo 10 N° 4 del Codigo del Trabajo.

Ordinario N° 5958, de 16.11.2015
No resulta compatible con el principio de certeza de la remuneracion consignado en el
articulo 10 N° 4 del Cédigo del Trabajo, que las metas de ventas mensuales sean fijadas
unilateralmente por el empleador, sin que exista pacto alguno respecto de la formula

para su fijacion.
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Ordinario N° 3130, de 09.06.2016.
Del andlisis conjunto de las disposiciones legales transcritas, se desprende que el
consentimiento es un elemento de la esencia del contrato de trabajo, toda vez que su
perfeccionamiento como las modificaciones que se pretenda incorporar al mismo,

requieren del acuerdo de voluntades de ambas partes.

Luego, el caracter consensual del contrato de trabajo determina que la clausula que
regule la remuneracion de los trabajadores afectos al mismo, como toda modificacién
que se pretenda introducir al respecto, siga igual suerte, esto es, debera ser acordada
de comun acuerdo entre las partes de larelacion laboral, debiendo existir certeza sobre

la misma.

A mayor abundamiento, es preciso sefialar que conforme a la reiterada y uniforme
jurisprudencia de esta Direccién, contenida, entre otros, en dictamen N° 963/42, de
06.02.2006 y Ordinarios N°. 5286 y 2869, de 31.12.2014 y 10.06.2015, respectivamente,
solo resulta procedente modificar un acto juridico bilateral -caracter que reviste el
contrato de trabajo- por el mutuo consentimiento de las partes contratantes. Ello en
virtud de lo previsto en el articulo 1545 del Cédigo Civil, conforme al cual: «Todo
contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser
invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales».

En consecuencia, sobre la base de las disposiciones legales citadas, jurisprudencia
administrativa invocada y consideraciones formuladas, cumplo con informar a Ud. que
las clausulas contractuales referidas al sistema de remuneracién variable de los
Ejecutivos de Venta Producto Financiero, que facultan al empleador para introducir
cambios en los factores que inciden en el puntaje que se asigna y que sirve de base
para el calculo de las comisiones, son contrarias a derecho, toda vez que ello significa
incorporar incertidumbre en el pago de las remuneraciones del aludido personal, lo cual

transgrede el articulo 10 N° 4 del CAdigo del Trabajo.

Ordinario N° 1974/127 de 04.05.1998:
“La disposiciéon citada importa la obligacion para las partes de sefalar cual sera la
extension del tiempo en que el trabajador deberéd prestar servicios subordinados y de
qué modo se distribuird semanalmente dicho tiempo, no existiendo excepcion alguna
al deber sefialado”.
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Ordinario N° 2785/058 de 27.07.2007:
“La clausula que establece una franja horaria de ingreso al trabajo de sesenta minutos
a eleccion del trabajador, se ajusta a derecho, siendo, a juicio de este Servicio,

plenamente compatible con nuestra legislacion laboral”

Ordinario N° 3380/0152, de 13.06.1994:
“Todo contrato debe obligatoriamente contener en una de sus clausulas la duracién y
distribucion de la jornada de trabajo, no existiendo en la ley excepcion alguna a este

respecto.

Aln cuando el personal de que se trata estuviere exceptuado del limite de la jornada
ordinaria de trabajo establecido en la norma legal ya citada, las partes por mandato del
legislador, contemplado en el articulo 10, N° 5, del Cédigo del Trabajo, igualmente estan
obligados a estipular en el contrato de trabajo la distribucién semanal de la jornada de
trabajo, de suerte tal que estas son libres para efectuar dicha distribucion de comun
acuerdo, en la forma que estimen convenientes siempre que no se infrinjan las normas
sobre descanso semanal establecidas en el articulo 35, inciso 1°, del Cédigo del
Trabajo, disposicién legal que en armonia con los articulos 37 y 38 del mismo cuerpo
legal permite establecer que ya sea que se trate o no de trabajadores exceptuados del
descanso dominical, los mismos se encuentran obligados a hacer uso del descanso
semanal el séptimo dia de la semana, recayendo en dia domingo o bien en un dia

compensatorio del domingo, segiin sea el caso".

Ordinario N° 4523, de 03.09.2015:
De la norma legal citada, fluye que el contrato de trabajo, entre otras menciones
obligatorias, debe establecer la duracion y distribucién de la jornada de trabajo que
debe cumplir el dependiente, a menos que en la empresa existiere el sistema de trabajo

por turno, en cuyo evento, se estard a lo dispuesto en el reglamento interno.

Ahora bien, la determinacién de la jornada de trabajo debe ser entendida, de
conformidad alo sostenido por lajurisprudencia de este Servicio, en orden a establecer
o consignar de forma claray precisa la duracién de la mismay los dias en que ésta se

va a distribuir.

Asimismo, en relacién con la materia, es necesario tener presente que la finalidad o
intencién del legislador al obligar a las partes a determinar en el contrato de trabajo la
duracién y distribucién de lajornada de trabajo fue, conforme lo hareiterado la doctrina

de esta Institucion, lade dar certezay seguridad a la relacién laboral respectiva, puesto
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que, a través de esta exigencia, el dependiente conoce de manera especifica el tiempo

de trabajo y los dias y horas en que debera prestar sus servicios.

Sin perjuicio de la conclusién anterior, cabe hacer presente que la jurisprudencia de
este Servicio, contenida, entre otros, en dictamen N° 2377/116, de 12.04.95, ha sostenido
que laobligacién contemplada en el articulo 10 N° 5, antes transcrita, no le impone a las
partes una rigidez excesiva que implique la exigencia de establecer una duracién o
distribuciéon de la jornada no expuesta a movimiento o alteracién, por cuanto, el
imperativo legal se satisface con la certeza y no con la fijeza, de forma tal que, de
conformidad con la interpretaciéon administrativa vigente resultaria perfectamente
ajustado a derecho que las partes estipularen la existencia de alternativas en la
distribucion de la jornada de trabajo, por cuanto, en tal caso, se cumpliria plenamente
con la exigencia legal de que exista certeza sobre la materia; en tal evento resulta
necesario ademds que las partes fijen un procedimiento destinado a informar, con la
antelacion debida, los cambios en la distribucidn de la jornada del dependiente de que
se trate.

Ordinario N° 3488, de 05.07.2016.
Sobre el particular, cumplo con informar a Ud., que el articulo 10 N° 5 del Cédigo del
Trabajo, prescribe:

"El contrato de trabajo debe contener, alo menos, las siguientes estipulaciones:

5. Duracion y distribucion de la jornada de trabajo, salvo que en la empresa existiere el
sistema de trabajo por turno, caso en el cual se estara a lo dispuesto en el reglamento
interno;"

De la disposicion legal anotada, se colige que las partes se encuentran obligadas a
determinar, en el contrato de trabajo, la duracién y distribucién de la jornada,
constituyendo la referida disposicion una clausula minima de dicho instrumento, pues
el legislador desea que el dependiente conozca con certeza el numero de horas que

comprende su jornada de trabajo.
Luego, el articulo 5° del referido cuerpo normativo, en su inciso 2°, dispone:

"Los contratos individuales y colectivos de trabajo podran ser modificados, por mutuo
consentimiento, en aquellas materias en que las partes hayan podido convenir
libremente”.
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Del tenor de ladisposicién legal antes transcrita se infiere que el legislador ha otorgado
alas partes la posibilidad de modificar aquellas clausulas contenidas en un contrato de
trabajo, cualquiera sea su especie, siempre que dichas alteraciones se efectien de
mutuo acuerdo y no se refieran a materias respecto de las cuales la ley hubiere

prohibido convenir.

A mayor abundamiento, cabe manifestar que la reiterada y uniforme doctrina de esta
Direccion, ha sostenido que sélo resulta procedente modificar o invalidar un acto

juridico bilateral por el mutuo consentimiento de los contratantes o por causas legales.

Lo anterior, en virtud de lo previsto en el articulo 1545 del Cédigo Civil, que al efecto

prescribe:

"Todo contrato legalmente celebrado es una ley paralos " contratantes y no puede ser

modificado sino por su " consentimiento mutuo o por causas legales".

Por consiguiente, a laluz de las disposiciones legales antes transcritas y comentadas,
resulta posible sostener que, por regla general, el empleador no se encuentra facultado

para modificar en forma unilateral o por su sola voluntad la jornada pactada.

Con todo, cabe hacer presente que la doctrina de esta Direccién relativa a la facultad
del empleador de modificar los sistemas de distribucion de jornada y descansos,
contenida, entre otros, en dictamen N° 3996/052 de 07.08.2015, ha precisado que tales
clausulas contractuales constituyen clausulas esenciales, respecto de las cuales debe
alcanzarse pleno consentimiento por ambas partes del vinculo y que, ademas, exigen
para su modificacion un acuerdo de iguales caracteristicas, independientemente de que

éstas se encuentren pactadas en un reglamento interno.

De esta suerte, posible es concluir que aun cuando el sistemade distribuciéon de jornada
y descansos se encuentre pactado en el reglamento interno, conforme a lo dispuesto
en la parte final del articulo 10 N° 5 del Cédigo del Trabajo, en cuyo caso el legislador,
en forma excepcional, y tratandose de un sistema de trabajo por turnos, ha permitido
que estos se establezcan en el reglamento interno de orden, higiene y seguridad, el
empleador no podra modificar unilateralmente tales condiciones, sin que previamente,
cuente con la anuencia de los trabajadores, en orden a que estos acceden a modificar
dicha clausula esencial del contrato de trabajo.
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Ordinario N° 4443, de 23.08.2018
Efectuadas las precisiones anteriores, cabe manifestar que del analisis de la
estipulacién contractual en comento aparece que lajornada pactaday que se desarrolla
en los turnos A, B y C se ajusta al limite méaximo que previsto para lajornada ordinaria
— 45 horas semanales— ,como también, al limite diario de la misma —10 horas—
,establecidos en el inciso 1° del articulo 22 y 28, inciso 2° del Cédigo del Trabajo y que
su distribucidon se efectla en cinco y seis dias, por lo cual, en tales aspectos dicha

clausula no mereceria objecién.

No obstante ello, la aludida norma convencional no establece los dias precisos en que
se distribuiran los turnos pactados, los que como ya se viera, se limitan a sefialar que
se cumpliran en cinco y seis dias, circunstancia que no permite determinar el régimen
de descanso semanal a que estan sujetos los respectivos trabajadores, y origina una
falta de certeza respecto a los dias en que les correspondera hacer uso de dicha

prerrogativa.

Al respecto, es preciso sefialar que lafinalidad o intencion del legislador al obligar a las
partes a determinar en el contrato de trabajo la duracion y distribucion de la jornada de
trabajo fue, conforme lo ha manifestado la doctrina reiterada y uniforme de esta
Institucién, la de dar certeza y seguridad a la relacién laboral respectiva, puesto que a
través de esta exigencia, el dependiente conoce de manera especifica el tiempo de

trabajo y los dias y horas en que se debe cumplir.

De esta suerte, la circunstancia de que la clausula en analisis no especifique los dias
en que se distribuird la jornada de trabajo implica para el trabajador una condicion de
inseguridad juridica y falta de certeza en cuanto a los dias precisos en que le
correspondera prestar servicios y hacer uso de descanso, lo cual no se aviene con el
proposito perseguido por el legislador al establecer como cldusula minimay obligatoria
del contrato de trabajo aquella relativa a la duracién y distribucién de la jornada laboral

convenida.

Atendido lo anterior, preciso es concluir que la clausula sobre jornada inserta en el
contrato de trabajo acompafiado, no se ajusta a derecho.

Ordinario N° 964/043, de 06.02.1996:
"No figura entre las menciones minimas del contrato de trabajo, la individualizacién del
dia de descanso que correspondera al dependiente, raz6n por la que no resulta

obligatorio su inclusion en el contrato de trabajo".
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Ordinario N° 1777/0117, de 21.04.1998:
"No se ajusta a derecho la clausula que establece una jornada diaria flexible a
determinacion unilateral del empleador, en cuanto ello importa infringir la disposicion
imperativa del articulo 10, numero 5, del Cédigo del Trabajo, y ademas, se traduce en la

renuncia a un derecho laboral del trabajador prohibido por la ley.

Se ajusta a derecho, a clausula en que las partes establecen duracion de jornadas
diarias de extensién variable, ya que ello se efectia en el contrato de trabajo, y no

infringe el maximo legal de 10 horas diarias".

Ordinario N° 7667/0317, de 21.11.1995:
“El empleador no se encuentra obligado a establecer en el contrato de trabajo ni en el
Reglamento Interno las horas precisas en que los dependientes podran hacer uso del
derecho a colacion, sin perjuicio de lo cual se debera determinar la duracién del

descanso dentro de la jornada, la cual no podra ser inferior a media hora”.

Ordinario N° 3054, de 03.06.2016:
Por otra parte, a propésito de los descansos compensatorios, este Servicio en el
dictamen 964/43 de 06.02.1996, sefiala: "De la norma transcrita se colige que no figura
entre las menciones minimas del contrato de trabajo, la individualizacion del dia de
descanso que correspondera al dependiente, razén por la que no resulta obligatorio su
inclusion en el contrato de trabajo." En consecuencia no es cldusula minima del
contrato de trabajo, establecer el dia de descanso que le corresponde al trabajador, por
lo que se podré reprogramar el descanso, si el trabajador en la fecha fijada se
encontraba con licencia médica o feriado legal, en el sentido de lo expuesto en los
parrafos anteriores. En conformidad con lo dispuesto anteriormente, estando pendiente
aun el cumplimiento de la anualidad, el empleador deberéa ajustar con acuerdo de los

trabajadores, la jornada pactada para incluir los descansos en dias domingo.

Ordinario N° 0964/043, de 06.02.1996:

Al respecto cumplo con informar a Ud. que el articulo 10 del Codigo del Trabajo dispone:
"El contrato de trabajo debe contener, alo menos, las " siguientes estipulaciones:

" 1.-lugar y fecha del contrato; " 2.-individualidad de las partes con indicaciéon de la "
nacionalidad y fechas de nacimiento e ingreso del " trabajador; " 3.-determinacion de la
naturaleza de los servicios y del " lugar o ciudad en que hayan de prestarse; " 4.-monto,

formay periodo de pago de laremuneracién " acordada; " 5.-duracién y distribuciéon de
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lajornadadetrabajo, salvo " que en la empresa existiere el sistema de trabajo por turno,

caso en el cual se estard a lo dispuesto en el reglamento " interno; " 6.-plazo del

contrato, y " 7.-demas pactos que acordaren las partes".

De lanormatranscrita se colige que no figura entre las menciones minimas del contrato
de trabajo, la individualizacion del dia de descanso que correspondera al dependiente,

razén por la que no resulta obligatorio su inclusién en el contrato de trabajo.

Ordinario N° 2496/068, de 07.06.2017:
1) Resulta ajustado a derecho pactar en un contrato de trabajo una clausula de
confidencialidad, incluso para regir mas alla del tiempo de su duracién, en la medida
gue respete la necesaria idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la obligacion
impuesta, lo que supone, alo menos, que la confidencialidad recaiga en el conocimiento
sobre materias cuya reserva proporcione una ventaja al empleador respecto de las
empresas de la competencia y se utilicen medidas razonables para mantenerlas en tal
condicién, asi como la exigencia que se trate de informacidon de aquella que no es
generalmente conocida ni facilmente accesible por personas vinculadas al ambito en
que normalmente se utiliza ese tipo de informaciéon, debiendo consignarse

expresamente.

2) Resulta ajustado a derecho que el empleador, Sociedad Comercial y de Servicios
MACAL Ltda., suscriba con sus trabajadores una cldusula que prohiba a sus
trabajadores ejecutar negociaciones dentro del giro del negocio y que hubieren sido

prohibidas por escrito en el contrato de trabajo o en sus respectivos anexos.

Ordinario N°1277/017, de 17.03.2006:
"El pacto en un contrato individual o colectivo de trabajo, relativo a anticipo de
indemnizacién por afios de servicio por las causales de necesidades de la empresa,
establecimiento o servicio y el desahucio, implican una trasgresioén al articulo 163 del
Cdédigo del Trabajo y 5° inciso 2° del mismo cuerpo legal, susceptibles de ser
sancionadas por la Direccidon del Trabajo, de acuerdo a las facultades que le son

propias”
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Ordinario N° 2496/068, de 07.06.2017:
No se ajusta a derecho la fijacién en el anexo de contrato de trabajo una disposicion
que haga de cargo del trabajador la pérdida o el deterioro intencional de herramientas
de trabajo proporcionadas por el empleador al trabajador o los elementos de proteccion
personal que el empleador ha debido entregarle para su proteccion personal que el
empleador ha debido entregarle para su proteccién personal para la prevencion de

accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.

Ordinario N° 4250, de 03.09.2019
La jurisprudencia de esta Direccion ha sefialado, en el Ordinario N° 1.387 de
17.04.2019, que "constituyendo la clausula relativa a remuneraciones una
estipulacion minima y esencial del contrato individual de trabajo, la misma sélo
puede ser modificada, suprimida o alterada por consentimiento mutuo de las

partes contratantes".

Agrega el referido pronunciamiento que, "la doctrina institucional de esta
Direccion, contenida, entre otros, en dictamen N° 4084/43, de 18.10.2013, y
Ordinario 5286, de 31.12.2014, ha establecido que no se ajustan a Derecho
aquellas normas convencionales que impliquen dejar entregada al arbitrio y
determinacion del empleador, las condiciones de percepcidon de remuneraciones
de caracter variable como las comisiones, en materia de metas, porcentajes u
otros aspectos, por cuanto ello atentaria contra el principio de certeza aludido en
parrafos que anteceden e implicarian una renuncia anticipada de derechos

laborales por parte de los afectados”.

Aplicando lo expuesto al caso particular, es posible sefialar que la clausula en
andlisis no se ajusta a derecho, por cuanto es el empleador quien,
unilateralmente, determina la "carga" de trabajo que los dependientes deben
cumplir en su integridad a fin de percibir el bono cumplimiento y eventualmente
el bono produccién, sin que conste que se haya pactado alguna modalidad para
su calculo. Con ello, la fijacién de la meta queda, en la practica, entregada a la

discrecionalidad del empleador.

Ordinario N° 4386, de 11.09.2019
1) No se ajusta a derecho la clausula sexta del anexo de contrato de trabajo que

define el pago del bono "S. Tratos", incluyendo en el calculo de dicho bono el
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monto que perciben los trabajadores por concepto de semana corrida, toda vez

que se trata de remuneraciones que tienen objetos diversos.

2) No se ajusta a derecho la clausula séptima del anexo de contrato de trabajo
analizado, toda vez que excluye el bono "S. Tratos" de la base de calculo de las
indemnizaciones a que se refiere el articulo 172 del Cédigo de Trabajo, en
circunstancias que ello dependera de una situacién factica, consistente en si el
trabajador se encontraba percibiendo o no el bono "S. Tratos" al momento de

poner término a su contrato de trabajo.

Ordinario N° 4348, de 10.09.2019

Se infiere de las normas legales transcritas, que nuestro ordenamiento juridico
laboral establece disposiciones imperativas aplicables al contrato de trabajo a
plazo, que a su turno, limitan la autonomia de las partes para fijar los contenidos
del mismo, y en particular -materia en que incide la consulta- sobre la terminacion
y efectos del contrato de trabajo a plazo. Como lo ha destacado la jurisprudencia
administrativa de esta Direccion, "atendida la naturaleza de orden publico que
presenta el derecho laboral, circunstancia ésta que limita la autonomia de la
voluntad de las partes, al establecer derechos minimos elevados ala categoriade
irrenunciables, irrenunciabilidad que nuestra legislacion consagra en el inciso
segundo del articulo 5° del Cédigo del Trabajo" (Dictamen N° 3278/175, de
07.10.2002).

Y es el caso, que la normativa legal trascrita prescribe literalmente que, "El hecho
de continuar el trabajador prestando servicios con conocimiento del empleador
después de expirado el plazo, lo transforma en contrato de duracién indefinida",
efecto este ultimo, establecido por el legislador en beneficio directo del
trabajador, que se diluye y extingue de estimarse vélida la renovacion automética

acordada por las partes.

En estas condiciones, en la situacion que se examina, debe prevalecer la norma

legal por sobre el acuerdo alcanzado por las partes de la relacion laboral.

En consecuencia, sobre la base de los preceptos juridicos examinados,
jurisprudencia administrativa y consideraciones hechas valer, cimpleme
manifestar que la clausula de renovacién automatica incorporada a un contrato

de trabajo a plazo, no se encuentra conforme a derecho.



Chi
Crt* Capacita | Grupo @) BT

BOLETIN DEL TRABAJO

Ordinario N° 5342/031, de 15.11.2019:
1.- La clausula N° 9 letra k) del contrato acompafiado a la presentacién, resultaria
ajustada aderecho enlamedidaquejunto con ella, exista en el reglamento interno
de la empresa una adecuada regulacién acerca del uso del correo electrénico de

la empresa.

2.- La clausula N° 12 del contrato de trabajo no resulta ajustada a derecho, por

cuanto restringe la garantia constitucional de la libertad de trabajo.

3.- La clausula N° 13 en virtud de la cual las partes establecen que los derechos
de propiedad industrial pertenecen al empleador por haber sido obtenidos a partir
del conocimiento adquirido por el trabajador al interior de la empresa y con los
medios proporcionados por la misma, transgrede el principio de irrenunciabilidad
de derechos dispuesto en el articulo 71 del D.F.L. N° 3 de 2006, del Ministerio de
Economia, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley de

Propiedad Industrial.

Ordinario N° 3062/177, de 14.06.1999:
“Deben entenderse incorporadas a él no sélo las estipulaciones que se hayan
consignado por escrito en dicho instrumento sino que, ademas, aquellas no escritas en
el documento y que provienen del acuerdo de voluntades de las partes contratantes,
manifestado en forma libre y espontanea, consentimiento este que es de la esencia del

contrato y, por ende, requisito de existenciay validez del mismo."

Ordinario N° 237/015, de 13.01.1994:
"La calidad de tacita de una cldusula contractual exige en derecho laboral como
requisito sine quanon, la existencia de un consenso reciproco de las partes respecto
de una determinada materia o beneficio que, si bien no esta escriturado, ha tenido
aplicacion practica en el tiempo. Para considerar renunciado un derecho laboral de
rango legal, como es la sefialada facultad de administracion, organizacion o direccién,
no basta la inaccion o el silencio temporal en relacion al ejercicio de tal derecho, sino

gue debe existir una clara intencién de renunciar a él por parte del empleador.”
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Ordinario N° 1703, de 07.04.2015:
Esta Direccién ha sostenido reiteradamente, entre otros, en dictamen 3062/177, de
14.06.99, que los contratos individuales de trabajo pueden contener ademéas de sus
clausulas expresas, otras denominadas “clausulas tacitas” que se entienden
incorporadas a ellos, y que son aquellas que no aparecen consignadas en el respectivo
contrato pero que han sido constantemente aplicadas por las partes durante un

determinado periodo de tiempo, con la aceptacion diaria o periédica de las mismas.

Para que se verifique la existencia de una clausula tacita se requieren los siguientes

elementos:

a) Reiteracion en el tiempo de una determinada practica de trabajo que otorgue,

modifique o extinga algin beneficio, regalia o derecho de la relacion laboral.

b) Voluntad de las partes, esto es, del comportamiento de las partes debe desprenderse
inequivocamente que estos tenian un conocimiento cabal de la modificacion del
contrato que se estaba produciendo, asi como de haber prestado su consentimiento

tacito ala modificacién del mismo.

¢) Esta modificacion no puede referirse a materias de orden publico ni tratarse de los
casos en que el legislador ha exigido que las modificaciones al contrato se efectien de

manera expresa.

Pues bien, sefiala Ud. en su presentacion que se ha estado pagando a los trabajadores
de su empresacel beneficio de semanacorrida sin que les correspondiera. Considerando
ladoctrina antes sefialada, en el caso de estar yaincorporadala clausulatacitarespecto
del pago de semana corrida a los contratos de trabajo el empleador se encuentra
obligado a seguir dandole cumplimiento a menos que el trabajador preste su

consentimiento en contrario, autorizando la modificacion.

Esta situacidn no resulta aplicable a los trabajadores que se vayan incorporando a la
empresa después, en cuyo caso por no estar constituida la referida clausula tacita

respecto de ellos, la misma no operaria.

Ordinario N° 048, de 06.01.2017:
La consensualidad del contrato de trabajo dice relacion con el hecho que para
perfeccionarse requiere del simple acuerdo de voluntades de las partes, sin que sea

necesario, salvo para los efectos de la prueba, la escrituracion del mismo.
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En efecto, la falta de escrituracion del contrato de trabajo trae como consecuencia, para
el empleador, la aplicacion de una sancidon pecuniaria a beneficio fiscal y, ademas,
produce el efecto de invertir el peso de la prueba, es decir, hace presumir legalmente
gue son estipulaciones del contrato las que declare el trabajador, segun lo dispone el

inciso final del articulo 9° del Codigo del Trabajo.

Como consecuencia de la consensualidad del contrato individual de trabajo, deben

entenderse incorporadas a él, no de las partes contratantes.

En este orden de ideas, la uniforme y reiterada doctrina sustentada por esta Direccion
ha sefialado que el consentimiento o acuerdo de voluntades que se perfecciona o
modifica el contrato de trabajo puede formarse, salvo los casos en que la ley por
razones de seguridad juridica exija una manifestacion expresa de voluntad, no sélo por
la concurrencia der la voluntad formulada expresamente por las partes contratantes,
sino que también por la manifestacion tacita de la voluntad de las mismas, la cual se
desprende de la aplicacién reiterada en el tiempo de determinadas practicas de trabajo
asi como del otorgamiento y goce de beneficios con aquiescencia solo las
estipulaciones y modificaciones que se hayan consignado por escrito en dicho
instrumento sino que, ademas, aquellas que aunque no aparecen consignadas por
escrito, emanan del acuerdo de voluntades de ambas partes, lo que lleva a la existencia
de clausulas tacitas que complementan o modifican las que en forma escrita configuran

los contratos individuales de trabajo.

De consiguiente para que se verifique la existencia de una clausula tacita en el contrato

de trabajo es necesario que se verifiquen los siguientes elementos, a saber:

a) Reiteracién en el tiempo de una determinada préctica de trabajo que otorgue,

modifique o extinga algun beneficio, regalia o derecho de la relacién laboral.

b) Voluntad de las partes, esto es, del comportamiento de las partes debe desprenderse
inequivocamente que estas tengan un conocimiento cabal de la modificacién del
contrato que se estaba produciendo, asi como de haber prestado su aquiescenciatacita

ala modificaciéon del mismo.

¢) Esta modificacién no puede referirse a materias de orden publico ni tratarse de los
casos en que el legislador ha exigido que las modificaciones al contrato se estipulen de

manera expresa.
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Ahora bien, de acuerdo a lo informado por usted en su presentacién, en la especie se
dan los requisitos precedentemente enunciados que permiten sostener que la
concesion reiterada —a partir del afio 2014- de los beneficios de que se trata con
aquiescencia de los respectivos trabajadores contiene una clausula tacita incorporada
al contrato de trabajo de los beneficiarios, formando parte integrante de dichos

documentos.

Ordinario N° 496, de 30.01.2017:
El articulo 9° inciso primero, del Cédigo del Trabajo establece que “El contrato de
trabajo es consensual; deber& constar por escrito en los plazos aque se refiere el inciso
siguiente, y firmarse por ambas partes en dos ejemplares, quedando uno en poder de

cada contratante”.

De lanorma legal transcrita se infiere que el contrato de trabajo es consensual, esto es,
gue se perfecciona por el solo consentimiento de las partes, sin necesidad de
formalidades para su validez. La obligacion legal de su escrituracion es requerida por

el legislador solo como requisito de prueba del mismo.

Cumple anotar, que la formacion del consentimiento puede emanar tanto de una
manifestacion expresa de voluntad, como de una tacita, la que, de acuerdo con la
jurisprudencia administrativa de esta Direccién, contenida en el Ordinario N° 3.735, de
18.07.2016, “ esta constituida por la realizacion reiterada en el tiempo de determinadas
préacticas de trabajo o por el otorgamiento y goce de beneficios con aguiescencia 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 individual de trabajo”.

Agrega el pronunciamiento aludido que en unarelacion laboral, exteriorizada por medio
de un contrato de trabajo escriturado, queda enmarcada no solo por las estipulaciones
del mismo, sino también por aquellas “que derivan de la reiteracion del pago de
beneficios, o de préacticas relativas a funciones, jornadas, etc., que si bien no fueron
contempladas en las estipulaciones escritas, han sido aplicadas constantemente por
las partes por un lapso prolongado, con anuencia diaria o periédica de las mismas,
dando lugar asi a un consentimiento tacito entre ellas que determina la existencia de

clausulas tacitas que deben entenderse como parte integrante del respectivo contrato”.

A su vez, el articulo 5°, inciso tercero, del Cédigo del Trabajo dispone “Los contratos
individuales y colectivos de trabajo podran ser modificados, por mutuo consentimiento,

en aquellas materias en que las partes hayan podido convenir libremente”.
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Por consiguiente, la doctrina de este Servicio sobre las clausulas tacitas supone que
existaconocimiento y consentimiento de las partes respecto de los beneficios pagados,
o las précticas adoptadas, que se hayan prolongado en el tiempo para que se forme el
consentimiento tacito, dando lugar a una clausula tacita que se entiende incorporada al
respectivo contrato de trabajo, modificando, de este modo, las estipulaciones

contenidas en el instrumento respectivo.

Ahorabien, en la situacidon que se examina consta, de los documentos tenidos alavista,
que el contrato de trabajo de la sefiora Villalobos consigna unajornada laboral de lunes
a viernes, desde las 8.30 a 18.30 horas, incluida una hora de colacion. Por su parte, el
Reglamento Interno de Orden, Higiene y Seguridad de la requirente establece la
obligacién de los trabajadores de registrar la hora exacta de llegada y salida de la

empresa.

Sobre la base de las disposiciones legales y la doctrina de esta Direccién invocadas
cumple indicar que, para entender que se ha modificado la estipulacion contractual
sobre jornada indicada —mediante una clausula tacita- no basta solo la reiteracion de
una conducta por parte de la trabajadora de forma prolongada en el tiempo, sino que
también necesario el conocimiento y consentimiento del empleador sobre dicha

practica.

En consecuencia, no procede modificar la jornada consignada en el contrato individual
de trabajo ante la reiteracion por parte de la trabajadora de una conducta especifica,
como es el hecho de no registrar su asistencia en el sistema implementado por la

empresa para esos efectos, si ello no va acompafiado de la anuencia de ambas partes.

Ordinario N° 2591, de 06.06.2018:
En consecuencia, sobre la base de las normas legales, jurisprudencia administrativa y
antecedentes de hecho invocados, cimpleme manifestar que los trabajadores de
Cristalerias de Chile que han gozado en dos oportunidades o mas del feriado de 21 dias
héabiles, aun trabajando en turnos de dia, deben continuar gozando de este derecho en
idénticos términos en virtud de clausula tacita; sin perjuicio de lo anterior, son validos
los anexos de contrato de trabajo en los que se ha pactado rebaja de feriados de 21 a

18 dias, en el contexto de cambios y reestructuraciones practicadas por la empleadora.

Ordinario N° 4297, de 13.08.2018
En consecuencia, sobre la base de las normas legales, jurisprudencia administrativa 'y

antecedentes de hecho invocados, cimpleme manifestar que los trabajadores del
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Colegio New Heindrich que han gozado del uso de estacionamiento gratuito durante los
afios 2016 y 2017, tienen el derecho a continuar ejerciendo este derecho en idénticos
términos en virtud de clausula tacita, sin perjuicio de los limites y alcances formulados
en los dos parrafos inmediatamente precedentes. Lo anterior, no obstante las

facultades fiscalizadoras de la Direccion del Trabajo.

Ordinario N° 4656, de 04.09.2018
En consecuencia, sobre la base de la disposicidn legal citada, doctrina institucional
invocada y consideraciones expuestas, cimpleme informar a Uds. que la utilizacién en
forma gratuita de los estacionamientos existentes en el centro comercial Plaza Oeste
por parte de los trabajadores que laboran en las tiendas Falabellay Paris que funcionan
en dicho Centro, y que se mantuvo durante un tiempo por toleranciade un tercero ajeno
a larespectiva relacion laboral, no constituye una clausula tacita que obligue a dichas

empleadoras a mantener dicho beneficio.

Ordinario N° 4667, de 04.09.2018
Cabe puntualizar que atendida la naturaleza consensual del contrato de trabajo
(manifestada en el articulo 9° del Cédigo del Trabajo), el contenido de sus
estipulaciones no solo esta compuesto por lo que las partes hubieren escriturado, sino
que también, por aquellas prescripciones que de forma libre y espontdnea han

convenido o manifestado.

De esta manera, se reconoce que la voluntad puede ser manifestada en forma expresa

0 tacita, por lo que ambas formas tendran idéntica validez juridica.

Luego, reconociendo la empresa que existe una clausula tacita que modificé las
disposiciones del contrato de trabajo en lo relativo a la extensidn de la jornada diaria
de trabajo, solo resultara juridicamente procedente que ambas partes cumplan sus

obligaciones, no obstante que aquellas difieran de lo originalmente pactado por escrito.

En consecuencia, sobre la base de las disposiciones legales citadas y consideraciones
formuladas, cumpleme informar que reconocida la existencia de clausulas tacitas
respecto a la extension de la jornada de trabajo diaria y semanal, las partes estan

obligadas a respetar este acuerdo, por sobre lo escriturado en el contrato de trabajo.

Ordinario N° 579, de 12.02.2019
Segun se manifiesta en la reiterada jurisprudencia de este Servicio, la teoria de

las clausulas tacitas se funda en la naturaleza consensual del contrato de trabajo,
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razén por la que, lo convenido por escrito por las partes puede ser
complementado o modificado por medio del reiterado y manifiesto
comportamiento desplegado por ellas en el cumplimiento de sus obligaciones
(Dictdmenes N° 3738/227 de 28.07.1993 y N° 6253/348 de 11.11.1993).

En la especie, la clausula tacita contendriala obligacidon del empleador de otorgar
descanso el dia 20 de septiembre de cada afio, razén por la que cabe considerar

los siguientes aspectos:

1.- La existencia de una clausula tacita debe verificarse en la esfera del contrato
individual de trabajo, razén por la que no procede pretender la existencia de una
obligacién general por parte del empleador en beneficio de todos los trabajadores
de la empresa, sino solo respecto de aquellos quienes su contrato laboral pudo
verse modificado por la forma que adopt6 el cumplimiento de las obligaciones

reciprocas.

2.- La préctica del empleador implica una manifestacion de voluntad implicita o
gue deriva de su comportamiento, razén por la que, solo procede revisar aquellos
periodos anuales en que la conducta pudo verificarse, excluyendo aquellos
momentos en que el descanso se otorgo por circunstancias ajenas a la voluntad

de las partes.

3.- Requiriéndose la existencia de una préactica reiterada en el tiempo, resulta
necesario que la conducta del empleador se haya manifestado en mas de una
ocasion. En el caso que se analiza, tratandose de un evento de ocurrencia anual,
se entiende como suficiente para los efectos de constituir una clausula tacita el

otorgamiento del descanso en al menos dos periodos sucesivos.

Conforme a lo anterior y los hechos constados, en que se evidencia que el
empleador Comercial CCU Chile de Coquimbo otorg6é descanso a sus
trabajadores el 20 de septiembre de los afios 2011 y 2012, sin que tal accion
derivara de una obligacion contractual expresa o legal, y que los afios siguientes
-entre 2013 y 2017- tal jornada fue inhébil por disposicién de la ley, cabe inferir
que se ha constituido una clausula tacita respecto de todos aquellos
dependientes con vinculo contractual actualmente vigente y contratados con

anterioridad al 20 de septiembre de 2011.

En consecuencia, sobre la base de las disposiciones legales invocadas,

consideraciones formuladas y jurisprudencia citada, cimpleme informar que
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entre Comercial CCU Chile y sus trabajadores que prestan servicios en la regién
de Coquimbo, con vinculo contractual actualmente vigente y contratados con
anterioridad al 20 de septiembre de 2011, existe una clausula tacita que obliga al
empleador a otorgar descanso a tales dependientes el 20 de septiembre de cada
afo, resultando improcedente la imputacion de esta jornada a feriado, efectuar

descuento sobre las remuneraciones u otra forma de compensacion.

Ordinario N° 756, de 27.02.2019
De esta manera es posible concluir que la circunstancia de haberse constatado
gue, en la especie, no concurren los requisitos que hacen procedente el pago de
la semana corrida, no resulta suficiente para decidir el cese unilateral de dicho
beneficio, toda vez que de la fiscalizacion practicada se aprecia indubitadamente
gue el empleador pag6 a los trabajadores de manera reiterada, entre los meses
defebrero ajunio de 2018, un determinado estipendio - denominado por las partes
"semana corrida"-, el cual, atendido el tiempo en que ha sido otorgado, se estima
incorporado a los contratos de trabajo de los dependientes respecto de quienes

se llevé a cabo la fiscalizacion.

A su vez, consta del informe de fiscalizacién que los trabajadores entrevistados
no expresaron durante el lapso de pago del estipendio en andlisis (5 meses)

discrepancia alguna, sino hasta el cese del pago por parte del empleador.

En consecuencia, sobre la base de las disposiciones legales y jurisprudencia
administrativa precitadas, asi como las consideraciones expuestas, cumplo con
informar Ud. que, de manera inequivoca, las partes acordaron tacitamente la
obligacién de pago del estipendio denominado "semana corrida", en los términos
expuestos en el informe N° 1323/2018/2327, constituyendo, por consiguiente, una
clausula tacita de los contratos individuales de los trabajadores indicados en el

precitado informe.

Ordinario N° 5648, de 05.12.2019
La entrega de una canasta familiar navidefia a los trabajadores, beneficio que ha
sido otorgado por el sostenedor desde hace 10 afios, circunstancia que habilita
para calificarlacomo una cldusulatéacitaincorporada alos contratos individuales,
estipulacion que no puede ser dejada sin efecto, sino por consentimiento mutuo
de las partes contratantes o por causas legales, de conformidad a lo establecido

en el articulo 1545 del Codigo Civil.
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Ordinario N° 0535, de 30.01.2015:
Sobre el particular, cimpleme informar a Ud. que el articulo 9 inciso 1° del Cédigo del

trabajo, establece:

"El contrato de trabajo es consensual, debera constar por escrito en los plazos a que
serefiere el inciso siguiente, y firmarse por ambas partes en dos ejemplares, quedando
uno en poder de cada contratante”.

De la norma precitada se colige que la consensualidad del contrato de trabajo dice
relacion con el hecho que para perfeccionarse requiere del simple acuerdo de
voluntades de las partes, sin que sea necesario, salvo para efectos probatorios, la

escrituracion del mismo.

De lo expuesto anteriormente, resulta posible concluir que una relaciéon 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 incorporadas al respectivo contrato las que derivan de la reiteracién de pago
u omisién de determinados beneficios, o de practicas relativas a funciones, jornada,
etc. que si bien no fueron contempladas en las estipulaciones escritas, han sido
constantemente aplicadas por las partes durante un lapso prolongado, con anuencia
diaria 0 periédica de las mismas, configurando asi un consentimiento tacito entre ellas,
el cual, a su vez, determina la existencia de una clausula tacita, la que debe entenderse
como parte integrante del contrato respectivo (dictamen N° 2436/149 de 14.05.1993).

Sin embargo, laincorporacién de clausulas tacitas al contrato de trabajo, conforme a la
modalidad descrita en el parrafo anterior, no se verifica tratdndose de beneficios que

revistan el caracter de colectivos.

Al respecto, mediante Ordinario N° 3186 de 13.07.1983, este Servicio defini6 como
beneficio colectivo, “aquel que debe ser disfrutado o exigido por todos Ios
dependientes a un mismo tiempo sin que sea viable a ninguno de ellos demandar

separadamente su cumplimiento, en un lugar y tiempo diverso del resto”.

Ahora bien, el beneficio de “fiesta de fin de afo”, aun cuando el empleador lo ha
otorgado anualmente de forma reiterada, no se haincorporado como clausula tacita al
contrato de trabajo, por tratarse de un beneficio colectivo, es decir, su cumplimiento no
puede ser exigido individualmente por cada trabajador.
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En consecuencia, sobre labase de las disposiciones legales citadas, y consideraciones
formuladas, cuimpleme informar a Ud. que el beneficio “fiesta de fin de afo”, no puede
constituir una clausula tacita incorporada al contrato de trabajo, por tratarse de un

beneficio de caracter colectivo.

Ordinario N° 4006, de 20.08.2019
La jurisprudencia de este Servicio ha indicado, en los Dictamenes Nos 2.436/149
de 14.05.1983 y 1.342/62 de 13.03.1997, que "debera entenderse que un beneficio
es de caracter colectivo cuando debe ser disfrutado o exigido por todos los
dependientes aun mismo tiempo, sin que sea viable aninguno de ellos demandar

separadamente su cumplimiento, en un lugar y tiempo diverso del resto".

Es dable agregar, en lo que atafie a los beneficios de caracter colectivo, que el
Dictamen N° 2.436/149 de 14.05.1993, indica "el acuerdo respecto al otorgamiento
delos beneficios de que se trata, no puede incorporarse alos contratos de trabajo
como clausula tacita de los mismos, ya que ellos por su naturaleza s6lo pueden
ser concedidos en forma colectiva, sin que su cumplimiento pueda ser exigido

individualmente".

Aplicando las disposiciones y jurisprudencia anotada al caso particular que se
analiza, es posible concluir, que la modalidad de la celebracién de fiestas patrias,
por la que se reclama, no ha podido configurar una cldusula tcita por tratarse de

un beneficio de caracter colectivo, de acuerdo con la doctrina de este Servicio.

Ordinario N° 3993, de 20.08.2019

Cabe recordar que conforme a la reiterada jurisprudencia administrativa de esta
Direccidn, ladoctrinade laclausulatacita ha dejado establecido que forman parte
integrante del contrato de trabajo todos los derechos y obligaciones a que las
partes se han obligado mutuamente en los hechos y en forma estable en el
tiempo, aunque no estén expresamente contemplados ni escriturados
materialmente en el contrato. Por esta via, se amplia el compromiso literal y
escrito de trabajadores y empleadores, toda vez que el contrato de trabajo, de
acuerdo al inciso 1° del articulo 9° del Cédigo del Trabajo, tiene la naturaleza de
consensual y obliga méas alla del mero tenor del texto firmado por las partes, lo
gue solo puede ser dejado sin efecto por mutuo consentimiento segun lo precisa
el articulo 1545 del Cédigo Civil (Dictamen N° 4864/275, de 20.09.1999).
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Sobre la base de esta jurisprudencia, la modalidad del empleador de pagar las
comisiones por ventas de poélizas de seguro de vida, que datan "Desde hace ya
algunos afios" segun la propia organizacion recurrente, se ha constituido en una
practica tacitamente establecida, forma parte integrante del contrato de trabajo y

obliga a ambas partes de la relacion laboral.

En tal sentido cobraimportancia recordar lo resuelto en dictamen N° 5696/349, de
19.11.1999, en orden a que no resulta posible pretender que se configure una
cladusula tacita respecto de una conducta que se remonta en el tiempo y que no
fue alegada oportunamente, caso en el cual la nueva conducta pasa a constituir

un nuevo consentimiento tacito entre las partes en sentido contrario.

Por estas consideraciones, la nocion de "familia de productos" ha sido por afios
aceptada por las partes para el otorgamiento de comisiones por venta de pélizas
de seguro, razoén por la que no resulta posible restarle validez y acceder a la
configuracion de la clausula tacita que se pretende, por cuanto el origen de la

misma seria una conducta que no fue alegada oportunamente.

En consecuencia, atendidas las disposiciones legales y jurisprudencia
administrativa invocadas, cumpleme manifestar que la liquidacion de las
remuneraciones que objeta el Sindicato de Trabajadores de Consorcio S.A., se

practican conforme a la legislacion vigente.

Ordinario N° 4001, de 20.08.2019
Ahora bien, conforme a los antecedentes tenidos a la vista, la empleadora y el
Sindicato N° 1, suscribieron tres instrumentos colectivos, desde diciembre de
2008 hasta diciembre de 2016, en los cuales se incluyé la siguiente clausula
convencional: "la Empresa pagara los dias progresivos de vacaciones a los
Trabajadores que corresponda y que lo soliciten por escrito de acuerdo a la
legislacion vigente". Cabe afiadir, que el contrato colectivo suscrito en diciembre
de 2016, vigente desde el 1° de enero de 2017 hasta el 31 de diciembre de 2019,

no contempla esta clausula.

En este orden de ideas, para establecer si es procedente en el caso en examen la
aplicacion de ladoctrinadelaclausulatacitadebe tenerse presente que conforme
a la reiterada jurisprudencia administrativa de esta Direccion, forman parte
integrante del contrato de trabajo todos los derechos y obligaciones a que las

partes se han obligado mutuamente en los hechos y en forma estable en el
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tiempo, aunque no estén expresamente contemplados ni escriturados
materialmente en el contrato. Por esta via, se amplia el compromiso literal y
escrito de trabajadores y empleadores, toda vez que el contrato de trabajo, de
acuerdo con el inciso 1° del articulo 9° del Cédigo del Trabajo, tiene la naturaleza
de consensual y obliga mas alla del mero tenor del texto firmado por las partes,
lo que sélo puede ser dejado sin efecto por mutuo consentimiento segun lo
precisa el articulo 1545 del Codigo Civil (Dictamen N° 4864/275, de 20.09.1999).

Asientonces, para que opere la clausula tacita, es requisito indispensable que las
partes de la relaciéon laboral se encuentren vinculadas consensualmente, como
en el contrato de trabajo, que "se perfecciona por el solo consentimiento" (Codigo
Civil, articulo 1443). Pero en la situacién en estudio, las sumas percibidas por los
trabajadores por concepto de feriado progresivo, durante afios, tuvieron como
fuente instrumentos colectivos que como lo sefiala la ley, tienen caréacter
solemne, pues "deben constar por escrito y registrarse en la Inspecciéon del
Trabajo dentro de los cinco dias siguientes a su suscripcion” (Codigo del Trabajo,

articulo 320 inciso final).

Por tanto, necesario es concluir, que el pago de los feriados progresivos en que
incide la consulta ha tenido como fuente el texto expreso de instrumentos
colectivos, los que a su vez -se reitera- dado su caracter solemne, juridicamente
no rednen las condiciones para servir de base a una clausula ticita que, a futuro,
obligue al empleador a perseverar en el pago de los referidos feriados progresivos

en el caso que se trabajen.

En consecuencia, sobre la base de las normas legales, jurisprudencia
administrativa y razones hechas valer, cumpleme manifestar que a los
trabajadores afiliados al Sindicato N° 1 de Fanaloza S.A., no les asiste el derecho
a continuar percibiendo sumas compensatorias por feriados progresivos
trabajados en virtud de clausula tacita, lo que no obsta que por ley y conforme a
las reglas generales, puedan negociarse individual o colectivamente pagos por

este beneficio.

Ordinario N° 1040, de 21.03.2019
Que segun se manifiesta en la reiterada jurisprudencia de este Servicio, la teoria
de las cldusulas téacitas se funda en la naturaleza consensual del contrato de
trabajo, razén por la que, lo convenido por escrito por las partes puede ser

complementado o modificado por medio del reiterado y manifiesto
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comportamiento desplegado por ellas en el cumplimiento de sus obligaciones
(Dictdmenes N° 3738/227 de 28.07.1993 y N° 6253/348 de 11.11.1993).

En la especie, la clausula tacita contendria la obligacion del empleador de otorgar
descanso el dia 20 de septiembre de cada afio, razén por la que cabe considerar

los siguientes aspectos:

1.- La existencia de una clausula tacita debe verificarse en la esfera del contrato
individual de trabajo, razén por la que no procede pretender la existencia de una
obligacién general por parte del empleador en beneficio de todos los trabajadores
de la empresa, sino solo respecto de aquellos quienes su contrato laboral pudo
verse modificado por la forma que adoptd el cumplimiento de las obligaciones

reciprocas.

2.- La practica del empleador implica una manifestacién de voluntad implicita o
gue deriva de su comportamiento, razén por la que, solo procede revisar aquellos
periodos anuales en que la conducta pudo verificarse, excluyendo aquellos
momentos en que el descanso se otorgo por circunstancias ajenas a la voluntad

de las partes.

3.- Requiriéndose la existencia de una préactica reiterada en el tiempo, resulta
necesario que la conducta del empleador se haya manifestado en mas de una
ocasion. En el caso que se analiza, tratandose de un evento de ocurrencia anual,
se entiende como suficiente para los efectos de constituir una clausula tacita el

otorgamiento del descanso en al menos dos periodos sucesivos.

Conforme a lo anterior y los hechos constados, en que se evidencia que el
empleador planta Embotelladora Coca-Cola Andina de Coquimbo otorgd
descanso a sus trabajadores el 20 de septiembre de los afios 2011y 2012, sin que
tal accion derivara de una obligacién contractual expresa o legal, y que los afios
siguientes -entre 2013 y 2017- tal jornada fue inhabil por disposicion de la ley,
cabe inferir que se ha constituido una clausula tacita respecto de todos aquellos
dependientes con vinculo contractual actualmente vigente y contratados con

anterioridad al 20 de septiembre de 2011.

En consecuencia, sobre la base de las disposiciones legales invocadas,
consideraciones formuladas y jurisprudencia citada, cimpleme informar que
entre planta Embotelladora Coca-Cola Andina de Coquimbo y sus trabajadores,

con vinculo contractual actualmente vigente y contratados con anterioridad al 20
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de septiembre de 2011, existe una clausula tacita que obliga al empleador a
otorgar descanso a tales dependientes el 20 de septiembre de cada afio,
resultando improcedente la imputacion de esta jornada a feriado legal, efectuar

descuento sobre las remuneraciones u otra forma de compensacion.

Ordinario N° 1296, de 21.03.2017:
La Direccion del Trabajo carece de competencia para determinar que por la
circunstancia de haberse utilizado por los trabajadores de la empresa Constructora
Belfi S.A., un descanso dentro de la jornada, denominado tiempo de desayuno, ha
podido configurarse una clausula tacita de sus respectivos contratos individuales de
trabajo, no susceptible de ser modificada unilateralmente por el empleador, toda vez
que se trata de una materia controvertida entre las partes cuyo conocimiento

corresponde en forma exclusiva a los Tribunales de Justicia.

Ordinario N° 3296/250, de 07.08.2000:
“Este Servicio ha sostenido, entre otros, en dictamen N° 2984/0161, de 8 junio de 1999,
gue para que se configure una "regla de la conducta" en los términos del precepto en

analisis es menester la concurrencia de los siguientes requisitos:
a) Existencia de un pacto escrito.

b) Que a través de una préctica reiterada en el tiempo las partes hayan cumplido la
disposicion contenidaen larespectivanorma convencional de una maneradeterminada

0 en una forma distinta a la expresada por éstas, y

¢) Que tal aplicacién préactica haya sido efectuada por ambas partes de consuno o por
una de ellas, siempre que en este Ultimo caso esta haya contado con la aprobacién de

la otra parte.”

Ordinario N° 2334, de 18.05.2018:
El pago mensual de la diferencia generada entre el monto del subsidio por enfermedad
y las remuneraciones pactadas en la clausula tercera del contrato individual celebrado
entre la Compariia Contractual Minera Candelaria S.A.y el trabajador, Sr. Héctor Patricio
Aguilera Araya —exceptuados los bonos de vacaciones, de productividad y de
desempefio alli convenidos—, una vez transcurrido el periodo de seis meses fijado en

el apartado 3.4 de dicha clausula como limite para el otorgamiento del beneficio en
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comento, ha sido la forma en que las partes han entendido y aplicado reiteradamente
en el tiempo la estipulacidn recién citada, razén por la cual el empleador no estaba
habilitado para poner término unilateralmente a dicha modalidad de pago a favor del

trabajador.

Clausulas especificas que dicen relacion con las remuneraciones

Clausula de prohibicion de negociaciones dentro del giro de la empresa
Pronunciamientos direccion del trabajo:

Ordinario N° 2790/0133, de 05.05.1995:
“Al empleador solo le esta permitido prohibir a sus dependientes, mientras se mantenga
vigente la relacién laboral, el ejercicio de labores que estan dentro del giro del negocio

y siempre que dicha prohibicién conste por escrito en el contrato de trabajo respectivo“.

Clausula de confidencialidad
Pronunciamientos direccién del trabajo:

Ordinario N° 4731/081, de 03.11.2010:
“Resulta ajustado a derecho pactar en un contrato de trabajo una clausula de
confidencialidad, incluso para regir mas alla del tiempo de su duracién, en la medida
gue respete la necesaria idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la obligacion
impuesta, lo que supone, alo menos, que la confidencialidad recaiga en el conocimiento
sobre materias cuya reserva proporcione una ventaja al empleador respecto de las
empresas de la competencia y se utilicen medidas razonables para mantenerlas en tal
condicién, asi como la exigencia que se trate de informacién de aquella que no es
generalmente conocida ni facilmente accesible por personas vinculadas al ambito en
gue normalmente se utiliza ese tipo de informacion, debiendo consignarse

expresamente el caracter reservado de los mismos”.

Clausula sobre obligatoriedad del trabajador de cumplir las disposiciones del

reglamento interno de orden higiene y seguridad vigente en la empresa
Pronunciamientos direccién del trabajo:

Ordinario N° 1468, de 13.03.1985:
"Las normas contenidas en el Reglamento Interno que, por expresa voluntad de los

contratantes, pasaron aformar parte integrante de los contratos individuales de trabajo,
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no pueden ser alteradas o modificadas en forma unilateral por el empleador, sino que

requiere mutuo acuerdo de las partes o una causa legal".
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TEMA 4

MODIFICACIONES Y ACTUALIZACIONES

Ordinario N° 1517/123, de 14.04.2000:
"El pacto sobre duracién y distribuciéon de lajornada de trabajo constituye una clausula
obligatoria del contrato, no puede ser modificada o suprimida sino por el mutuo
consentimiento de los contratantes acorde a lo previsto por el articulo 5°, inciso 2° del

Cadigo del Trabajo".

Ordinario N° 5420/253, de 13.09.1994:
"No existe inconveniente juridico para que la Universidad de Vifia del Mar de coman
acuerdo con su personal docente modifique lajornadade trabajo, por un tiempo o plazo,
determinado conviniéndose que una vez vencido este plazo, volvera a regir la jornada
inicialmente pactada, debiendo constar tal modificacion por escrito, firmada por las

partes, al dorso del contrato modificado o en documento anexo".

Ordinario N° 1127, de 10.03.2015:
Del andlisis conjunto de las disposiciones legales transcritas, se desprende que el
consentimiento es un elemento de la esencia del contrato de trabajo, toda vez que su
perfeccionamiento como las modificaciones que se pretenda incorporar al mismo,

requieren del acuerdo de voluntades de ambas partes.

Luego, el caracter consensual del contrato de trabajo determina que la clausula que
regule la remuneracién de los trabajadores afectos al mismo, como toda modificacién
gue se pretenda introducir al respecto, siga igual suerte, esto es, deberéa ser acordada

de comun acuerdo entre las partes de la relacion laboral.

Ahora bien, de su presentacidn aparece que el sistema que se propone implementar en
la empresa consistiria en informar a los trabajadores, por medio electrénicos, entre
otros aspectos, sobre la base de céalculo de las remuneraciones variables, lo cual, a
juicio del suscrito, atentaria contra el caracter consensual de todo contrato de trabajo,
como, asimismo, implica introducir un evidente factor de incertidumbre para los

trabajadores en un dmbito de suyo relevante como lo constituyen las remuneraciones.
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En tales circunstancias, no cabe sino concluir que en la medida que el sistema
propuesto se limite a comunicar a los trabajadores sobre lainformacién asociada a las
campafias, como, también, el procedimiento para determinar la remuneracién variable
de éstos, sin hacerlos participes de la manera en que ello ha sido establecido, esta
Direccién se encontrara impedida de conceder la autorizacion solicitada, por tratarse
de una materia sobre la cual corresponde que las partes convengan libremente, no
correspondiendo que el empleador pueda decidir unilateralmente sobre la misma,
situacion que ocurriria en el evento de autorizarse la implementacion de un sistema

como el descrito.

Con todo, cabe anotar que la conclusién precedentemente expuesta no se ve alterada
por la doctrina en virtud de la cual este Servicio ha resuelto que el contrato de trabajo
es un documento respecto del cual no existe impedimento de suscribir
electronicamente, toda vez que los dictamenes pronunciados en tal sentido se han
encargado de resguardar el caracter consensual del contrato de trabajo, al disponer lo
siguiente: “... la forma y los medios en se proceda a formalizar la existencia de la
convencion, en nada altera la naturaleza consensual del contrato en comento y, por
ende, en tanto dicha escrituracién contenga las menciones minimas establecidas en el
articulo 10 del Codigo del Trabajo, resultara irrelevante que se practique por medios
manuscritos, mecéanicos, electrénicos o computacionales, siempre que aquellos no
impidan el otorgamiento del ejemplar del contrato de trabajo que el dependiente

requiere mantener en su poder”.

Ordinario N° 5714, de 05.11.2015:
Que revisada la normativa del Cédigo del Trabajo aparece que dicho cuerpo legal
contempla en su articulo 9°, incisos 3°y 4°, la posibilidad de que el empleador, ante la
negativa del trabajador a firmar su contrato de trabajo, recurra ante la Inspeccion del
Trabajo, enviando a dicha oficina copia de tal documento, a fin de que requiera la firma
al trabajador, pudiendo éste Gltimo ser despedido sin derecho a indemnizacién, si se
mantiene en su negativa, salvo que pruebe haber sido contratado en condiciones

distintas a las consignadas en el respectivo contrato.
En efecto, la referida disposicién legal prevé:

“Si el trabajador se negare a firmar, el empleador enviara el contrato a la respectiva
Inspeccidn del Trabajo para que ésta requiera la firma. Si el trabajador insistiere en su

actitud ante dicha Inspeccién, podré ser despedido, sin derecho a indemnizacién, a
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menos que pruebe haber sido contratado en condiciones distintas a las consignadas

en el documento escrito.

“Si el empleador no hiciere uso del derecho que se le confiere en el inciso anterior,
dentro del respectivo plazo que se indica en el inciso segundo, la falta de contrato
escrito hara presumir legalmente que son estipulaciones del contrato las que declare el
trabajador.”

Dicha norma legal, sin embargo, no resulta aplicable a los anexos de contratos de
trabajo, careciendo este Servicio de facultades para requerir la firma al trabajador, en
los términos antes sefialados.

Precisado lo anterior, cabe sefialar por su parte que de conformidad con lo dispuesto
en el inciso 2° del articulo 5° del mismo cuerpo legal, los contratos individuales y
colectivos de trabajo no pueden ser modificados sino por mutuo consentimiento, en

aguellas materias en que las partes han podido convenir libremente.

Lo anterior, se encuentra corroborado con el precepto del articulo 1545 del Cédigo Civil

gue, sefala:

"Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser
invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales".

Consecuente con lo expuesto, preciso es sostener que el empleador no se encuentra
facultado para modificar unilateralmente el contrato de trabajo de sus dependientes ni
a exigir alos mismos estampar su firma en los anexos de contrato, si es que no cuenta

con lavoluntad de ellos.

Lo anterior salvo que se trate de modificaciones a fin de ajustarse las partes
contratantes a la normativa legal vigente. Asi lo ha resuelto este Servicio en Dictamen
N° 4963/042, de 18.10.2012, caso en el cual compete al empleador modificar

unilateralmente el contrato de trabajo.

Dado que las modificaciones que se pueden realizar deben ser de mutuo acuerdo entre
las partes contratantes el empleador no pude modificar unilateralmente el contrato de

trabajo, asi lo ha sostenido la Direccién del Trabajo, que al respecto ha sefialado:
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Ordinario N° 3568, de 08.07.2016.
Ahora bien, en cuanto a las actividades que desarrolla la empresa Correos de Chile,
cabe sefialar que el Reglamento N° 101 de 16 de enero de 1918 que determina los

trabajos y establecimientos que queda exceptuados del descanso dominical, dispone:

"Se exceptlan del descanso publico los individuos que se ocupen en las empresas 0
trabajos que se enumeran en seguida:

(1.)12 Categoria.

Por la indole de las necesidades que satisfacen o por el grave perjuicio publico que

acarrearia su interrupcion:
6° Los servicios o empresas de correos, teléfonos, telégrafos y cables submarinos;"

Conforme a la sintesis normativa recién anotada, corresponderia sostener que las
tareas de los trabajadores a que se refiere la presentacién que nos ocupa son de
aquellas que se clasifican dentro del numeral 2° del citado articulo 38, razén por la cual

los respectivos dependientes quedarian exceptuados del descanso dominical.

Sin embargo, consta de la presentaciéon de origen y de la carta del Sindicato Nacional
de Operadores Postales de Correos de Chile que la empresa por largo tiempo ha
mantenido para los trabajadores en consulta un régimen de distribucion de jornada
tradicional, es decir, sujeto alas reglas generales que contemplan el descanso semanal
de manera fija en dia domingo, lo que impide que el empleador de manera unilateral
disponga una nueva distribucién de los dias de trabajo y descanso fundandose en una

0 mas de las categorias que define el citado articulo 38.

En efecto, el inciso 2° del articulo 38 antes transcrito prescribe que "Las empresas
exceptuadas de este descanso podréan distribuir la jornada normal de trabajo, en forma
gueincluyalos dias domingo y festivos"; por lo que cabe inferir que, para las empresas
incluidas en los diversos numerales de esta norma, es facultativo acogerse a la
excepcion del descanso dominical, de modo que, de no optar por ello, quedan sujetas
a la regla general contenida en el articulo 35 inc.1° del estatuto laboral, cuyo seria el
caso de la especie, al haber decidido las partes, desde antafio, permanecer en un
sistema de distribucidon con descanso dominical, acuerdo que, conforme a principios

basicos de la contratacion, no puede modificarse sin que medie mutuo consentimiento.
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Sobre el particular, cabe tener presente que este Servicio ha sostenido reiteradamente
que, conforme al mandato del articulo 5 inciso final del Cddigo del Trabajo, los
beneficios que, con motivo de la relacién laboral, una empresa otorga a uno 0 mas
trabajadores en virtud del pacto expreso o tacito de ambas partes, no pueden ser
eliminados ni alterada la forma en la que se entregan, sin que medie al efecto el
correspondiente acuerdo de los contratantes, resultando entonces improcedente que
dicha eliminacion o cambio de modalidad se produzca por la mera voluntad unilateral

del empleador.

Tal como concluye el dictamen N° 4696/270 de 08.09.1999, reafirmado, entre otros, por
Ord. 2911 de 11.06.2015, lo antedicho encuentra su fundamento en el articulo 1545 del
Cédigo Civil, que dispone: "Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o sus causas
legales", infiriéndose de ello que "el contrato legalmente celebrado constituye una
verdadera ley particular a la que deben sujetarse los contratantes en sus mutuas
relaciones, del mismo modo que a las leyes propiamente dichas (Ramoén Meza Barros,

Manual de Derecho Civil, Tomo I, pag. 23)."

De ello se sigue, dice la misma doctrina, que un contrato valido debe respetarse y
cumplirse en los términos convenidos, salvo que las partes, de comun acuerdo
convengan abolirlo o que la ley autorice expresamente dejarlo sin efecto por

determinadas causas.

En consecuencia, conforme a las consideraciones expuestas, es del caso concluir,
respecto de lo consultado por Ud., que, sin perjuicio de poder entender la actividad
desarrollada en la planta de recepcién de paqueteriay correspondencia de Correos de
Chile dentro de la categoria de servicios 0 empresas que estarian exceptuadas del
descanso dominical por aplicacién del articulo 38 N° 2 del Codigo del Trabajo, sélo seria
procedente la modificacion del régimen de distribucion de los dias de trabajo y
descansos vigente alafecha si media al efecto el correspondiente mutuo acuerdo entre

las partes involucradas.

Ordinario N° 2703/042, de 19.05.2016.
Como se menciono al fijar la base normativa del presente informe, es comprensible que
no se le exija a la clausula de funciones el detalle meticuloso, taxativo y especifico de
todas y cadaunade las tareas que debe desempefiar cotidianamente el trabajador, pero
una cosa distinta es utilizar una terminologia excesivamente amplia que, al final de

cuentas, permita entender incorporada en las funciones un inagotable listado de
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eventuales deberes, arbitrio que, en palabras simples, autorizaria agregar al arbitrio del
empleador tantos articulos como puede soportar la construcciéon "todos aquellos
productos que el empleador fabrica, importa, representa y comercializa" o "los
productos de nuestros clientes", lo cual de suyo atenta contra la minima certeza que
debe tener el contratante para cumplir debidamente sus obligaciones y hacer adecuada

estimacion de las contraprestaciones a su favor.

Esta Direccién ha sido categérica en este punto, sosteniendo que "la finalidad o
intencién del legislador al obligar a las partes a determinar en el contrato de trabajo la
naturaleza de los servicios fue, conforme lo ha reiterado la doctrina de esta Institucién,
la de dar certeza y seguridad a la relacion laboral respectiva, puesto que, a través de
esta exigencia, el dependiente conoce la labor especifica que debe cumplir, y el
empleador los servicios que le requerird, propdsito éste que se cumple si la
determinacién de los mismos se hace en los términos concretos sefialados
precedentemente" (Ver, entre otros, dictdmenes N°s 2302/0129 de 03.05.1999; 1115/57
de 25.02.94; y 4510/214 de 05.08.94).

Cabe asimismo advertir que la falta de certidumbre sobre las tareas a realizar o sobre
la carga de trabajo del periodo, facilita sobremanera la aparicidon de incerteza en las
remuneraciones, especialmente cuando se trata de emolumentos variables que se
sujetan afactores productivos, cuestion que este Servicio entiende apta para configurar
infraccionalidad laboral perseguible administrativamente mediante la fiscalizacion de

rigor.

Merece agregar en este tema que la afectacion del principio de certeza mediante el
establecimiento de clausulas como las anotadas no se expurga con el argumento de
gue éstas han sido convenidas y suscritas por ambas partes, por cuanto rige en el orden
laboral la irrenunciabilidad de derechos que contempla el articulo 5° del Cédigo del
Trabajo, de lo que se desprende que las partes no han podido elaborar un pacto que

implique abdicar del derecho a la mentada certidumbre.

En consecuencia, sobre la base de todo lo expuesto y consideraciones anotadas,
cumplo con informar a Ud. que la alteracién cuantitativa de la funcién pactada en los
contratos de trabajo de los reponedores dispuesta unilateralmente por el empleador
con motivo de haber ingresado nuevas marcas a la empresa principal, en los términos
explicados en este informe, a juicio del suscrito, resulta contraria a Derecho por las

razones vertidas en los parrafos anteriores.
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Ordinario N° 3685, de fecha 14.07.2016.
De este modo, la norma contractual en referencia, que permite al empleador modificar
unilateralmente el FTP, Factor Tipo Producto, que sirve de base para el célculo del
incentivo de venta, a que tienen derecho los ejecutivos de venta por la colocacion y
venta de una nueva péliza como también su modificacion, es contraria a derecho, en
cuanto atenta contra el principio de certeza que debe imperar en todo contrato de

trabajo e implica la renuncia anticipada de derechos laborales indisponibles.

En efecto, el articulo 10 N° 4 del Cédigo del Trabajo, establece:

"El contrato de trabajo debe contener, alo menos, las siguientes estipulaciones:
4.- Monto, formay periodo de pago de laremuneracién acordada.”

De la disposicion transcrita se colige que la remuneracidn es una estipulacién minima
del contrato de trabajo que el legislador ha exigido con el propdsito que el trabajador
tenga cabal conocimiento de la retribucidn a la cual tiene derecho por la prestacion de

los servicios convenidos mediante dicho contrato.
Por su parte, el inciso 1° del articulo 9 del citado texto legal, sefiala:

"El contrato de trabajo es consensual; deberd constar por escrito en el plazo a que se
refiere el inciso siguiente, y firmarse por ambas partes en dos ejemplares, quedando

uno en poder de cada contratante”.
A su vez, el inciso 3° del articulo 5 del mismo cuerpo legal, prevé:

"Los contratos individuales y colectivos de trabajo podran ser modificados, por mutuo
consentimiento, en aguellas materias en que las partes hayan podido convenir

libremente.

De las disposiciones legales transcritas fluye que, el consentimiento es un elemento de
la esencia del contrato de trabajo, toda vez que su perfeccionamiento como las
modificaciones que se pretenda incorporar al mismo, requieren del acuerdo de

voluntades de ambas partes.

Luego, el caracter consensual del contrato de trabajo determina que la clausula que
regule la remuneraciéon de los trabajadores afectos al mismo, como toda modificacion
gue se pretenda introducir al respecto, siga igual suerte, esto es, deberéa ser acordada
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de comUn acuerdo entre las partes de larelacién laboral, debiendo existir certeza sobre

la misma.

A mayor abundamiento, es preciso sefialar que conforme a la reiterada y uniforme
jurisprudencia de esta Direccién del Trabajo, contenida, entre otros, en dictamen N°
963/42, de 06.02.2006 y Ordinarios N°s 5286 y 2869, de 31.12.2014 y 10.06.2015,
respectivamente, sélo resulta procedente modificar un acto juridico bilateral -caracter
que reviste el contrato de trabajo- por el mutuo consentimiento de las partes
contratantes. Ello en virtud de lo previsto en el articulo 1545 del Codigo Civil, conforme
al cual: «Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no

puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales».

En consecuencia, sobre la base de las disposiciones legales citadas, jurisprudencia
administrativa invocada y consideraciones formulada, cumplo con informar a Ud. que
no se ajusta a derecho que el empleador modifique unilateralmente el FTP, Factor Tipo
Producto, que sirve de base para el calculo del incentivo de venta, a que tienen derecho
los ejecutivos de venta por la colocacion y venta de una nueva po6liza como también su
modificacién, toda vez que ello significa incorporar incertidumbre en el pago de las
remuneraciones del aludido personal, lo cual transgrede el articulo 10 N° 4 del Codigo

del Trabajo.

Ordinario N° 3638, de 11.07.2016.
Sobre el particular, cabe informar a Ud. que el criterio de este Servicio respecto de la
materia de la especie, se ha establecido en reciente dictamen, a saber, el Ord. 2703/042

de 19.05.2016, que, por lo demés, se cita en la propia presentacion que nos ocupa.

Lareferida doctrina institucional deja en claro que situaciones como las planteadas -en
tanto observen los elementos descritos en el citado dictamen-, implican una
modificacién de las funciones pactadas en el contrato individual de trabajo, precisando
gue "las atribuciones del empleador, si bien abarcan todo cuanto signifique organizar
de mejor y mas conveniente manera los medios productivos de su empresa, no se
pueden ejercer unilateralmente al punto de alcanzar aquellos ambitos de la relacién
laboral que solo es posible determinar o alterar mediante el acuerdo mutuo de las
partes, cuyo es lo que ocurriria en la situacién que nos convoca, desde que se ha
resuelto, por la sola decision del empleador, modificar las funciones convenidas

originalmente en el contrato de trabajo de los reponedores."
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El propio dictamen agrega: "las funciones a que se obliga el trabajador en virtud del
contrato se entenderan alteradas no sélo por el cambio radical en su naturaleza o
sustancia, donde lafuncion simplemente deja de ser lo que era para convertirse en otra,
como si el trabajador, de reponedor, pasara a ser vendedor; sino también por el cambio
cuantitativo de la funcion, particularmente cuando ocurre méas alla de los limites
razonables, como si el trabajador en lugar de reponer 10 productos se viera obligado a

reponer 10 mas."

Del mismo modo, la jurisprudencia en comento se ha encargado de la afectacion
individual que experimentaria el trabajador con este tipo de infracciones, destacando
en sus argumentos que la magnitud del cambio cuantitativo al interior del contrato de
los reponedores seria de tal envergadura que produciria una situaciéon que no se puede
despreciar, cual es el mayor esfuerzo fisico y animico, mayor responsabilidad y mayor
dificultad para desarrollar y cumplir con el listado de tareas asociado ala funcién, todo
lo cual hace que la modificacidon contractual se revista de un peso y gravedad tan
relevante que entenderla como parte de la flexibilidad natural con que se ejecuta el

contrato aparece hasta contraintuitivo.

Cabe ademas sefialar que, junto con la eventual infraccion al articulo 12 del Cddigo del
Trabajo, se podria estar en presencia de una transgresiéon al principio de certeza, tal
como arguye lareferida doctrina administrativa, razén por la cual, vuestra organizacion
puede deducir las denuncias que correspondan ante la Inspeccion del Trabajo

competente.

Ordinario N° 3735, de 18.07.2016.
Aclarado lo anterior, corresponde sefialar que el articulo 9 del Cédigo del Trabajo, en

su inciso 1° dispone:

"El contrato es consensual; deberd constar por escrito en el plazo a que se refiere el
inciso siguiente y firmarse por ambas partes en dos ejemplares, quedando uno en poder

de cada contratante."

De la norma legal precedentemente transcrita se infiere que el contrato individual de
trabajo es consensual, esto es, se perfecciona por el mero consentimiento o acuerdo
de voluntades de los contratantes, con prescindencia de otras exigencias formales o

materiales para su validez.

Cabe expresar, sin embargo, que no obstante su caracter consensual, el contrato debe

constar por escrito y firmarse por ambas partes en dos ejemplares, quedando uno en
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poder de cada contratante, formalidad ésta que el legislador ha exigido como requisito

de pruebay no de validez del mismo.

Al respecto, es necesario precisar que la formacion del consentimiento puede emanar
tanto de una manifestacion expresa de voluntad como tacita, salvo aquellos casos en

que laley, por razones de seguridad juridica, exija que opere la primera de dichas vias.

Aclarado lo anterior, debe sefialarse que la manifestacion a que se ha hecho alusién
precedentemente, estd constituida por la realizacién reiterada en el tiempo de
determinadas practicas 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 alas que en forma escrita se consignan en el contrato
individual de trabajo.

Lo expuesto precedentemente autoriza para afirmar que unarelacién laboral expresada
através de un contrato de trabajo escriturado, no s6lo queda enmarcada dentro de las
estipulaciones del mismo, sino también de aquellas que derivan de la reiteracion del
pago de beneficios, o de préacticas relativas a funciones, jornadas, etc., que si bien no
fueron contempladas en las estipulaciones escritas, han sido aplicadas constantemente
por las partes por un lapso prolongado, con anuencia diaria o periédica de las mismas,
dando lugar asi a un consentimiento tacito entre ellas que determina la existencia de

clausulas tacitas que deben entenderse como parte integrante del respectivo contrato.
Ahorabien, cabe agregar, que, el articulo 5°, inciso 3° del Codigo del Trabajo, preceptia:

"Los contratos individuales o colectivos de trabajo podran ser modificados, por mutuo
consentimiento, en aquellas materias en que las partes hayan podido convenir

libremente."

Del precepto legal anotado se infiere que las estipulaciones del contrato de trabajo, ya
sea se hayan generado en un contrato individual, en forma tacita o de manera colectiva,
s6lo pueden ser modificadas por las partes, de comun acuerdo, en aquellas materias

en que éstas hayan podido convenir libremente.
A su vez, el articulo 1545 del Codigo Civil, establece:

"Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes y no puede ser

invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales."
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De la norma legal transcrita se desprende que soélo resulta juridicamente procedente
modificar o invalidar un acto juridico bilateral, por el mutuo consentimiento de los

contratantes o por causales legales.

Armonizando todo lo expuesto, forzoso resulta concluir que la continuadora legal, no
puede modificar unilateralmente los contratos individuales o colectivos de trabajo,
debiendo contar para tal efecto con el acuerdo o consentimiento de los trabajadores

respectivos.

Ordinario N° 4133, de 08.08.2016.
De las normas precitadas se obtiene que el contrato individual de trabajo es un acto
convencional que exige el concierto de voluntades de las dos partes que lo suscriben,
a saber, el empleador y el trabajador, amén de tratarse de un contrato bilateral, al
generar obligaciones paraambos contratantes, y consensual, desde que se perfecciona

por el s6lo acuerdo de las partes.

A partir de lo anterior, este Servicio ha sostenido permanentemente que, respecto del
contrato de trabajo, resulta aplicable el articulo 1545 del Cédigo Civil, por lo que forzoso
es considerar que los contratos legalmente celebrados tienen fuerza obligatoria para
las partes, de suerte que no pueden ser dejados sin efecto ni modificados, salvo mutuo
acuerdo o concurrencia de alguna causal legal, procediendo su cumplimiento en los

términos convenidos por los contratantes.

La premisa anotada encuentra expresion en el Cédigo del Trabajo, al disponer su
articulo 5 inciso 3° que los contratos individuales y colectivos de trabajo podran ser
modificados, por mutuo consentimiento, en aquellas materias en que las partes hayan

podido convenir libremente.

En el contexto citado, es preciso afirmar entonces, que el contenido del contrato de
trabajo, en las materias que el legislador permite pactar, es modificable Gnicamente si
media al efecto el mutuo acuerdo de las partes, no siendo procedente, por ende, la
modificacion unilateral de las estipulaciones contractuales sean éstas expresas 0

tacitas.

Ahora bien, dentro del contexto normativo a que se ha hecho referencia
precedentemente, cabe dilucidar si la descripcion de cargos que se pretende
implementar supone un aumento en la carga de trabajo de quienes cumplen la funcién

de Asesor Técnico y Profesional de Promocién y Proteccion de Derechos.
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Al respecto, cabe sefialar que de los antecedentes tenidos a la vistay, en especial, del
andlisis comparativo efectuado al documento de descripcion de cargos, acompafiado
por la fundacion recurrida, consta que las funciones que se pretende encomendar al
profesional de proteccion de derechos, exceden a aquellas asignadas en el afio 2009 al

encargado regional proteccién de derechos.

En efecto, entre las labores a desarrollar por dicho profesional figura aquella vinculada
a la prevencién en la vulneracién de derechos de nifios y nifias a través de la gestion
de casos de sospechas, representando ello una carga adicional a la funcion
primitivamente convenida la cual s6lo contemplaba la intervencion en la asesoria de

casos detectados de maltrato infantil.

Por su parte, respecto del asesor técnico se observa que la extension de las funciones
contenidas en la descripcidon de cargos del afio 2016 es mayor que la correspondiente
al 2013, al considerar no solo el disefio, ejecuciéon y evaluacion de las actividades y
planes de asesoria que contribuyan al desarrollo de una gestién educativa de calidad
en los jardines infantiles y salas cuna, sino también la carga de asegurar en todas las
etapas de la asesoria la participacién de los equipos de los establecimientos, como
ademas la realizacién del seguimiento y control de los planes de asesoria en el

territorio, entre otras.

De esta suerte, es posible apreciar que en la especie la descripciéon de cargos que se
pretende implementar por el empleador implicaria una modificacién de los contratos de
trabajo en lo que respecta a las funciones de los trabajadores, entendiendo que dicha
alteraciéon se configura no sdlo cuando existe un cambio en la naturaleza del trabajo
convenido -en que una labor deja de ser lo que era para convertirse en otra- sino
también cuando existe un cambio cuantitativo de la funcién, como acontece en el caso
gue se analiza, suponiendo ello un mayor esfuerzo fisico e intelectual, asi como mas
responsabilidades y exigencias, todo lo cual deviene en un perjuicio para el trabajador.

Lo anterior se encuentra en armonia con la doctrina de este Servicio, contenida, entre
otros, en dictamen N° 2703/42, de 19.05.2016 y Ordinario N° 3638, de 11.07.2016.

En consecuencia, sobre la base de las consideraciones formuladas, disposiciones
legales citadas y jurisprudencia administrativainvocada, cumplo con informar a Ud. que
no resulta juridicamente procedente la descripcion de cargos que el empleador
pretende incorporar respecto de las funciones de "Asesor Técnico" y "Profesional de
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Promocién y Proteccidon de Derechos", por significar ello un aumento en la carga de

trabajo que redunda en una modificacién unilateral de los contratos de trabajo.

Ordinario N° 2152, de 11.06.2019
La doctrina institucional de este Servicio, contenida, entre otros, en Dictamen N°
4084/43 de 18.10.2013 y en Ordinarios N°s 5286 de 31.12.2014, 5958 de 16.11.2015,
3130 de 09.06.2016, 1504 de 05.04.2017, 2154 de 22.05.2017, 1738 de 06.04.2018, y
5334 de 16.10.2018, ha establecido que:

1.- La remuneracidn es una estipulacién minima del contrato de trabajo que el
legislador ha exigido con el propésito que el trabajador tenga cabal conocimiento
de la retribucion a la cual tiene derecho por la prestacién de los servicios
convenidos mediante dicho contrato.

2.- El caracter consensual del contrato de trabajo determina que la clausula que
regule la remuneracion de los trabajadores afectos al mismo, como toda
modificacién que se pretenda introducir al respecto, siga igual suerte, esto es,

deberéa ser acordada de comun acuerdo entre las partes de la relacion laboral.

3.- La préactica que permite al empleador modificar unilateralmente las metas que
establecen los incentivos de las remuneraciones variables, comunicando al
trabajador dicho cambio, afectan tanto el principio de certeza de las

remuneraciones, como la buena fe.

4.- La empresa empleadora no se encuentra facultada para realizar cambios
unilaterales a la estructura remuneratoria de su personal o a las condiciones de
percepcién de los beneficios a que tienen derecho, sin contar para ello con el

acuerdo de los respectivos trabajadores.

5.- No resulta compatible con el principio de certeza de la remuneracién
consignado en el articulo 10 N° 4 del CAdigo del Trabajo, que las metas de ventas
mensuales sean fijadas unilateralmente por el empleador, sin que exista pacto

alguno respecto de la formula para su fijacion.

Establecido lo anterior, resulta necesario indicar que, en relacién a la materia
consultada, la conducta del empleador, en los términos por Ud. expuestos, podria
constituir una infraccion a las normas laborales vigentes y por lo tanto, una
situacion susceptible de ser observada y eventualmente sancionada por este

Servicio en uso de las facultades que le confiere expresamente el DFL N° 2 de
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1967, del Ministerio del Trabajo y Prevision Social, Ley Organica de la Direccion

del Trabajo.

Ordinario N° 1126, de 27.03.2019
De las disposiciones legales transcritas fluye que, una de las estipulaciones
minimas que debe contener el contrato individual de trabajo es la relativa a
sefialar la naturaleza de los servicios, lugar de desempefio y la delimitaciéon de

funciones que debe realizar el trabajador en cumplimiento de sus labores.

De iguales normas se desprende que la clausula que al respecto se contiene en
el contrato individual de trabajo debe ser fruto del acuerdo de voluntades de las
partes contratantes, por lo que cualquier modificacion que se pretenda introducir
a sus estipulaciones debe contar con el consentimiento de ambas partes, no

pudiendo operar tal modificacién, por decision unilateral de cualquiera de ellas.

Cabe sefialar que el articulo 1546 del Codigo Civil, establece el principio de
ejecucién de buena fe en los contratos expresando que en los contratos no se
resulta obligado solo a lo literal, sino a lo que se vincule a la naturaleza de la
obligacién, laley o la costumbre. Respecto a esto Ultimo el dictamen N°2302/129
del 03.05.99, expresa que el articulo 10 N° 3 del Cédigo del Trabajo el legislador
exige conocer con exactitud y sin lugar a dudas la labor o servicio que el
dependiente se obligada a efectuar para el respectivo empleador, sin que ello
importe pormenorizar todas las tareas que involucran los servicios contratados,
ya que el aludido principio de la ejecucidon de buena fe, le confiere el alcance
relativo a la naturaleza de la obligaciéon o lo que la ley o costumbre determine. De
consiguiente, la determinacidon de la naturaleza de los servicios exigida por el
articulo 10 N° 3 entre las estipulaciones minimas de un contrato de trabajo,
significa establecer clara y precisamente las labores especificas para las cuales

ha sido contratado el trabajador.

A mayor abundamiento, es preciso sefialar que conforme alareiteraday uniforme
jurisprudencia de esta Direccion, contenida, entre otros en dictamen N° 963/42,
de 06.02.2006, solo resulta procedente modificar un acto juridico bilateral -
caracter que reviste el contrato de trabajo - por el mutuo consentimiento de las
partes contratantes. Ello, en virtud de lo previsto en el articulo 1545 del Cédigo
Civil, conforme al cual "Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por

causas legales", siendo esto respaldado por el dictamen N° 4488/255 del 26.08.99,
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en atencion de la necesidad de mutuo acuerdo para alguna modificaciéon que se

pretenda incorporar al respectivo contrato.

Cabe acotar que la intencion que tuvo en vista el legislador para establecer con
caracter de obligatorias las estipulaciones minimas a que alude el articulo 10 del
Cédigo del Trabajo y, especificamente, la contenida en el numeral 3° de dicha
disposicidn, fue la de dar seguridad y certeza a la respectiva relacién laboral, lo
que en materia de determinacién de naturaleza de los servicios implica que el
trabajador tenga cabal conocimiento de las funciones que debe desempefiar en

la prestacién de los servicios convenidos.

Ello permite concluir que la empresa empleadora no se encuentran facultada para
realizar cambios unilaterales al desempefio de las funciones de su personal o0 a
las condiciones que deben estar sujetos, sin contar para ello con el acuerdo de
los respectivos trabajadores.

Con todo es necesario destacar que cualquier irregularidad en relacién a la
materia, como seria, por ejemplo, la alteracién o modificacién unilateral por parte
del empleador de cldusulas contractuales expresas o tacitas al respecto o la falta
de certeza de las mismas, constituiria una infracciéon a las normas laborales
vigentes y por lo tanto, una situacion susceptible de ser observada y
eventualmente sancionada por este Servicio en uso de las facultades que le
confiere expresamente el DFL. N° 2 de 1967, del Ministerio del Trabajo y Prevision

Social, Ley Organica de la Direccion del Trabajo.

Ordinario N° 1482, de 04.04.2017

En consecuencia, sobre la base de las disposiciones legales citadas y
consideraciones formuladas, cumplo con informar a Ud. que, en el caso concreto,
la disposicidon contenida en el numeral quinto, letra e), del contrato de trabajo
suscrito entre las partes, cuyo tenor se mantiene en la clausula cuarta del anexo
de contrato indicado, prevalece sobre las normas contempladas en el Reglamento
Interno, de Orden Higiene y Seguridad de la empresa, respecto de aquella
dependiente.
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Ordinario N° 1933/123, de 22.04.1993:
"No es preciso modificar el contrato de trabajo para hacer constar aumentos originados
por un reajuste legal de remuneraciones, sin perjuicio de la actualizaciéon que ordena el
articulo 11 del Cddigo del Trabajo".

Ordinario N° 0959/016, de 15.02.2016:
A través de la disposicion legal transcrita el legislador ha establecido, en primer
término, la obligacién de hacer constar por escrito, en el contrato individual de trabajo
0 en documento anexo, las modificaciones al mismo acordadas por las partes, las que

seran igualmente firmadas por estas Ultimas.

Asimismo, se colige del inciso final de dicho precepto, que las partes del contrato
individual no estan obligadas a modificar los contratos para consignar por escrito en
ellos los aumentos derivados de reajustes de remuneraciones, ya sean legales o
establecidos en contratos o convenios colectivos de trabajo o en fallos arbitrales, sin
perjuicio de que, aun en este caso, la remuneracion del trabajador deberd aparecer
actualizada en los contratos a lo menos una vez al afio, incluyendo los referidos

reajustes.

Ahora bien, atendido que el requerimiento efectuado a este Servicio dice relacion con
la necesidad de establecer un procedimiento para comunicar a los trabajadores que
deben concurrir con su firma a la actualizacién de sus contratos individuales en los
casos previstos por la citada norma legal, debe tenerse presente, en primer término,
gue la Direccidn del Trabajo no cuenta con facultades para intervenir en una situacion
como la planteada, resultando, por ende, inconducente el procedimiento propuesto en
su presentacién —a sugerencia, segun sefiala, de funcionarios de esta Reparticion que
asi se lo habrian manifestado— de dejar constancia en la pagina web de la Direccion
del Trabajo del envio de las comunicaciones efectuadas a los trabajadores para que
concurran a firmar las actualizaciones de que se trata.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe hacer presente que lanormadel articulo 11 en comento
hace recaer en el empleador la obligacidon de actualizar a lo menos en forma anual los
contratos de trabajo, incluyendo los aludidos reajustes, de lo cual se colige que no
resulta posible a aquel sustraerse de tal exigencia sin incurrir en una infraccién
susceptible de sancionarse por esta Direccion.
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De ello se sigue que, con el objeto de dar cumplimiento a dicho imperativo legal, el
empleador deberd elaborar y firmar un documento que contenga la referida
actualizacion del contrato individual respectivo, el cual debera ponerse en
conocimiento del trabajador, para su firma, mediante su envio al domicilio de este
ultimo, por carta certificada, o a su direccion electrénica, constituyendo, de esta forma,
dicho anexo de contrato, un instrumento valido para acreditar ante los Servicios del
Trabajo que se ha dado cumplimiento a la obligacién prevista en la norma antes

transcritay comentada, aun cuando el trabajador se hubiere negado a suscribirlo.

En consecuencia, sobre la base de la disposicion legal citada y consideraciones
expuestas, cumplo con informar a Ud. que con el objeto de dar cumplimiento a la
obligacién prevista en el inciso final del articulo 11 del Cédigo del Trabajo, el empleador
deberéa elaborar y firmar un documento que consigne la actualizacion del contrato
individual por efecto de la aplicacion del reajuste anual del sueldo base, el cual debera
ponerse en conocimiento del trabajador, para su firma, mediante su envio al domicilio
de este ultimo, por carta certificada o a su direccién electrénica, constituyendo, de esta
forma, dicho anexo de contrato, un instrumento valido para acreditar ante los Servicios
el Trabajo laobservancia de la exigenciaimpuesta por la citada normalegal, aun cuando
el respectivo trabajador se hubiere negado a suscribirlo.
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TEMA 5

TIPOS DE CONTRATO SEGUN SU DURACION

El contrato de plazo fijo
Pronunciamientos direccién del trabajo:
Pacto de renovacion automatica contrato de plazo fijo.

Ordinario N° 4348, de 10.09.2019

Se infiere de las normas legales transcritas, que nuestro ordenamiento juridico
laboral establece disposiciones imperativas aplicables al contrato de trabajo a
plazo, que a su turno, limitan la autonomia de las partes para fijar los contenidos
del mismo, y en particular -materia en que incide la consulta- sobre la terminacion
y efectos del contrato de trabajo a plazo. Como lo ha destacado la jurisprudencia
administrativa de esta Direccién, "atendida la naturaleza de orden publico que
presenta el derecho laboral, circunstancia ésta que limita la autonomia de la
voluntad de las partes, al establecer derechos minimos elevados a la categoria de
irrenunciables, irrenunciabilidad que nuestra legislacién consagra en el inciso
segundo del articulo 5° del Codigo del Trabajo" (Dictamen N° 3278/175, de
07.10.2002).

Y es el caso, que la normativa legal trascrita prescribe literalmente que, "El hecho
de continuar el trabajador prestando servicios con conocimiento del empleador
después de expirado el plazo, lo transforma en contrato de duracién indefinida",
efecto este Gltimo, establecido por el legislador en beneficio directo del trabajador,
gue se diluye y extingue de estimarse valida la renovacién automatica acordada

por las partes.

En estas condiciones, en la situacién que se examina, debe prevalecer la norma

legal por sobre el acuerdo alcanzado por las partes de la relacion laboral.

En consecuencia, sobre la base de los preceptos juridicos examinados,
jurisprudencia administrativa y consideraciones hechas valer, cumpleme
manifestar que la clausula de renovacion automética incorporada a un contrato de

trabajo a plazo, no se encuentra conforme a derecho.
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Ordinario N° 5081, de 05.10.2015:
1. En relacién con la consulta acerca de si se ajusta a Derecho mantener la
vinculacion contractual de las docentes de plazo fijo que se encuentran con fuero
maternal, “sin alterar las condiciones que dieron origen a su contrato, hasta el
término del fuero maternal, sin que esto implique necesariamente una obligacion
parael empleador de modificar lavinculaciéon contractual a un contrato indefinido”,
cabe sefialar que larelacion laboral tiene como fuente juridica el contrato individual
de trabajo que, conforme lo disponen los articulos 7y 9 del Cédigo del ramo, es un
acto de caracter consensual, razén por la cual, mantener su contenido obligacional
o modificarlo licitamente, corresponde al ambito de la voluntad de las partes
contratantes, pudiendo éstas, en consecuencia, introducir o no alteraciones al
contrato que actualmente las une, siendo irrelevante en este particular la
circunstancia de tratarse de un contrato a plazo fijo o la de estar la trabajadora
amparada por fuero maternal.

En este sentido merece precisar que resulta inoficioso ocuparse de mantener
rigurosamente el contenido del contrato de trabajo de la dependiente —que era a
plazo fijo- durante el tiempo de su fuero maternal a fin de evitar que la relacion
laboral se transforme en indefinida, pues si la trabajadora ha seguido prestando
servicios con posterioridad al vencimiento del plazo convenido, con conocimiento
del empleador, entonces su contrato de trabajo, por este hecho, ya ha mutado en
indefinido, no incidiendo la condicién de aforada en la concrecion de este efecto

que establece expresamente el legislador.

En efecto, si, como se expone en la presentacién que nos convoca, el empleador
ha decidido, luego de vencido el respectivo plazo, dar continuidad a los servicios
de latrabajadora que goza de fuero maternal, no pidiendo la autorizacién judicial a
qgue refiere el articulo 174 inc.1° del Cédigo del Trabajo, entonces forzoso deviene
concluir que en la especie ha operado lanorma del articulo 159 N° 4 que prescribe
que “El hecho de continuar el trabajador prestando servicios con conocimiento del
empleador después de expirado el plazo, lo transforma en contrato de duracién
indefinida.”

Conforme a lo antedicho, producido el efecto en comento, resultara improcedente

seguir calificando la relacion laboral de marras como “a plazo fijo” (por ejemplo, si
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se pretendiera terminar el contrato invocando la causal del articulo 159 N° 4 del
Cdédigo del Trabajo), asi como también sera improcedente iniciar el procedimiento
de desafuero judicial desde que, transformado el contrato, ya no existe contrato a
plazo determinado sino uno de duracion indefinida, cuya cesacion sélo podra

producirse mediante las causales legales que correspondan.

Ordinario N° 0065/01, de 07.01.2014
De la disposicion legal citada, se desprende que por regla general el contrato de
plazo fijo no puede exceder de un afio de duracion, no obstante lo cual ésta puede
alcanzar a dos afios, tratandose de gerentes o personas que tengan un titulo
profesional o técnico otorgado por una instituciéon de educacidon superior del

Estado reconocida por éste.

De la misma norma se desprende igualmente, que la ley faculta a las partes para
renovar el contrato de plazo fijo por una sola vez sin que en tal caso se produzca
el efecto juridico que prevé dicha norma, esto es, su transformacién en indefinido,

el cual sélo rige para la segunda renovacién de los contratos de tal naturaleza.

Ahora bien, la consulta planteada dice relacion especificamente a si los plazos
maximos de duracién de dichos contratos, vale decir, uno o dos afios, segln
corresponda, son aplicables sélo al contrato original o si también rigen para su
renovacién, lo cual hace necesario fijar el sentido y alcance de la aludida norma

legal.

Para tal efecto, cabe recurrir al elemento gramatical de interpretacion de la ley,
expresado en el articulo 19 del Cédigo Civil, conforme al cual, "Cuando el sentido
de la ley es claro, no se desatenderd su tenor literal a pretexto de consultar su

espiritu”.

De los términos de dicha disposicion, es posible colegir que el intérprete debe
recurrir al tenor literal de la ley cuando la misma esta concebida en términos tales
que es posible desprender su alcance de la sola lectura de su texto, no siendo

necesario en tal caso buscar el espiritu de la misma.

En relacién con dicho elemento de interpretacion legal el profesor A. Alessandri R.,
en su obra Curso de Derecho Civil, Tomo 1, Volimen 1, pagina 163, expresa: " Y es

natural: el pensamiento se exterioriza con palabras; si aquel se hace visible
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claramente en éstas, debe estarse al tenor literal de laley. Lo contrario equivaldria
a suponer que el legislador no sabe manifestar sus ideas, que es incapaz de

escoger las palabras reveladoras de su pensamiento..."

Precisado lo anterior, cabe tener presente que el articulo 159 N° 4 del Cédigo del
Trabajo es claro y categoérico en sefialar que la duracién del contrato de plazo fijo,
no podra ser superior a un afio o dos, segln el caso, circunstancia que permite
sostener que dicho término esta concebido tanto para la duracién del contrato
inicial como para su prorroga toda vez que la aludida norma no hace distinciones

al respecto.

Acoger la tesis propuesta, esto es, que el plazo de un afio o dos que establece la
norma en comento es sélo para el contrato primitivo, pero no asi para su prorroga,
la cual podria extenderse por el mismo lapso, significaria desvirtuar el objetivo
perseguido por el legislador al establecerla, el cual no es otro que establecer un
limite maximo de duraciéon de los contratos de plazo fijo, el que no puede ser
alterado por la voluntad de las partes al tenor de lo establecido en el articulo 5°
inciso 3° del Cédigo del Trabajo. Asimismo, ello podria significar que un
dependiente contratado primitivamente por uno o dos afios, segun el caso, pudiere
estar afecto a esta modalidad contractual por dos o cuatro afios por efecto de su
prdrroga, lo cual claramente no se condice con el principio protector que inspira a

la normativa laboral.

Teniendo presente todo lo expuesto, no cabe sino concluir que la duracién del
contrato de plazo fijo, no puede exceder de uno o dos afios, segun corresponda,
debiendo ajustarse a dichos maximos, tanto el contrato inicial como su posible

prérroga.

Cabe destacar, que la conclusion referida en los pérrafos anteriores, se encuentra
en armonia con la jurisprudencia de los Tribunales de Justicia. En efecto, en fallo
de 21 de marzo de 2012, dictado en causa rol N° 5203-2011, caratulada "Sociedad
Educacional Padre Alejandro Ortega Limitada con Rivera Zapata Margot", la Excma.

Corte Suprema, en lo pertinente, precisa:

"Sexto: Que de esta manera, la normativa aludida es clara en orden a establecer,
perentoriamente, plazos maximos de duracién paralos contratos de plazo fijo: uno
0 dos afios, seguln se trate o0 no de los trabajadores que alli se mencionan."

"En el caso, han sido hechos pacificos el que la demandante fue originalmente
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contratada a plazo, renovandose el vinculo bajo la misma modalidad y que aquélla
ostenta la calidad de profesional, de modo que el plazo maximo de duracién de su
contrato no pudo exceder de dos afios, sin que pueda admitirse la modificacion de
la prescripcion legal a través del pacto privado de los contratantes, los que si bien
estan en condiciones de manifestar su voluntad y convenir libremente en ciertas

materias, el acuerdo necesariamente debe respetar los minimos legales."

"Séptimo: Que lo anterior se ve reafirmado por el tenor del articulo 5° del Cédigo
del Trabajo, en la medida en que en él se establece la irrenunciabilidad de los
derechos laborales y la facultad de alterar los acuerdos individuales o colectivos,
por mutuo consentimiento, en el evento que se trate de superar los pisos

establecidos por la ley, siempre en aras de la proteccion del trabajador."

En consecuencia, sobre la base de las disposiciones legales y jurisprudencia
judicial citadas y consideraciones formuladas, cimpleme informar a Ud. que la
duracion del contrato de plazo fijo considerando el término original y su
renovacion, no puede exceder del periodo indicado en laley, esto es, un afio o dos

afios, seglin corresponda.

Ordinario N° 2390/0101, de 08.06.2004:
"La suscripcidon de contratos sucesivos a plazo fijo, mediando finiquito entre uno
y otro, préctica que emplean la Corporacion Municipal de Educacién y Desarrollo
Social de Villa Alemana y sus trabajadores no docentes, no resulta ajustada a
Derecho, razén por la cual, en dicho evento se configura, respecto de cada
trabajador, una relacion laboral Gnica, continua y de duracion indefinida, cuya
fecha de inicio es la de celebracion del primer contrato."

Ordinario N°5939/137, de 07.12.2017
Aplicando esta doctrina del Servicio al caso que se analiza es posible indicar que
corresponde a los Tribunales de Justicia determinar si los finiquitos suscritos
responden efectivamente a la realidad laboral o si, por el contrario, estamos en
presencia de unarelacion laboral Unica.

En consecuencia, de acuerdo con la normativa y la jurisprudencia citada, cumple
informar que la segundarenovacién de un contrato a plazo de trabajadores de artes
y espectaculos transformard la relacién laboral en una de duracion indefinida la

cual, por expresa disposicién del legislador, estara regida por las normas comunes
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del Cbédigo del Trabajo. Lo anterior es sin perjuicio de las consideraciones
especificas consignadas en el presente informe sobre las contrataciones de los

musicos de la Orquesta Filarmdnica de Temuco.

Ordinario N° 3753/143, de 16.08.2004:
1) La Corporacion Municipal de Educacion de San Bernardo no se encontraba
facultada legalmente para dar por terminado el contrato de plazo fijo de la docente

XX, si al vencimiento del mismo se hallaba sujeta a fuero maternal.

2) Rige igualmente la norma legal sobre fuero maternal del articulo 201, inciso 1°
del Codigo del Trabajo, para los profesionales de la educacidon con contrato de
plazo fijo del Sector Municipal, y de plazo fijo o de reemplazo del Sector Particular
Subvencionado, y Técnico Profesional del D.L. 3.166, de 1980.

3) Como asimismo, rige dicha disposicion legal para el personal de salud afecto a
la Ley N° 19.378 o Estatuto de Atencién Primaria de Salud, con contrato de plazo

fijo, o de reemplazo.

4) Reconsidérase los dictamenes Ords. Nos 1801/61, de 25.03.92; 2535/95, de
05.05.92; 918/41, de 07.02.95; 2969/143, de 06.08.2001, en su conclusién N° 2);
3859/138, de 16.09.2003, y cualquiera otro que contenga similar doctrina o sea

incompatible con la del presente dictamen.

Ordinario N° 2006/0119, de 16.04.1999:
Si la empresa empleadora no solicité el desafuero judicial previo de la trabajadora
basado en la causal N° 4 del articulo 159 del Cédigo del Trabajo, esto es,
vencimiento del plazo del contrato, a fin de que se autorizara el término de la
relaciéon laboral en lafechade expiracion del contrato, el 31.07.1998, forzoso resulta

convenir que el contrato continué vigente con posterioridad a esta fecha.

Asimismo, como no consta que se haya suscrito otro contrato de plazo fijo, el

contrato se transformo en contrato de duracion indefinida.

No fueron las licencias médicas de la trabajadora posteriores al 31.07.1998, fecha
de vencimiento de su contrato de plazo fijo, las que llevaron a la prérroga del
contrato, sino la omisién de solicitar por parte de la empleadora el desafuero
judicial de la trabajadora acogida a fuero maternal en forma previa al vencimiento

del contrato.
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Ahorabien, tratdndose de un contrato de trabajo de duracién indefinida, y habiendo
expirado el fuero maternal simultaneamente con el aborto sufrido por latrabajadora
el 29.08.1998, segun lo ha sostenido la reiterada doctrina de este Servicio,
manifestada, entre otros, en dictamen N° 3143, de 27.05.1985, corresponde concluir
gue a partir de esta Ultima fecha el contrato de trabajo de la dependiente podia
concluir por cualquiera de las causales de término previstas en los articulo 159, a
excepcion deladel N° 4 comentada, y 160 del Cddigo del Trabajo, y en cuanto alas
del articulo 161, como lo ha sostenido igualmente la doctrina reiterada de esta
Direccion, no procedia su aplicacion, si la trabajadora se encontraba acogida a
licencias médicas como lo sefiala de modo expreso el inciso 3° de la misma

disposicion.

Ordinario N° 5468/324, de 02.11.1999:
Los contratos de trabajo suscritos para una obra o faena determinada que
consignan una fecha cierta de término y que son renovados por una vez, deben

considerarse contratos a plazo fijo y no por obra o faena.

Ordinario N° 7878/0392, de 26.12.1997.
Para los efectos de transformar un contrato de plazo fijo en uno de duracién
indefinida, el legislador ha considerado Gnicamente el nGmero de renovaciones, sin
establecer condiciones o requisitos sobre la forma y contenido de la renovacion

para que se produzca el efecto juridico previsto en la norma en anélisis.

De consiguiente, a juicio de esta Reparticion, no existiria inconveniente juridico
para que las partes al convenir larenovacion de un contrato de plazo fijo, de mutuo
acuerdo, pactaran un plazo mayor o menor de duracién al plazo original, o
modificaran el monto de la remuneracién, aumentandola o disminuyéndola, o
alteraran el sistema remuneracional que habian pactado primitivamente, acorde

con lo prevenido en el inciso 2° del articulo 5° del Cddigo del Trabajo.

Ordinario N° 4810/0228, de 17.08.1994.
No resulta juridicamente procedente poner término al contrato de trabajo de plazo
fijo de un dependiente que se encuentra cumpliendo el servicio militar, ain en el
evento que el vencimiento del plazo convenido por las partes se produzca durante

el periodo de reclutamiento.
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El contrato por obra o faena determinada

Entrada en vigencia de las nuevas disposiciones sobre contratos por obra o

faena determinada
Pronunciamientos direccién del trabajo:

Ordinario N° 954/009, de 15.03.2019:
Acorde alo establecido por el articulo transitorio de laley No 21.122, la normativa
que en ella se contiene se aplicara a los contratos por obra o faena celebrados a
partir del 1° de enero de 2019, sin perjuicio de la gradualidad que se establece
respecto al nimero de dias de indemnizacidon por tiempo servido a que tienen
derecho los trabajadores, segun la fecha de celebraciéon de sus respectivos

contratos.

Asimismo, se desprende de la nueva normativa que ésta, al ser de caracter
general, no resultaria aplicable a aquellos contratos regidos por normas
especiales, sobre todo aquellos respecto de los cuales el legislador ha
establecido reglas de ese caracter en cuanto tipo de contrato, duracién,
renovacion, entre otras caracteristicas. Tal es el caso del contrato de aprendizaje,
del contrato de los trabajadores embarcados o gente de mar y de los trabajadores
portuarios eventuales y del contrato de los deportistas profesionales y
trabajadores que desempefien actividades conexas. Todo lo anterior, sin perjuicio
de las facultades que la nueva ley entrega a la Inspeccion del Trabajo respectiva

para analizar y calificar cada caso particular.

Concepto
Pronunciamientos direccion del trabajo:

Ordinario N° 954/009, de 15.03.2019:
La legislacién anterior no contenia un reconocimiento expreso y pormenorizado
de este tipo de contrato de trabajo, estando regulado sélo en las normas sobre
terminacion de contrato, en particular, ladel numero 5 del articulo 159 del Codigo
del Trabajo que establece que el contrato de trabajo termina por la conclusion del

trabajo o servicio que le dio origen.

La Direccién del Trabajo, a través de su jurisprudencia administrativa, reconocio
y sistematizé este tipo de relacidn contractual, siendo la nueva normativa legal la
gue regula hoy expresamente esta figura, estableciendo un concepto especifico
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en el articulo 10 bis del Coédigo del Trabajo, disposicidn que establece lo

siguiente:

De los términos expresos de la norma legal precitada, resulta posible desprender
sus elementos esenciales, teniendo presente la definicion de este nuevo tipo de
contrato, entendido como:

"Aquella convenciéon por la que el trabajador se obliga con el respectivo
empleador a ejecutar una obra material o intelectual especificay determinada, en
su inicio y su término, cuya vigencia se encuentra circunscrita o limitada a la

duracién de aquella."

En primer lugar, el contrato de trabajo por obra o faena mantiene como partes del
contrato al empleador y al trabajador y los demas elementos esenciales de todo

contrato de trabajo:

a) Prestacion de servicios del trabajador al empleador.

b) Pago de remuneracion del empleador al trabajador.

¢) Vinculo de subordinacion o dependencia del trabajador al empleador.

A estos elementos generales de todo contrato de trabajo, se agrega que el objeto
del contrato por obra o faena determinada es la ejecucién de una obra material o
intelectual especifica y determinada, cuya duracién determina la vigencia de la
respectiva relacion laboral.

Acto seguido, la nueva normativa entra a precisar -sin definir- los conceptos de
obra material o intelectual, haciéndose cargo de situaciones facticas que

previamente no encontraban regulacion expresa en la ley, indicando que:

"Las diferentes tareas o etapas de una obra o faena no podran por si solas ser
objeto de dos 0 més contratos de este tipo en forma sucesiva, caso en el cual se
entendera que el contrato es de plazo indefinido."

De lo anterior es importante sefialar que deberéa ser objeto de un anélisis caso a
caso la determinacion de si dos 0 méas contratos de trabajo por obra o faena
determinada deben ser considerados como un contrato de plazo indefinido por

no reunir los elementos esenciales del contrato en analisis.
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Sin perjuicio de ello y considerando que el objeto principal del contrato por obra
o faena determinada consiste precisamente en la ejecucién material o intelectual
de la misma, a modo de ejemplo podria tratarse de la construccién o instalacién
de una parte de un edificio (techumbre, ventanas, ductos, etc.) o la excavacion de
un canal de regadio, ambos casos de una obra material o el desarrollo de una
plataforma, programa o aplicacion informéatica o de un proceso productivo
determinado, en el caso de obras intelectuales.

De lanueva normativa se desprende que el contrato por obra o faena determinada
reviste el caracter de un contrato de plazo indeterminado, en tanto no se
encuentra prefijada exactamente su fecha de término, la cual dependera de la
duracion de la obra especifica para la cual fue contratado el dependiente. Ello
implica que las partes no tienen certeza respecto de la fecha cierta de término del
contrato que han celebrado, toda vez que ésta estara supeditada o circunscrita a
la duracion de la obra o faena determinada de que se trate, debiendo considerar
hitos objetivos y concretos, en virtud de los cuales se puedan definir
respectivamente el inicio y el término de cada contrato por obra o faena
determinada, de tal forma que guarden debida relacion con la naturaleza de los
servicios especificos de que se trate, a fin de diferenciarlos en un contexto

general que pueda amparar legalmente dos 0 mas contratos por obra o faena.

Tratandose de las obras materiales citadas como ejemplo anteriormente, los hitos
objetivos podrén ser la conclusién de la instalacion de la techumbre, ventanas o
ductos en el edificio respectivo o la conclusién de la excavacién del canal de
regadio en las dimensiones acordadas, o la puesta en producciéon o marcha de la
plataforma, programa o aplicacion informética o de un proceso productivo, en el
caso de obras intelectuales.

En estos casos, podrian legalmente diferenciarse dos o mas contratos por obrao
faena determinada que, teniendo una misma naturaleza, instalacion de
techumbre, por ejemplo, cada contrato lo sea respecto de edificios distintos
localizados en lugares diferentes, o en el caso del desarrollo de una aplicacién
informatica, teniendo la misma naturaleza, el idioma de la aplicacion sea distinto

en cada uno de los contratos por obra.

Respecto a la terminaciéon del contrato de trabajo, ocurrida ésta por conclusién
de la obra, el empleador debera dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 162

del Codigo del Trabajo.
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Conforme a todo lo anterior y sin perjuicio de los ejemplos mencionados, la
determinacion de la existencia o no del contrato por obra o faena determinada en
cuanto a sus requisitos, exigencias y terminacién, es una cuestién que deber4,
necesariamente, ser determinada caso a caso, requiriéndose un analisis factico y
objetivo de la naturaleza y forma de ejecucion de los servicios, labores y
actividades, asi como también respecto de los productos, variedades y especies
vinculados con ellos, y las diferentes tareas o etapas del proceso productivo

respectivo.

Ordinario N° 5468/0324, de 02.11.1999:
Lo que caracteriza esencialmente aun contrato por obra o faena, es que las partes
al momento de suscribirlo convienen de antemano duracion, no teniendo las
mismas, sin embargo, certeza respecto del dia en que dicha obra o faena va a
concluir y, por ende, la fecha cierta de término del respectivo contrato.

Ordinario N° 1674/094, de 29.03.1999:
“La ley faculta a los contratantes para pactar las modificaciones contractuales
que estimen convenientes, siempre y cuando las mismas versen sobre materias

sobre las cuales la ley no les hubiere prohibido convenir.

Antes del vencimiento de los plazos estipulados convinieron con su empleador,
a través de un anexo de su respectivo contrato, modificar la clausula que

establecia dicho plazo fijo y sustituirla por otra de plazo indeterminado.

Posible es convenir que la misma no contraviene tal normativa, toda vez que la
modificacion sefialada, ademéas de efectuarse de comin acuerdo, versa sobre
materias que la ley faculta a las partes para negociar, cual es, la relativa a la
duracidn del contrato, una de las estipulaciones minimas que debe contener este

de acuerdo al articulo 10 del Cédigo del Trabajo.

Ordinario N° 0100/0100, de 08.06.2004:
1) Contrato por obra o faena es aquella convencién en virtud de la cual el
trabajador se obliga con el respectivo empleador a ejecutar una obra material o
intelectual especifica y determinada, cuya vigencia se encuentra circunscrita o

limitada a la duracién de aquella.

2) Constituyen contratos por obra o faena transitoria, aquellos que se celebran

para la ejecucidon de una obra o trabajo que por su naturaleza intrinseca tiene el
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caracter de momentanea o temporal, circunstancia ésta que debera ser
determinada en cada caso particular, debiendo entenderse asi reconsiderada la
doctrina contenida en Ord. N° 881/42, de 9.02.94.

3) Soélo se encuentran impedidos de negociar colectivamente, los trabajadores
afectos a contratos por obra o faena transitoria, entendiéndose por tales para
estos efectos de acuerdo a lo sefialado en el punto 2), aquellos que se celebran
para la ejecucidon de una obra o trabajo que por su naturaleza intrinseca tiene el
caracter de momentanea o temporal, circunstancia ésta que debera ser

determinada en cada caso particular.

4) No revestirian el caracter de contratos por obra o faena aquellos que implican
larealizacién de labores de caracter permanente, las que, como tales, no cesan o
concluyen conforme a su naturaleza, requisito, que, como ya se expresara, resulta
esencial para configurar contratos de este tipo.

5) No resulta juridicamente procedente la contratacion sucesiva por obra o
faena, si la labor convenida por el trabajador no ha finalizado y contintia siendo
desarrollada por la empresa hasta su total finalizacidn, sucederia, por ejemplo, si
éste hubiere sido contratado primeramente parala construccion de 10 kms. de un
camino que abarca un total de 100 kms., siendo finiquitado y recontratado

posteriormente para la construcciéon de otros 10 y asi, sucesivamente.

6) Atendido que el término de la obra o faena precisa parala cual fue contratado
el dependiente debe importar el término de la respectiva relacién laboral, no
resulta posible larenovacién de un contrato de tal naturaleza, sin perjuicio de que
una vez que aquélla haya finalizado y finiquitado, éste pueda ser recontratado

para una faena distinta a la primitiva. "

Ordinario N° 4086, de 05.08.2016:
La reiterada y uniforme jurisprudencia de esta Direccidon, Dictamenes Nos
2389/100, de 08.06.2004, 2659/120, 29.06.2004, 5036/186, 30.11.2004, y 2225/034, de
27.05.2011, entre otros pronunciamientos, ha dejado establecido que los
contratos por obra y faena tienen por objeto la ejecucion de obras o servicios
especificos y determinados, que por su naturaleza, tienen una duracion limitada
pero indeterminada en el tiempo, caracteristica ésta Gltima, que los diferencia de

los contratos de trabajo a plazo fijo.
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Al respecto, sobre la misma materia, la jurisprudencia judicial contenida en
sentencia de 16.05.2003, de la Excma. Corte Suprema, entre otras, ha precisado
en qué consiste el caracter finable de los contratos por obray faena, al explicar,
"que significa que debe existir una relacién directa y especifica entre el trabajo o
servicio contratado y su terminacién natural, sin iniciativa ni intervencién del
empleador, y que, por lo tanto, escapa a la voluntad de los contratantes, puesto
que el objeto del contrato ha sido la ejecucidon de una labor especifica o de un

servicio determinado, produciéndose su término automaticamente".

Son los casos, por ejemplo, de la construccidon de una casa, o un puente; o bien,

la cosecha de fruta de temporada.

Ordinario N° 954/009, de 15.03.2019:
La nueva normativa establece que las diferentes etapas o tareas que comprende
larealizacion de una determinada obra o faena no podran por si solas ser objeto
de dos 0 mas contratos sucesivos de tal naturaleza, por lo que, en caso de darse
esta situacidn, deberd entenderse que el respectivo contrato tendra caracter

indefinido, sujeto a la regulacion y a los efectos que dicha condicion conlleva.

En relacion con lo expuesto, cabe precisar que la doctrina institucional
sustentada sobre la materia con anterioridad a la dictacién de la ley No 21.122,
establecia que no resultaria juridicamente procedente la contratacidon sucesiva
por obra o faena, si la labor ejecutada primitivamente por el trabajador no ha
finalizado y continGa siendo desarrollada por la empresa hasta su total
finalizacion, como sucederia, por ejemplo, si este hubiere sido contratado
primeramente parala construccion de 10 kilémetros de un camino que abarca un
total de 100 kilémetros, siendo finiquitado y recontratado posteriormente para la

construccion de otros 10y, asi, sucesivamente.

La citada doctrina precisa que si bien en tal caso se estaria en presencia de una
obra de duracién temporal, como es la construccion de un camino, la
circunstancia de que el trabajador vaya siendo recontratado para la ejecucién de
tramos determinados del mismo, implica el desconocimiento de uno de los

principios béasicos del Derecho del Trabajo, cual es el de la Continuidad de la
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Relacion Laboral, generando un menoscabo a los derechos irrenunciables del

trabajador, conforme a lo dispuesto por el articulo 5° del Cédigo del Trabajo.

La jurisprudencia administrativa en comento se aviene plenamente con las
nuevas disposiciones contenidas en el articulo 10 bis del Cédigo del Trabajo y
resulta aplicable a la situacién alli prevista en relacion a la contratacién sucesiva
bajo la modalidad que nos ocupa, respecto de las distintas etapas o tareas que

comprende la realizacion de una determinada faena.

De este modo, forzoso resulta concluir que no resulta juridicamente procedente
la contratacidn sucesiva por obra o faena, si la labor convenida por el trabajador

no hafinalizado y continta siendo desarrollada por la empresa hasta su término.

Dado que la obra o faena debe ser determinada en su inicio y en su fin, el
legislador ha considerado que es esa y no otra la unidad conceptual por la cual
es permitido celebrar un contrato por o faena determinada, por lo cual las etapas
o tareas, conceptos sinbnimos, que componen una obra o faena que yatiene hitos
de inicio y de término, no pueden ser objeto de este tipo de contratos. La razén
de ello radica en que el legislador ha querido dotar de estabilidad a la relacion
laboral y que no se parcialice de tal forma que los derechos del trabajador queden
disminuidos y, con ello, las posibilidades de un trabajo estable, aunque temporal,

queden disminuidas o se vean afectadas.

Ello no debe confundirse con las legitimas etapas en que se puede dividir, por
ejemplo, un proyecto inmobiliario, en el que la contratacién por obra de un
trabajador, lo sea respecto de una etapa del proyecto, el cual puede estar
compuesto de un determinado nimero y/o tipo de casas. El mismo trabajador,
podré ser contratado por obra para otra etapa del proyecto inmobiliario, en la
medida que cada etapa pueda ser considerada en si como una obra o faena

determinada, lo cual debera ser analizado caso a caso.

Con esto, es el legislador quien -sin perjuicio del andlisis de cada situacién
particular- establece una regla de conducta general y de calificacién objetiva que
establece una hipotesis precisay clarade transformacion de este tipo de contrato
en uno de caracter indefinido, ante el evento de celebrarse dos o mas contratos

de este tipo respecto de las tareas o etapas de una misma obra o faena.
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De esta forma, no podrian ser objeto de contratos sucesivos el primer, segundo
o tercer metro de canal de regadio realizado, o bien, la celebraciéon de contratos

sucesivos por metro cuadrado de techumbre construida.

A suvez, en el caso de labores agricolas, la determinacidn de la existencia de una
obra o faena determinada sobre la cual se celebra un contrato de trabajo, podra
establecerse, sobre la base de criterios generales, como por ejemplo, segun el
tipo de labor, como lo son las actividades de poda, control de heladas, raleo o
cosecha y, también, dentro de cada grupo o tipo de labor, se podra diferenciar

segln la variedad y la especie objeto de la misma.

De esta forma, seria licita la celebracién de contratos por obra o faena con un
mismo trabajador, por ejemplo, cuando cada uno de ellos se refiere a labores de
control de heladas, raleo o cosecha, respectivamente; asi como también lo seran
los contratos celebrados para el raleo de tal o cual variedad de una especie
determinada y, posteriormente, de otra especie también determinada, diversa de

la anterior.

Por el contrario, no seria licita la celebracién de dos o mas contratos continuos
bajo esta modalidad cuando las labores de uno y otro instrumento sean idénticas
en actividad, variedad y especie, como lo seria un contrato que sucede a otro en
el que las labores sean, por ejemplo, la cosecha de la misma variedad y especie,
pero donde un contrato se refiera a la hilera niumero uno de un predio agricolay

otro contrato ala hilera nimero dos del mismo predio.

El legislador ha sido claro y riguroso en establecer que solamente podréa ser
objeto de este tipo de contrato una obra material o intelectual especifica y
determinada dentro de una unidad de tiempo circunscrita a hitos precisos y
objetivos respecto a su inicio y término, no siendo posible que las etapas o tareas
de una misma obra material o intelectual, puedan ser objeto de multiples y
sucesivos contratos de este tipo respecto de un mismo trabajador y por los
mismos servicios. Esto, con el objeto de otorgar certezay proteccion al trabajador
respecto a este tipo de relacién contractual, y a los derechos y obligaciones que

de ella emanan.

Sin perjuicio de lo anterior, es procedente que, atendida la gradualidad concreta
y objetiva de una obra o faena determinada, compuesta de diversas tareas y

etapas, el nimero de trabajadores contratados para prestar servicios de una
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misma naturaleza, labor o actividad, sea variable durante la ejecucién de la obra
o faena, pudiendo por ejemplo comenzar la obra con un ndimero menor de
trabajadores en comparacion a la etapa intermedia, en la que la obra puede
requerir el maximo namero de trabajadores para su ejecucion, el cual puede, a su
vez, disminuir gradualmente durante la etapa de término de la obra o faena
determinada, todo ello en la medida que la referida gradualidad derive
objetivamente de la naturalezay condiciones de la obra o faena determinada y no

de la mera voluntad o discrecionalidad del empleador.

Ordinario N° 1035, de 21.02.2018:
Con fecha 09.01.2018, este Servicio emiti6 el Ord. N° 120, que, sobre la base del
dictamen Ord. N° 2389/100 de 08.06.2004, en materia de contratacion sucesiva por

obra o faena, sostuvo lo siguiente:

“En lo que respecta a la procedencia de suscribir contratos sucesivos por obra o
faena y los efectos que de ello se derivan se hace necesario efectuar las

siguientes precisiones:

a) Acorde al concepto de contrato por obra o faenafijado en parrafos precedentes,
la respectiva contratacidon sélo puede tener por objeto larealizacién por parte del
trabajador de una obra o servicio finable, determinado en el respectivo
instrumento, cuya duracion esté supeditada a la conclusion de la obra o servicio

especifico convenido y que por lo tanto no es posible su repeticion.

Lo anterior determina que no revestiran dicho caracter aquellos que implican la
realizacion de labores de indole permanente, las que, como tales, no cesan o
concluyen conforme a su naturaleza, requisito, que, como ya se expresara, resulta

esencial para configurar contratos de este tipo.

(...) b) Sobre la base del mismo concepto, no resultaria juridicamente procedente
la contratacion sucesiva por obra o faena, silalabor ejecutada primitivamente por
el trabajador no hafinalizado y contintia siendo desarrollada por laempresa hasta
su total finalizacion, como sucederia, por ejemplo, si éste hubiere sido contratado
primeramente para la construccién de 10 kms. de un camino que abarca un total
de 100 kms., siendo finiquitado y recontratado posteriormente para la

construccion de otros 10y asi, sucesivamente.

Ello, por cuanto si bien, existe en tal caso una obra de duracién temporal, como

es la construccién de un camino, la circunstancia de que el mismo trabajador
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vaya siendo recontratado para la ejecucion de tramos determinados del mismo,
implica el desconocimiento de uno de los principios basicos del Derecho laboral,
cual es el de la continuidad de larelacién laboral, e importa para el trabajador una
vulneracion de derechos propios de una relacion de caracter indefinido, tales
como el feriado o descanso anual, indemnizacién por afios de servicio, etc. los
cuales tienen el caracter de irrenunciables acorde a lo prevenido por el inciso 2°
del articulo 5° del Codigo del Trabajo.

Configurandose una situacion como la sefialada, se estima que se estaria en
presencia de una relacién laboral Gnica y continua que permitird al trabajador
impetrar todos los derechos propios de un vinculo contractual de caracter

indefinido.”

Concuerda con el referido criterio la jurisprudencia judicial de unificacion,
manifestada en fallo Rol 4656-2014 de 29.12.2014, en el cual la E. Corte Suprema

dispuso:

“Que, las reflexiones anteriores permiten concluir que los servicios que pueden
dar lugar a que opere la causal prevista en el N° 5 del articulo 159 del Cédigo del
Trabajo, deben ser necesariamente transitorios o de limitada duracién -no
indefinidos- de suerte que en caso de extenderse en el tiempo, es posible
presumir la existencia de, o conversion en, un contrato de duracion indefinida,
cuya terminacion esta sujeta al sistema de justificacion contemplado en la ley.
Dicha conclusién, implica dar el verdadero alcance a los contratos por obra o
faena, ajustandolos al espiritu del legislador laboral, que los previé en forma
excepcional y evitar que éstos puedan ser utilizados para eludir las
indemnizaciones previstas para los de duracién indefinida, por la via de invocar
la autonomia de la voluntad o la temporalidad que pueda afectar al empleador en
sus vinculaciones con terceros, desde que con ello se estaria permitiendo la

renuncia a derechos que son irrenunciables.”

Con todo, corresponde indicar que los citados pronunciamientos administrativos
se han encargado de precisar que una situacion distinta a la descrita ocurre
cuando, una vez finalizada la obra para la cual fue contratado el dependiente y
finiquitada la relacion laboral respectiva, éste es nuevamente contratado por el
mismo empleador para unafaena distinta dentro de aquella en que se desempefié
0 en otra obra que éste ejecute, pues conforme al criterio institucional, contenido
entre otros, en el dictamen Ord. N° 5379/321 de 05.10.1993, la circunstancia de
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que un trabajador sea contratado para unafaena determinaday al término de ésta
continlie prestando servicios en una faena distinta dentro de la misma obra, no

produce el efecto de transformar dicho contrato en indefinido.

A su turno, en cuanto a la procedencia de renovar un contrato por obra o faena,
la doctrina aludida sefiala:

“(...) el término de la obra o faena precisa para la cual fue contratado debe
importar el término de la relacién laboral por lo cual no resulta posible su
renovacion, sin perjuicio de que unavez que aquélla haya finalizado y finiquitado,
el dependiente sea recontratado para una faena distinta en los términos ya

senalados.”

De esta manera, el citado Ord. 120, ha venido en reafirmar que, no resulta
juridicamente posible renovar el contrato de trabajo por obra o faena; lo que no
obsta a que, una vez finalizada la obra para la cual fue contratado el dependiente
y finiquitada la relacién laboral respectiva, éste es nuevamente contratado por el
mismo empleador para una faena distinta dentro de aquella en que se desempefié

0 en otra obra que éste ejecute.

En consecuencia, respondiendo la consulta, cabe sostener que la legislacion
laboral no contempla un plazo determinado cuyo transcurso permita al contrato
mantener su calidad de contrato por obra o faena, asi como tampoco un plazo
preciso que, por si solo, conduzca a su transformacion en indefinido, siendo la
doctrina recién resefiada la que corresponde tener presente al momento de

examinar un eventual caso concreto de contratacion sucesiva por obra o faena.

Sobre el particular, valga recordar que el aludido Ord. N° 2389/100 ha sostenido
que en este tipo de contratos las partes, al momento de celebrarlo, convienen de
antemano una duracién circunscrita al tiempo de ejecucidn de las respectivas
obras o faenas, no teniendo sin embargo certeza respecto del dia preciso de
conclusién o término de las mismas y, por ende, de la fecha cierta del término del
contrato que las une, el que se producira naturalmente cuando acaezcatal evento,
sin que sea necesario para ello la iniciativa del empleador o la manifestacién de

voluntad de los contratantes en tal sentido.

En otros términos, dice el dictamen, el contrato por obra o faena, si bien tiene una
subsistencia limitada en el tiempo, la duracion exacta de éste no es conocida por

las partes al tiempo de la contratacion.
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Ahora bien, merece especialmente considerar que la Unica situacién de hecho
que permitiria la existencia de un nuevo contrato por obra respecto de un
trabajador previamente contratado por faena determinada, seria, segun la
doctrina estudiada, el caso del dependiente que, luego de finalizada la faena
inicial y de otorgado el pertinente finiquito, celebra otro contrato con el mismo
empleador para la ejecucion de una faena diversa o en una obra distinta que
pertenezca ala empresa de que se trate.

Ordinario N° 7181/364, de 25.11.1997:
De lo expuesto anteriormente, aparece que en nuestro ordenamiento juridico
laboral se contempla la existencia de un contrato de trabajo que se celebra para
la ejecucion de una determinada obra o faena transitoria o de temporada, y que
puede terminar por la conclusién del trabajo o servicio especifico que constituia
el objeto mismo del contrato.

Ahora bien, respecto a la expresion "faena transitoria", este Servicio mediante
dictamenes N%. 4360, de 23 de diciembre de 1981 y 4617, de 22 de septiembre de
1983, fijo su sentido y alcance sefialando que por ella "debe entenderse aquella
obra o trabajo que, por su naturaleza intrinseca tiene el caracter de momenténea,

temporal o fugaz".

Por otra parte, para determinar el concepto y alcance de la expresion "obra o
faena de temporada", cabe considerar las normas de hermenéutica legal
contenidas en los articulos 19 a 24 del Cddigo Civil, segun las cuales, "cuando el
sentido de la ley es claro, no se desatenderd su tenor literal a pretexto de
consultar su espiritu”, debiendo entenderse las palabras de laley "en su sentido
natural y obvio, segun el uso general de las mismas palabras".

La jurisprudencia ha sostenido invariablemente que "sentido natural y obvio" es
aquel que a las palabras da el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola, conforme al cual "de temporada" significa "durante algun tiempo, pero

no de manera permanente”.

De lo expuesto anteriormente se infiere que el legislador al emplear los términos
"obra o faena transitoria o de temporada" se ha referido a aquellos servicios u
obras que por su naturaleza necesariamente han de terminar, concluir o acabar,
es decir, que tienen una duracion limitada en el tiempo, en términos que no es

posible su repeticidn en virtud de una misma relacién laboral.
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Por lo tanto, posible resulta afirmar que la contratacién por obra o faena
transitoria o de temporada solo resultaria viable concurriendo indistintamente,
cualquiera de los siguientes requisitos: a) que se trate de trabajadores que
ocasionalmente se desempefian para un mismo empleador o b) que la naturaleza
de los servicios desarrollados u otras circunstancias especiales y calificadas

permitan la contratacion en las condiciones sefialadas.

Las exigencias precedentemente indicadas se justifican si se considera que con
la aplicacion indebida de un sistema de contrataciones sucesivas por obra o por
temporada, en casos en que no se den los supuestos que efectivamente
configuran relaciones de esta naturaleza, se vulnerarian los derechos laborales
de los dependientes, entre los que pueden citarse la indemnizacién por afios de
servicio y el feriado legal, los que tienen caracter de irrenunciables de acuerdo

con lo dispuesto en el articulo 5° del Codigo del Trabajo.

En la especie, de los documentos tenidos a la vista y especialmente, del informe
evacuado por el fiscalizador Sr. Mario E. Ovalle E., aparece que la empresa
Sociedad Metalurgica Arrigoni Hnos. S.A. se dedica a la fabricacién de
estructuras metélicas de gran tamafio, manteniendo un importante nimero de
trabajadores contratados por obra. Estos realizan siempre sus labores en el
establecimiento de la empresa, ya que la instalacion de las estructuras se hace,

posteriormente, a través de empresas especializadas.

De los mismos antecedentes referidos, se ha podido determinar que la Empresa
de que se trata, desde hace mas de cuatro afios celebra con los mismos
trabajadores contratos sucesivos por obra o faena, al término de los cuales
extiende el respectivo finiquito con las formalidades legales. Consta también que
estos contratos "por obra", tienen una duracion de 11 meses y dias y en un alto
porcentaje, de mas de un afio y en ellos aparece citada la obra para la cual
prestaran servicios, en forma genérica, sefialdandose en muchos casos en el
finiquito respectivo, que el contrato concluye por "término parcial" de obra .....,
sin que los trabajadores sepan con certeza si efectivamente la referida obra lleg6
asu término o no, menos en aquellos casos en que queda constancia del término

parcial de la misma.

Asimismo, se desprende, que los trabajadores antes de firmar el finiquito

respectivo, ya tienen suscrito el nuevo contrato, que comienza a regir 4 6 5 dias
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después, en los que se estipulan las mismas labores que en el anterior y, a veces,

hasta para la misma obra o faena, supuestamente transitoria.

La situacion anterior autoriza para sostener que las labores que desarrolla este
personal tienen un caracter permanente y no eventual, permanencia que explica
tanto el hecho de que los contratos de los mismos tengan, como ya se dijera, una
duracion de casi un afio y en muchos casos superior a un afio, asi como también
la circunstancia de que éstos se renuevan en forma continua y sucesiva con los

mismos trabajadores.

De esta suerte, preciso es convenir que, en el caso que nos ocupa, ho se cumplen
las condiciones de hecho que permiten la contratacion sucesiva por obra o faena
transitoria en los términos previstos por el legislador, toda vez que los
trabajadores de que se tratano se desempefian en forma ocasional paraun mismo
empleador, sino que, por el contrario, en muchos casos prestan servicios
continuos desde hace més de 4 afios para la misma Empresay en el mismo tipo

de faenas.

De consiguiente, atendido todo lo expuesto no cabe sino concluir que el vinculo
juridico que une a la empresa Sociedad Metallrgica Arrigoni Hnos. S.A. con el
personal que nos ocupay que se desempefia en las condiciones antes descritas,
s6lo puede estar regido por un contrato de duracién indefinida, el que les otorga
todos los derechos y prerrogativas propias de un contrato de esta naturaleza,

entre ellos, el derecho a negociar colectivamente.

Ordinario N° 954/009, de 15.03.2019:
Segun lo prevenido en el parrafo final del articulo 10 bis del Cédigo del Trabajo,
el legislador ha excluido expresamente del concepto de contrato por obra o faena
determinada a aquellas convenciones que tienen por objeto la realizacion de
labores de indole permanente, esto es, aquellas que no cesan o concluyen
conforme asu naturaleza, situacion de hecho que debera ser determinada en cada
caso particular por la respectiva Inspecciéon del Trabajo o por los tribunales de

justicia en caso de controversia.
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Conforme a lo expuesto, no procederia la celebracién de contratos por obra o
faena respecto de labores que no cesan o concluyen por su propia naturaleza
como lo exige la ley, sino que constituyen funciones de caracter permanente,
situacion que no se aviene con las caracteristicas de temporalidad propia de este

tipo de contratos.

Es por lo mismo que el inciso tercero del nuevo articulo 10 bis del Cédigo del
Trabajo, refuerza la definicion del contrato por obra o faena determinada, en
sentido negativo, asi como la normativa lo ha hecho respecto del trabajo en
régimen de subcontratacién, excluyendo determinados tipos de contratos de este

concepto en los siguientes términos:

"No revestiran el caracter de contratos por obra o faena aquellos que implican la
realizacion de labores o servicios de caracter permanente y que, como tales, no
cesan o concluyen conforme a su naturaleza, lo cual se determinara en cada caso
especifico por laInspeccién del Trabajo respectiva, sin perjuicio de las facultades

de los Tribunales de Justicia en caso de controversia."

Como se adelanté, haciendo uso de la técnica legislativa de la definicion en
contrario, el legislador establece -a contrario sensu- que las labores o servicios
de caracter permanente y que, como tales, no cesan o concluyen conforme a su

naturaleza, no seran objeto de un contrato por obra a faena.

El legislador se ha preocupado de resguardar las relaciones de trabajo que por
su propia naturaleza son de duracion indefinida, procurando que éstas no se
transformen, artificiosamente, en contrataciones sucesivas por obra o faena
determinada. En efecto, aquellas labores que son de caracter permanente
conforme su naturaleza deben entenderse siempre objeto de un contrato de
duracion indefinida, puesto que se trata de labores, que, precisamente, subsisten

mientras se mantenga la actividad de la empresa.

A modo de ejemplo, en la construccion, las labores de bodega que van de una
obra a otra para el acopio y resguardo de materiales y herramientas no terminan
conforme su naturaleza, sino que, en formaindependiente al término de una obra
determinada, subsistiendo mientras se mantenga la actividad de la empresa. Lo
propio podria sefialarse respecto de labores de tractoreo en faenas agricolas, que

se requieren para el manejo permanente de las actividades de la empresa o del
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predio, no contando con un hito especifico que permita definir un término de una

obra o servicio.

Si bien sefiala la nueva normativa que sera la Inspeccion del Trabajo respectiva
la que determinara -en su caso- la existencia de contratos que no revistan el
caracter de obra o faena -sin perjuicio de la intervencién de los Tribunales de
Justicia-, no es menos cierto que, en aplicacién del principio de primacia de la
realidad que debe operar en las relaciones de trabajo, la labor de este Servicio
consistird en una constatacion y calificacion de una situacion de hecho dentro de
un determinado espacio de tiempo, la cual, de conformidad al inciso segundo del
articulo 23 del DFL N° 2 de 1967, sobre la Direccién del Trabajo, gozara de

presuncion legal de veracidad para todos los efectos legales.

Para efectos de esta calificacion, sera esta Direccion del Trabajo la que, en uso
de sus facultades, dispondra las instrucciones respectivas para la ejecucion de

esta labor fiscalizadora.

Con todo, no estd demas indicar que, si bien la normativa hace presente las
facultades de los Tribunales de Justicia en caso de controversia para la
determinacién de que trata el inciso tercero del articulo 10 bis del Cédigo del
Trabajo, las partes tienen a salvo su propia facultad de recurrir a los Tribunales
de Justicia, sin la intervencién previa de este Servicio, de acuerdo a lo sefialado

en el articulo 420 del mismo Cédigo.

Ordinario N° 2642, de 08.06.2018:
Conforme a dicho antecedentes, es preciso convenir que, en la especie, la
condicién de contrato por obra o faena que la Universidad empleadora asigna al
instrumento suscrito por la afectada derivaria de la suscripcién del convenio
celebrado entre aquella y el Ministerio de Educacién para la realizacién del
programa ya citado, el cual si bien es cierto tiene una vigencia precisay limitada
en el tiempo, no lo es menos, que el término de dicha vigencia no determina
naturalmente la conclusion de los servicios prestados por dicha dependiente,
como ocurre, tratandose de una obra o faena finable por su esencia, sino que tal
condicién emana en este caso de un acuerdo de voluntades de la empleadoray

un tercero ajeno alarespectiva relacién laboral.
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Dicha circunstancia impide, en opinién de este Servicio, asignar el caracter de
contrato por obra o faena a aquel celebrado entre la trabajadora involucrada y la

Universidad Catélica de Temuco.

Ordinario N° 0046/001, de 06.01.2005:
Lectura de medidores de agua potable en las conexiones domiciliarias, en virtud
de contratos celebrados entre dicha empleadora y diversas empresas de agua

potable, no revisten el caracter de contratos por obra o faena determinada.

Ordinario N° 0364/006, de 22.01.2003:
Los contratos de trabajo de las manipuladoras de alimentos, que laboran en la
concesion de raciones alimenticias escolares, serian de plazo fijo, toda vez que
las partes, como se expresara, acuerdan su duracion por un periodo determinado,
gue tiene un inicio y un fin conocidos, coincidentes con el afio escolar, elementos
gue caracterizan a los contratos de plazo fijo y que los diferenciarian de los

contratos por obra o faena.

En nada podria hacer variar lo anterior, la circunstancia que se vincule la vigencia
del contrato de trabajo al mantenimiento del convenio con la Junta Nacional de
Auxilio Escolar y Becas, en materia de raciones alimenticias, si de producirse el
término anticipado de éste terminard también el contrato de trabajo, si tal
situacion es excepcional, y por ello no podria alterar la regla general de

conclusién conocida del contrato de trabajo.

De esta suerte, en el caso en estudio, no se ajustaria a derecho que se suscriba
contratos por obra o faena determinada, con las trabajadoras que se desempefian
como manipuladoras de alimentos de las raciones que se otorgan durante el
periodo escolar, en los establecimientos en los cuales exista concesion de la

Junta Nacional de Auxilio Escolar y Becas.

Por lo mismo ya expuesto, no seria pertinente que los contratos en estudio
puedan ser tenidos como de plazo indefinido, como se sugiere en la presentacion,
es decir, sin determinacion de su duracion, si ellos la tienen, precisada por

voluntad de las partes y del servicio que les sirve de causa.
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TEMA 6
LA SUSPENSION DEL CONTRATO DE TRABAJO

Causas que pueden dar origen a las suspensiéon de las obligaciones que
impone el contrato

El caso fortuito o fuerza mayor

Pronunciamientos direccion del trabajo:

Ordinario N° 5832/384, de 25.11.1998:
“Ahora bien, en el caso que nos ocupa, si la interrupciéon de suministro de energia se
produce mientras el trabajador estd prestando efectivamente sus servicios, la
inactividad que le afectaria constituiria jornada laboral, sea que se deba a una accién
programada previamente o no, dado que la no realizacién de labor se produciria por

causas no imputables a él, y de este modo debe ser remunerada”.

Por el contrario, si el corte del suministro se produce antes del inicio de la jornada
efectiva, durante su suspension por cualquier otra causa, o una vez terminada, y adn
cuando el trabajador se encuentre en el recinto de la empresa, como no estaria a
disposicion del empleador de acuerdo a la doctrina antes sefialada, no se configuraria
jornada, y por ello no corresponderia que tales periodos sean remunerados, sin

importar si los cortes obedecen a una programacion previa o no”.

Remuneracion de los periodos de inactividad cuando no exista fuerza mayor

o caso fortuito
Pronunciamientos direccién del trabajo:

Ordinario N° 3762 / 284, de 06.09.2000:
Habida consideracién de que los trabajadores de la especie son dependientes afectos
a una remuneracion variable, en opinion de este Servicio, la remuneraciéon debe
calcularse en conformidad a lo pactado en los respectivos contratos por los periodos
de inactividad laboral y a falta de este pacto su calculo se hara de acuerdo al promedio
delo percibido por el respectivo dependiente durante los Ultimos tres meses laborados,
aplicandose un sistema de calculo similar al que el legislador ha adoptado en los

articulos 71, inciso 2°y 45 inciso 1° del Cddigo del Trabajo.
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Ordinario N° 4488/0255, de 27.08.1999:
Los periodos de inactividad laboral por causas inimputables a los trabajadores deben
remunerarse en la forma que las partes hubieren pactado expresa o tacita, individual o
colectivamente, y a falta de pacto, en conformidad al promedio de lo percibido por los

respectivos dependientes durante los Ultimos tres meses laborados.

Ordinario N° 5661/032, de 06.12.2019:
1. Suspensiéon de las obligaciones principales que emanan del contrato de

trabajo, por acontecer fuerza mayor o caso fortuito.

El articulo 45 del Cédigo Civil sefala que “Se llama fuerza mayor o caso fortuito
el imprevisto a que no es posible resistir como un naufragio, un terremoto, el
apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario

publico, etc.”

Para que se configure la fuerza mayor o caso fortuito, deben cumplirse los

siguientes requisitos conjuntamente:

a) Que el hecho o suceso gque se invoca sea inimputable, esto es, que provenga
de una causa enteramente ajena a la voluntad de las partes;

b) Que el referido hecho o suceso sea imprevisible, esto es, que no se haya
podido prever dentro de los céalculos ordinarios o corrientes; y

¢) Que el hecho o suceso sea irresistible, o sea, que no se haya podido evitar, ni

aun en el evento de oponerle las defensas idoneas para lograr tal objetivo.

Sin perjuicio de que estos elementos deben necesariamente ser analizados caso
a caso de controversias deberan ser resueltas por los tribunales de justicia, es
posible establecer que los hechos imprevistos ocurridos desde el viernes 18 de
octubre del presente afio en las zonas afectadas, pueden reunir las condiciones
para considerarse caso fortuito o fuerza mayor, lo cual originaria la suspensién
temporal de las principales obligaciones que emanan del contrato de trabajo, por

encontrarse impedidas las partes de cumplirlas. Esto es:
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- Parael trabajador: se suspenderiala obligacion de prestar los servicios paralos

que fue contratado y

- Para el empleador: se suspenderia la obligacion de proporcionar el trabajo

convenido y pagar la remuneracion acordada.

Con todo, reiteramos que se requerirade un analisis caso a caso para determinar
las especiales circunstancias y efectos legales y contractuales concretos

aplicables a cada relacion laboral.

En el mismo sentido, también es posible considerar que aun si no se relnen en
algunos casos los elementos para constituir caso fortuito o fuerza mayor, si un
trabajador estuvo impedido de asistir oportunamente al trabajo por causa
justificada en los hechos y actos concurridos, dicha inasistencia no configuraria
los elementos sefialados en el niamero 3 del articulo 160 del Cédigo del Trabajo,
como tampoco los del nimero 7 del mismo articulo, por lo cual no seria
procedente terminar el contrato de trabajo de estos trabajadores en razon de
dichas causales legales, sin perjuicio del analisis y resolucion que corresponda

alos tribunales de justicia en cada caso.

Del mismo modo, los trabajadores que se hubieren retirado de sus labores antes
del término ordinario de ellas, por causa de los imprevistos ocurridos, tampoco
se podria aplicar a su respecto la causal de terminacién del nUmero 4 del articulo
160 del Codigo del Trabajo, conforme a lo establecido en el inciso segundo del
articulo 184 bis del mismo Codigo, que establece el derecho del trabajador a
interrumpir sus labores y, de ser necesario, abandonar el lugar de trabajo cuando
considere, por motivos razonables, que continuar con ellas implica un riesgo
grave e inminente para su viday salud, sin perjuicio del andlisis y resolucidon que
corresponda a los tribunales de justicia en cada caso.

Al respecto es necesario tener presente que el Art. 184 del Cédigo del Trabajo
establece que el empleador estd obligado a tomar todas las medidas necesarias
para proteger eficazmente la vida y salud de los trabajadores, debe ejercer todas

las acciones necesarias para protegerlos.

Lo anterior significa que, los empleadores deben adecuar el régimen de
prestacion de servicios en términos de garantizar la seguridad de sus

trabajadores.
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En ese mismo sentido, los empleadores con acuerdo de los respectivos
trabajadores pueden acordar modificar o suspender parcial o totalmente los
efectos del contrato de trabajo, para lo cual el empleador debe dejar constancia
escrita del respectivo acuerdo con cada trabajador en un anexo contractual, en el
cual ser debe establecer la fecha de inicio y de término de la suspension de los
efectos del contrato; cudles seran las obligaciones y derechos suspendidos,
especialmente remuneraciones, asignaciones o beneficios que se mantendran,
modificardan o suspenderan y los servicios del trabajador que estaran
suspendidos o se mantendran parcialmente; jornada de trabajo que se aplicara o
suspenderd, pudiéndose pactar una jornada parcial durante ese periodo; el deber
del empleador de comunicar a las entidades previsionales para efectos de
cotizaciones previsionales y coberturas; y podra contener el anexo los demas
pactos que acuerden las partes, en la medida que no afecten derechos
irrenunciables del trabajador.

2. Jornada Pasiva. El trabajador se encuentra a disposicion del empleador.

Si ocurren imprevistos que no permiten a los trabajadores prestar servicios, tales
como ausencia de transporte, cortes de caminos u otros similares, estando los
trabajadores en su lugar y jornada de trabajo, éstos se encontrarian a disposicion
de su empleador sin realizar labor por causas que no les son imputables. Con
esto, estariamos en presencia de la figura regulada en el inciso segundo del
articulo 21 del Cédigo del Trabajo, denominada en doctrina como “jornada pasiva

de trabajo”, la que corresponde sea remunerada por el empleador.

Por tanto y respecto de las zonas afectadas, en caso de que los trabajadores se
encuentren o hayan encontrado a disposicién de sus empleadores por haber
concurrido a su lugar de trabajo o faena, pero sin realizar labor por alguna de las
causas sefialadas, no imputables a ellos, estariamos en presencia de la figura
descrita, debiendo ser estos trabajadores debidamente remunerados en

conformidad a sus contratos de trabajo.

3. Ejercicio de la facultad contenida en el articulo 28, inciso primero, del D.F.L.

N°2 DEL Ministerio del Trabajo y Prevision Social.

La norma senalada indica que “En el ejercicio de sus funciones fiscalizadoras, los
Inspectores del Trabajo podran ordenar la suspension inmediata de las labores

que a su juicio constituyan peligro inminente para la salud o vida de los
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trabajadores y cuando constaten la ejecucién de trabajos con infraccién a la

legislacion.

En el caso del inciso anterior, los trabajadores seguiran percibiendo sus
remuneraciones, o el promedio diario de los Ultimos seis meses si trabajaren a
trato, a comision o a sueldo y comision, considerandose como efectivamente

trabajado el periodo de suspension para todos los efectos legales.”

De acuerdo a lanorma citada y situacion en analisis, en caso de que, en ejercicio
de sus funciones fiscalizadoras, el inspector del trabajo ordene la suspension de
labores que pudiesen constituir un peligro inminente para la salud o vida de los
trabajadores, éstos seguiran percibiendo sus remuneraciones. Con todo, cada
situacion sera analizada caso a caso y fiscalizada conforme a la ley, doctrina e
instrucciones vigentes, atendidas las especiales condiciones de prestacién de los

servicios y, en el caso particular, de las zonas afectadas.

Por su parte, el articulo 184 bis del Cédigo del Trabajo, establece que corresponde
a la Direccioén del Trabajo fiscalizar el cumplimiento de la adopcién por parte del
empleador de todas las medidas necesarias pararesguardar laviday salud de los
trabajadores y en caso que sobrevenga un riesgo grave e inminente para los
trabajadores, ordenar la evacuacién de los lugares afectados por unaemergencia,
catastrofe o desastre, debiendo el empleador suspender las labores de forma
inmediata y proceder a la evacuacion de los trabajadores y la reanudacién de las
labores s6lo podré efectuarse una vez que estén garantizadas las condiciones
seguras y adecuadas para la prestacion de los servicios de los trabajadores

afectados.

4. Obligacion del empleador de disponer todas y cada una de las medidas

necesarias para proteger eficazmente la viday salud de los trabajadores.

De acuerdo a lo que sefala el inciso primero del articulo 184 del Codigo del
Trabajo, “El empleador estara obligado a tomar todas las medidas necesarias
para proteger eficazmente la vida y salud de los trabajadores, informando de los
posibles riesgos y manteniendo las condiciones adecuadas de higiene y
seguridad en las faenas, como también los implementos necesarios para prevenir

accidentes y enfermedades profesionales.”

Al respecto, la doctrina vigente de este Servicio sefiala que la obligacion de

proteccion es un deber genérico, cuyo contenido no queda exclusivamente
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circunscrito a las disposiciones legales expresas sobre la materia, sino también
por la naturaleza de las circunstancias en que el empleador esté en condiciones
de salvaguardar los intereses legitimos del trabajador.

De acuerdo a lo expuesto, ante los efectos que derivan de los imprevistos
sefialados, tales como cortes de caminos, ausencia de transporte, incendios,
cortes de energia eléctrica o de suministro de agua potable, entre otras, la accién
del empleador también debe tener un caracter preventivo, siendo procedente que
apligue medidas de este caracter, aun cuando no se encuentren expresamente
descritas o reguladas en laley, pues todas éstas se encuentran dentro de la esfera
de proteccion y accién que la ley encomienda al empleador con el objeto que

cumpla con su obligacion de proteccién con los trabajadores.

A su vez, el articulo 184 bis del Codigo del Trabajo establece que cuando
sobrevenga un riesgo grave e inminente para la vida o salud de los trabajadores,
el empleador deberé:

a) Informar inmediatamente atodos los trabajadores afectados sobre la existencia
del mencionado riesgo, asi como las medidas adoptadas para eliminarlo o

atenuarlo,

b) Adoptar medidas para la suspension inmediata de las faenas afectadas y la
evacuacion de los trabajadores, en caso que el riesgo no se pueda eliminar o

atenuar.

El referido articulo establece ademas que el trabajador tiene derecho ainterrumpir
sus labores y, de ser necesario, abandonar el lugar de trabajo cuando considere,
por motivos razonables, que continuar con las labores implica un riesgo grave e
inminente para su vida o salud, lo cual debe informar a su empleador en el mas
breve plazo y éste a su vez debe informar de la suspension de labores a la

Inspeccidn del Trabajo.

Los trabajadores que ejerzan este derecho, conforme al mismo articulo, no
pueden sufrir perjuicio 0 menoscabo alguno y en caso contrario, podran ejercer

las acciones de Tutela Laboral por afeccion de derechos fundamentales.

5. Terminacion del contrato de trabajo.
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Conforme al nimero 6 del articulo 159 del Cddigo del Trabajo puede terminar por

caso fortuito o fuerza mayor.

Al respecto, se debe tener presente lo analizado en el numeral 1 de este dictamen,
referido alasuspension temporal del contrato de trabajo por caso fortuito o fuerza

mayor.

En el caso de la terminacién del contrato de trabajo y sin perjuicio de la
competenciade los tribunales de justicia pararesolver las controversias juridicas
concretas que se puedan dar al respecto, la aplicacion de la referida causal de
terminacion del contrato de trabajo por caso fortuito o fuerza mayor, requiere que
el imprevisto respectivo, reuniendo los elementos analizados del articulo 45 del
Cdédigo Civil, tenga un caracter permanente que impida indefinidamente que se

retomen los servicios del trabajador.

Por el contrario, tratandose de imprevistos transitorios o temporales, estos solo
permitirian aplicar el caso fortuito o fuerza mayor para suspender los efectos del
contrato de trabajo, no asi para terminarlo, teniendo presente el principio de

continuidad laboral que debe prevalecer.

Todo lo anterior, reiteramos, sin perjuicio de lo que establezcan los tribunales de

justicia al conocery resolver eventuales controversias judiciales sobre la materia.

Finalmente, esta Direccidon conforme a lo establecido en la letra e) del articulo 1°
del referido D.F.L. N° 2 de 1967, Ley Orgénica de la Direccidon del Trabajo,
promueve que los empleadores de las zonas afectadas mantengan, en lo posible
la vigencia de los contratos de trabajo y el pago de las respectivas
remuneraciones y de ser necesario, acuerden con los trabajadores respectivos
suspender o modificar las condiciones laborales pactadas, en la forma sefialada
anteriormente en este dictamen.

Ordinario N° 3.172, de fecha 18.08.2014.
Del tenor literal de la disposicién transcrita, se infiere que para que para que se
configure la fuerza mayor o caso fortuito es necesaria la concurrencia copulativa de los

siguientes elementos:

a) Que el hecho o suceso que se invoca como constitutivo del caso fortuito o fuerza

mayor sea inimputable, esto es, que provenga de una causa enteramente ajena a la
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voluntad de las partes, en el sentido que éstas no hayan contribuido en forma alguna a

su ocurrencia.

b) Que el referido hecho o suceso sea imprevisible, vale decir, que no se haya podido

prever dentro de los calculos ordinarios o corrientes.

¢) Que el hecho o suceso seairresistible, o sea, que no se haya podido evitar, ni ain en

el evento de oponerle las defensas iddneas para lograr tal objetivo.

De esta suerte, analizado el caso en consulta a la luz de lo expuesto en parrafos que
anteceden, resulta posible convenir que, en la especie se ha configurado un caso
fortuito o fuerza mayor, por concurrir a su respecto la totalidad de los elementos

constitutivos del mismo.

En efecto, en el caso planteado consta que como consecuencia de la orden impuesta
por la autoridad publica, el empleador estuvo legalmente impedido de cumplir con su
obligacién de proporcionar el trabajo convenido y pagar laremuneracién acordada, y el
trabajador, a su vez, se encontré imposibilitado de desarrollar la labor pactada y, por

consiguiente, de devengar la correspondiente contraprestacion.

En consecuencia, sobre la base de las disposiciones legales citadas, jurisprudencia
administrativa invocada y consideraciones formuladas cimpleme informar a Ud., que
la orden de evacuacién por alerta de tsunami, impartida por la autoridad respectiva los
dias 02 y 03 de abril del presente afio, constituye un caso fortuito que impide la
prestacion de los servicios y exonera al empleador de las obligaciones de proporcionar

el trabajo convenido y pagar la remuneracion acordada.

Ordinario N° 5832/384, de 25.11.1998:
Los periodos de corte de energia eléctrica, correspondan o no a una programacion
previade las compaifiias distribuidoras, si ocurren durante lajornada efectiva de trabajo
no afectan el cumplimiento de la jornada, y por ello no procede que lleven a descuento

de laremuneracion.

Por el contrario, si tales cortes se producen antes del inicio de la jornada efectiva,
durante su suspension por otra causa, 0 a su término, y a pesar que el trabajador se
encuentre en el lugar de trabajo, como no se configura jornada, no producen efectos en
las obligaciones de las partes del contrato de trabajo, coincidan o no con la respectiva

programacion previa.
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Ordinario N° 5832/384, de 25.11.1998:
Respecto de la medida de suspensién de suministro de energia eléctrica por las
empresas distribuidoras, que pudiere afectar la prestacion de servicios, no concurre
uno de los requisitos copulativos exigidos por el legislador para calificar tal suceso

como caso fortuito o fuerza mayor, cual es que sea imprevisible”.

De esta manera, si los programas de corte de electricidad deben ser comunicados
previamente a los usuarios, sea directamente o a través de medios de comunicacion
social, no podrian ser considerados sucesos imprevisibles dentro de calculos

ordinarios o corrientes.

Ordinario N° 3017 / 80, de 14.07.2005:
El corte en el suministro de gas por XX, antes del inicio de la jornada de trabajo en una
empresa, o después de su término, sin que haya habido por tal motivo prestacion de
servicios por parte de los trabajadores, llevaa que no procederia pago de remuneracion,

sin perjuicio de lo que las partes hayan podido convenir al respecto.

Asimismo, si el corte produce paralizacion prolongada de la empresa, este Servicio
carece de competencia para pronunciarse si existiria responsabilidad en su obligacion
de proporcionar al personal el trabajo convenido en el contrato, por tratarse de una
situacion de hecho que debe ser conocida y ponderada por los tribunales de justicia,

en caso de controversiay reclamacion de los trabajadores.

Ordinario N° 1599/51 de 19.04.2005:
El corte de gas del dia 8 de marzo recién pasado, comunicado el dia anterior a la
empresa XX, por XX, no constituiria fuerza mayor o caso fortuito, y en cuanto a la
ponderacién de los motivos que habrian impedido a la empresa laborar dicho dia,
relacionados con el mismo corte, esta Direccién carece de competencia legal para
pronunciarse, no conformandose en todo caso a derecho que hubiere instruido a los
trabajadores recuperar tal dia por el sdbado 12 del mismo mes, si los contratos de
trabajo del personal afectado no contemplarian este dia dentro de la jornada laboral
semanal, y no se habria contado con el consentimiento de los trabajadores para

modificarlos.
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Ordinario N° 3762 / 284 de 06.09.2000:
El lapso de paralizacion de actividades dispuesto por el empleador para adherir a un
paro gremial, da derecho al pago de remuneraciones del trabajador que permaneciendo

a disposicion del empleador no haya realizado sus labores normales por dicha causa.

La paralizacion de actividades dispuesta por el empleador no puede ser calificada como
caso fortuito o fuerza mayor por cuanto emana de un hecho voluntario del empleador

gue plantea la ausencia del requisito de imprevisibilidad.

Ordinario N° 5553/ 366 de 09.11.1998:
Los dias de inactividad laboral que afecten a los trabajadores por los que se consulta,
en caso de una paralizacion de faenas de empresas consideradas fuentes de polucién
atmosférica, producida por la declaracion de situacién de emergencia o preemergencia
ambiental, por parte de la autoridad de salud pertinente, en razon del aumento en la
concentracion de material particulado en la Regién Metropolitana, no puede ser
calificada como caso fortuito o fuerza mayor, y por ende, no puede ser invocado por el
empleador para exonerarse de su obligacién de remunerar a los trabajadores durante

el periodo en que éstos no presten sus servicios.

Ordinario N° 2729/045 de 13.06.2006:
a) El personal docente y no docente que ingreso al colegio cumpliendo su jornada pero

no las labores convenidas por no haber alumnos”.

“Analizada la situacion de este grupo de trabajadores, nos encontramos precisamente
con que ellos estan a disposiciéon del empleador, durante la jornada de trabajo y que su
inactividad laboral durante los periodos que deben desarrollar actividades con los
alumnos no es imputable a su persona sino a causas ajenas a su voluntad, razén por la
cual el empleador estara obligado a pagarles remuneracién, no obstante no haber
realizado integramente las labores convenidas en el contrato.

b) El personal docente y no docente que se vio impedido de ingresar al colegio.
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En relacion a este personal, cabe sefialar que la reiterada jurisprudencia de este
Servicio ha sostenido que el empleador no puede exonerarse de las obligaciones de
proporcionar el trabajo convenido y de remunerar al trabajador, y éste Ultimo de prestar
los servicios pactados, sino en el evento de concurrir un caso fortuito o fuerza mayor,

vale decir cuando se produzca un imprevisto a que no es posible resistir.

Tratandose de esta situacién, cabe sefialar que latoma de los colegios por parte de los
estudiantes constituyd, precisamente un caso fortuito o fuerza mayor no imputable ala
partes contratantes, que impidi6 que las mismas dieran cumplimiento a las

obligaciones reciprocas que emanan del contrato.

Conforme a ello, si bien es cierto, el empleador estuvo impedido de cumplir con su
obligacién de proporcionar el trabajo convenido y pagar laremuneracién acordaday, el
trabajador, a su vez, se encontr6 imposibilitado de desarrollar la labor pactada y, por
consiguiente, no devengo la correspondiente contraprestacion, no lo es menos que el
empleador se encontraria obligado a pagar remuneraciones a dicho personal en el
evento que el Estado, a través del Ministerio de Educacidn, proporcionara a los
establecimientos educacionales, que se encontraron en tal situacién, integramente la
subvenciodn, sin efectuar descuento por inasistencia de los alumnos, a fin de evitar el

enriquecimiento injusto o sin causa por parte del sostenedor.

Ordinario N° 5499/261 de 15.09.1994:
En la especie no concurren los elementos que configuran el caso fortuito en su
totalidad, ya que el cierre de la empresa se produjo en virtud de una resolucion del
Servicio de Impuestos Internos y éste es un hecho que, a juicio de la suscrita, no
necesariamente reline los tres elementos o requisitos que se han mencionado antes,

esto es, inimputabilidad, imprevisibilidad e irresistibilidad.

Ordinario N° 0875/023 de 04.03.2003:
Ahora bien, la calificacion antes efectuada, permite concluir que en el caso de los
trabajadores de cuya situacién se trata que a raiz del fenémeno climético ocurrido en la
Cuarta Regidon no hubieren podido subir a la faena y hubieren permanecido en sus
lugares de hospedaje, como también de aquellos que no obstante haber permanecido
en el lugar de la faena estuvieren impedidos por tal causa de prestar los servicios

convenidos, la empresa y tales dependientes han quedado exonerados del
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cumplimiento de sus obligaciones laborales reciprocas. De esta suerte, si la empresa
ha pagado normalmente sus remuneraciones a los trabajadores que se encontraron en
tal situacion, no estando legalmente obligada a ello, cabe sostener que no existe

requerimiento o reparo alguno que formular en su contra.

Ordinario N° 2371, de 01.06.2017
Lareiteraday uniforme jurisprudencia administrativa de este Servicio, contenida,
entre otros, en dictamenes N°. 7173/361 y 2968/117, de 24.11.1997 y 20.05.1996,
respectivamente, el empleador no puede exonerarse de las obligaciones
principales que nacen del contrato de trabajo, esto es, proporcionar la labor
conveniday pagar la correspondiente remuneracion, sino en el evento de existir

fuerza mayor o caso fortuito u otra causa eximente de responsabilidad.

Asi pues, una de las causas legales que se pueden invocar para cesar en el
cumplimiento de un contrato, sea éste de trabajo o no, la constituye la fuerza
mayor o caso fortuito, que se encuentra definido en el articulo 45 del Cédigo Civil
en los términos siguientes:

"Se llama fuerza mayor o caso fortuito el imprevisto a que no es posible resistir
como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de

autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc."

Del tenor literal de la disposicién transcrita, se infiere que para que para que se
configure la fuerza mayor o caso fortuito es necesaria la concurrencia copulativa
de los siguientes elementos:

a) Que el hecho o suceso que se invoca como constitutivo del caso fortuito o
fuerza mayor sea inimputable, esto es, que provenga de una causa enteramente
ajena alavoluntad de las partes, en el sentido que éstas no hayan contribuido en

forma alguna a su ocurrencia.

b) Que el referido hecho o suceso sea imprevisible, vale decir, que no se haya

podido prever dentro de los céalculos ordinarios o corrientes.

¢) Que el hecho o suceso sea irresistible, o sea, que no se haya podido evitar, ni

aln en el evento de oponerle las defensas idoneas para lograr tal objetivo.
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De esta suerte, analizado el caso en consulta alaluz de lo expuesto en parrafos
que anteceden, resulta posible convenir que las condiciones climaticas adversas
rednen los elementos para configurar una situacién de caso fortuito o fuerza
mayor, lo cual impide al empleador cumplir con su obligacién de proporcionar el
trabajo convenido y pagar la remuneraciéon acordada, del mismo modo como el
trabajador se encuentra liberado de su obligacion de prestar los servicios para
los que fue contratado.

Con todo, lo anterior debe ser entendido en todos aquellos casos en que el
trabajador no ha concurrido a su lugar de trabajo atendido el impedimento que le
afecta, pues, en caso contrario, esto es, si las inundaciones, falta de transporte
publico o anegamientos, provocados por las condiciones climaticas, han tenido
lugar estando los trabajadores a disposicién del empleador, esto es, habiendo
concurrido a su lugar de trabajo o faena, preciso es convenir que el periodo de
inactividad que les afectaria, constituiria jornada laboral, dado que
encontrandose a disposicion del empleador la no realizacion de labor no seria

imputable a éstos, y de este modo deberia ser remunerada.

Lo expuesto precedentemente encuentra su fundamento en la disposicion del

inciso 2° del articulo 21 del CAdigo del Trabajo, que dispone:

"Se considerara también jornada de trabajo el tiempo en que el trabajador se
encuentra a disposicion del empleador sin realizar labor, por causas que no le
sean imputables".

El precepto legal anotado, configura el concepto de "jornada pasiva", la cual, sélo
rige en el caso de que la inactividad laboral del trabajador, originada en causas
que no le sean imputables, se produzca durante o dentro de la jornada laboral de
acuerdo al concepto dado por el inciso 1° del articulo 21, no resultando
procedente, por tanto, extender su aplicacién a periodos anteriores o posteriores
a ésta.

Acorde con lo sefialado, la doctrina de este Servicio, contenida, entre otros, en
dictamen N° 1592/96, de 24.05.2002, ha dispuesto que la jornada de trabajo se
inicia desde el preciso momento en que los dependientes estan a disposicién del
empleador y, esto Gltimo, acontece desde el instante en que llegan a su lugar de
trabajo o faena.
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Respecto a la consulta sobre si la obligacion de higiene y seguridad que recae
sobre el empleador, contempla la de interrumpir las labores de los trabajadores,
permitiendo el regreso de los mismos a sus hogares, cabe sefialar que esta
Direccion en dictamen N° 5469/292, de 12.09.1997, ha sostenido que "La
obligacién de proteccion es un deber genérico, cuyo contenido no queda
exclusivamente circunscrito a las disposiciones legales expresas sobre la
materia, sino también por la naturaleza de las circunstancias en que el empleador

esté en condiciones de salvaguardar los intereses legitimos del trabajador".

Por consiguiente, el empleador debe adoptar todas las medidas necesarias e
idoneas, que razonablemente, garanticen una eficaz proteccion al trabajador,
previniendo todo riesgo al cual pueda verse expuesto en la ejecucion de sus
funciones. Lo anterior, se debe entender en el sentido que "el deber de seguridad,
"adoptar todas las medidas necesarias", se extiende a toda la accidn preventiva,
debiendo hacer todo lo necesario en cada una de las obligaciones especificas,

incluso cuando no estén previstas de modo expreso".

En efecto, el referido deber de proteccion, tiene por finalidad prevenir la
ocurrencia de cualquier accidente o enfermedad que ponga en riesgo la
integridad fisica o psiquica del trabajador, de esta suerte "no es necesario, para
que haya incumplimiento, que exista dafio a la salud. Lo importante es haber
situado al trabajador en una situacidon de riesgo que podria haberse evitado,
aumentando de manera innecesaria las posibilidades de que ocurra un
acontecimiento lesivo para su persona", esto es, previniendo todo riesgo que
pueda poner en peligro la vida y salud del trabajador, garantizdndose la maxima

proteccion.

En tales circunstancias, no cabe sino concluir que la obligacion de proteccion del
empleador consiste en adoptar todas las medidas que sean necesarias para
proteger eficazmente la vida y salud de los trabajadores, incluyendo aquellas de

caracter preventivo que no hayan sido previstas expresamente en la ley.

En consecuencia, sobre la base de las disposiciones legales citadas,
jurisprudencia administrativa invocada y consideraciones formuladas cimpleme

informar a Ud., lo siguiente:

1. Las condiciones climaticas adversas que han afectado a laregién de Coquimbo,

reanen los elementos para configurar una situacion de caso fortuito o fuerza
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mayor, lo cual impide al empleador cumplir con su obligacién de proporcionar el
trabajo convenido y pagar la remuneracién acordada, del mismo modo como el
trabajador se encuentra liberado de su obligacion de prestar los servicios para
los que fue contratado.

2. Laobligacion de proteccion del empleador consiste en adoptar todas las medidas
que sean necesarias para proteger eficazmente laviday salud de los trabajadores,
incluyendo aquellas de caracter preventivo que no hayan sido previstas

expresamente en la ley.

Ordinario N° 0569/06, de 11.02.2019:
1.- Suspension de las obligaciones principales que emanan del contrato de
trabajo, por acontecer fuerza mayor o caso fortuito.

El articulo 45 del Codigo Civil sefiala que "Se llama fuerza mayor o caso fortuito
el imprevisto a que no es posible resistir como un naufragio, un terremoto, el
apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario

publico, etc."

Para que se configure la fuerza mayor o caso fortuito, deben cumplirse los

siguientes requisitos conjuntamente:

a. Que el hecho o suceso que se invoca sea inimputable, esto es, que provenga

de una causa enteramente ajena a la voluntad de las partes;

b. Que el referido hecho o suceso seaimprevisible, esto es, que no se haya podido
prever dentro de los célculos ordinarios o corrientes; y

c. Que el hecho o suceso sea irresistible, o sea, que no se haya podido evitar, ni

aun en el evento de oponerle las defensas idoneas para lograr tal objetivo.

Con esto, resulta del todo claro y evidente que respecto de los hechos objeto de
consultay que, ademas, son de notorio y publico conocimiento, se configurarian
en general los requisitos para estar en presencia de fuerza mayor o caso fortuito,
lo que permitiria sostener -de acuerdo a la doctrina vigente de este Servicio- que,
ante esta situacion y respecto de las zonas afectadas, se suspenden las
principales obligaciones que emanan del contrato de trabajo, por encontrarse

impedidas las partes de cumplirlas. Esto es:
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e Para el empleador: se suspende la obligacion de proporcionar el trabajo

convenido y pagar la remuneracidon acordada; y

 Para el trabajador: se suspende la obligacion de prestar los servicios para los

que fue contratado.

Con todo, se requerira de un andlisis caso a caso para determinar la especiales
circunstancias y efectos legales y contractuales concretos aplicables a cada

relacién laboral.
2.- Excepcidn. El trabajador se encuentra a disposicidn del empleador.

Sin embargo, y de acuerdo a lo que ha resuelto este Servicio en situaciones
similares, si las lluvias, inundaciones, ausencia de transporte, cortes de caminos
y otros efectos provocados a causade condiciones meteorolégicas adversas, han
tenido lugar estando los trabajadores en su lugar de trabajo, éstos se
encontrarian a disposicion de su empleador sin realizar labor por estas causas
gue no les son imputables. Con esto, estariamos en presencia de la figura
regulada en el inciso segundo del articulo 21 del C4digo del Trabajo, denominada
en doctrinacomo "jornada pasivade trabajo", laque corresponde ser remunerada

por el empleador.

Por tanto y respecto de las zonas afectadas, en caso de que los trabajadores se
encuentren o hayan encontrado a disposicién de sus empleadores por haber
concurrido a su lugar de trabajo o faena, pero sin realizar labor por las causas
sefialadas, no imputables a ellos, estariamos en presencia de la figura descrita,
debiendo ser estos trabajadores debidamente remunerados en conformidad a sus

contratos de trabajo.

3.- Ejercicio de la facultad contenida en el articulo 28, inciso primero, del D.F.L.

N°2 del Ministerio del Trabajo y Prevision Social.

Lanorma sefialadaindica que "En el ejercicio de sus funciones fiscalizadoras, los
Inspectores del Trabajo podran ordenar la suspension inmediata de las labores
que a su juicio constituyan peligro inminente para la salud o vida de los
trabajadores y cuando constaten la ejecucién de trabajos con infraccion a la

legislacion laboral.
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"En el caso del inciso anterior, los trabajadores seguirdn percibiendo sus
remuneraciones, o el promedio diario de los Ultimos seis meses si trabajaren a
trato, a comisién o a sueldo y comision, considerandose como efectivamente

trabajado el periodo de suspension para todos los efectos legales."

De acuerdo a la norma citada y situaciéon en analisis, en caso de que, en ejercicio
de sus funciones fiscalizadoras, el inspector del trabajo ordene la suspensién de
labores que pudiesen constituir un peligro inminente para la salud o vida de los
trabajadores, éstos seguiran percibiendo sus remuneraciones. Con todo, cada
situacion sera analizada caso a caso y fiscalizada conforme a la ley, doctrina e
instrucciones vigentes, atendidas las especiales condiciones de prestacién de los

servicios y, en el caso particular, de las zonas afectadas.

4.-Obligacién del empleador de disponer todas y cada una de las medidas

necesarias para proteger eficazmente la vida y salud de los trabajadores.

De acuerdo a lo que sefala el inciso primero del articulo 184 del Cdédigo del
Trabajo, "El empleador estard obligado atomar todas las medidas necesarias para
proteger eficazmente la vida y salud de los trabajadores, informando de los
posibles riesgos y manteniendo las condiciones adecuadas de higiene y
seguridad en las faenas, como también los implementos necesarios para prevenir

accidentes y enfermedades profesionales.”

A su vez, la doctrina vigente de este Servicio sefiala que la obligacion de
proteccidn es un deber genérico, cuyo contenido no queda exclusivamente
circunscrito a las disposiciones legales expresas sobre la materia, sino también
por la naturaleza de las circunstancias en que el empleador esté en condiciones

de salvaguardar los intereses legitimos del trabajador.

De acuerdo a lo expuesto, ante los efectos que derivan de la situacidon en
comento, tales como cortes de caminos, cortes de energia eléctrica, de
suministro de agua potable, ausencia de transporte, de condiciones de higiene y
seguridad, de alimentacién, de abrigo, entre otras, la accién del empleador
también debe tener un caracter preventivo, siendo procedente que aplique
medidas de este caracter, aun cuando no se encuentren expresamente descritas
0 reguladas en la ley; pues todas éstas se encuentran dentro de la esfera de
proteccidny accion que laley encomienda al empleador con el objeto que cumpla

con su obligacion de proteccion para con el trabajador.
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Finalmente, esta Direccién del Trabajo, conforme a lo establecido en la letra e) del
articulo 1° del referido D.F.L. N° 2 de 1967, promueve que los empleadores de las
zonas afectadas que puedan encontrarse en alguna de las situaciones descritas
anteriormente, especialmente la sefialada en el nimero 1, mantengan en lo
posible el pago de las remuneraciones de sus trabajadores, lo anterior, sin
perjuicio del ejercicio inmediato y de oficio de las facultades de fiscalizacién que
sobre la materia ejercera este Servicio respecto de cada una de las materias
descritas en este informe.

Ordinario N° 3592/0266 de 28.08.2000:
En la situacién que origina la consulta, a los trabajadores que cumplian jornada
bisemanal en el lugar de las faenas estaban impedidos de regresar a puerto, y los
dependientes del turno que debian reemplazarlos no pudieron llegar al lugar del trabajo,
araiz de un acto de autoridad ejercido por un funcionario publico, especificamente, el
Gobernador Maritimo de .... quien, en el ejercicio de sus facultades legales y a través
del Ord. N° 12.600/77 de 28.04.2000, ordenara la suspension del transito maritimo
atendidas las condiciones climéaticas que suponen un riesgo potencial para los

tripulantes y sus embarcaciones usuarios de ese transito.

Ello indica que en las circunstancias anotadas concurren copulativamente los
requisitos constitutivos de fuerza mayor, esto es, se trata de un hecho no imputable a
la empresa ni alos trabajadores, es claramente imprevisible en los célculos ordinarios
o corrientes, y resulta particularmente irresistible para las partes de esarelacion laboral
que ninguna posibilidad tenian de evitar ni oponerse al acto de autoridad ejercido por
el Gobernador Maritimo de ...... , mucho menos a las razones invocadas por esta

autoridad para ordenar la suspensién del transito maritimo.

Ordinario N° 3683, de 14.07.2016.
Sefialado lo anterior, se debe indicar que el articulo 7° del Cédigo del Trabajo prescribe
"contrato individual de trabajo es una convencion por la cual el empleador y el
trabajador se obligan reciprocamente, éste a prestar servicios personales bajo
dependencia y subordinacion del primero, y aquél a pagar por estos servicios una
remuneracion determinada”.

Por su parte, el articulo 1545 del Cédigo Civil preceptua:
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Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los "contratantes, y no puede ser

invalidado sino por su " consentimiento mutuo o por causas legales".

En este sentido, la jurisprudencia administrativa de este Servicio ha sefialado en el
Dictamen N° 2968/117, de 1996, que "de las normas legales precedentemente transcritas
se colige que el contrato de trabajo es bilateral, en cuanto genera obligaciones para
ambas partes, que la fuerza de la declaracién es, para los contratantes, equivalente a la
de una ley, y que lo convenido no pierde eficacia en tanto los que concurrieron a la
formacion del consentimiento no acuerden dejarlo sin efecto o acaezca una causa legal

que lo invalide".
Por su parte, el articulo 21 del CAdigo del Trabajo dispone:

"Jornada de trabajo es el tiempo durante el cual el trabajador debe prestar

efectivamente sus servicios en conformidad al contrato".

"Se considerard también jornada de trabajo el tiempo en que el trabajador se encuentra

a disposicion del empleador sin realizar labor, por causas que no le sean imputables".

Del precepto legal anotado se infiere que se entiende por jornada de trabajo el tiempo
durante el cual el trabajador presta efectivamente sus servicios al empleador en
conformidad al contrato, considerdndose también como tal, el lapso en que aquél
permanece sin realizar labor, cuando concurren copulativamente las siguientes
condiciones:

a) Que se encuentre a disposicion del empleador.
b) Que su inactividad provenga de causas no imputables a su persona.

Asimismo, se colige que el inciso 2° de la disposicion en comento constituye una
excepcidon alanormacontenidaen el inciso 1°del mismo precepto, que fija el concepto
de jornada de trabajo, circunscribiéndolo al periodo durante el cual se realiza el trabajo
en forma efectiva o activa, toda vez que considera también como tal, el tiempo en que
el dependiente permanece a disposicién del empleador sin realizar labor por causas
ajenas a su persona, esto es, sin que exista en tal caso una efectiva prestacion de

servicios.

Sobre la base del andlisis de la disposicién citada, la jurisprudencia de este Servicio,
contenida, entre otros, en dictamenes N°s. 519/25, de 25.01.95 y 4935/150, de 15.07.91,

ha sostenido que la regla de caracter excepcional contemplada en el inciso 2° del
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precepto en comento y que configura el concepto de "jornada pasiva", sélo rige en caso
de que la inactividad laboral del trabajador, originada en causas que no le sean
imputables, se produzca durante o dentro de lajornada laboral, de acuerdo al concepto
dado en el inciso 1° de la disposicion legal analizada, sin que resulte procedente, por

tanto, extender su aplicacion a periodos anteriores o posteriores a ésta.

Asi, la sola circunstancia de encontrarse un trabajador a disposicién del empleador, no
constituye jornada pasiva de dicho dependiente, alaluz de ladoctrina antes enunciada,
pues, la circunstancia de encontrarse a disposicion del empleador requiere
necesariamente, que aquella se ocasione durante o dentro de lajornada laboral, sin que
corresponda aplicar este tipo de jornada excepcional al tiempo anterior o posterior a
aquella.

Sobre el particular, y en lo que atafie alo consultado, cabe hacer presente que analizada
la situacion ala luz de las normas citadas y comentadas, preciso es sostener que los
trabajadores por los que se consulta, se encuentran sujetos a una medida cautelar,
decretada por el Tribunal de Familia de lllapel, desde agosto del afio 2014, a la fecha,
relacionada a una orden de alejamiento del lugar de trabajo, sin que puedan dar
cumplimiento a "las labores por los cuales fueron contratados", y por tanto, se
encuentran impedidos de prestar los servicios convenidos, por disposicion de
autoridad, dentro de su &mbito de competencia, a saber, por resolucion, del Tribunal de
Familia.

De este modo, y atendida la circunstancia que la inactividad de los dependientes
proviene de un acto de autoridad, en virtud del que aquellos estan impedidos de
concurrir a sus labores, y al que ambas partes deben dar cumplimiento, no puede
considerarse ese tiempo jornada pasiva de trabajo, por cuanto como se ha explicado,
el empleador ha estado legalmente impedido de cumplir con sus obligaciones de
proporcionar el trabajo convenido y de pagar la remuneracidon acordada; y por su parte,

los trabajadores de desarrollar las labores pactadas.

En la especie, no se cumple ninguno de los requisitos establecidos en el inciso 2° del
articulo 21 del Cédigo del Ramo, lo que permite concluir que los trabajadores por los
cuales se consulta no estan prestando servicios efectivos, aun cuando ello se deba a
causas no imputables a su persona, de manera tal que no resulta aplicable la normade

excepcion ala que se ha hecho referencia.
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No obstante lo expuesto en los acapites que anteceden, cabe hacer presente que, segln
la consulta formulada, el organismo colaborador de SENAME pag6 a sus trabajadores
las remuneraciones correspondientes al periodo en consulta, de suerte tal, que en la
eventualidad de que evaluaran efectuar el descuento de los respectivos montos, deben
contar con el consentimiento de los dependientes, manifestado en un acuerdo escrito
entre las partes, y las deducciones no deben exceder el 15% de la remuneracién bruta
total mensual de los afectados, ello, alaluz de lo dispuesto en el articulo 58 del Cédigo
del Trabajo y conforme lo precisado por este Servicio, entre otros, mediante Dictamen
N° 7051/332 de 19.12.1996.

En consecuencia, sobre la base de las disposiciones legales citadas y consideraciones
formuladas, cumplo con informar a Ud. que, en el caso consultado el cumplimiento de
unaresolucion de un Tribunal de la Republica, consistente en una orden de alejamiento
del lugar de trabajo, por parte de un trabajador, no implica para éstos, el cumplimiento

de jornada pasiva, en los términos del inciso 2° del articulo 21 del Cédigo del Trabajo.

Ordinario N° 4093, de 05.08.2016.

El articulo 7° del Codigo del Trabajo, prescribe:

"Contrato individual de trabajo es una convencién por la cual el empleador y el
trabajador se obligan reciprocamente, éste a prestar servicios personales bajo
dependencia y subordinacidon del primero, y aquél a pagar por estos servicios una
remuneracion determinada".

De la disposicion legal transcrita se colige que el contrato de trabajo es un contrato

bilateral que genera obligaciones reciprocas para las partes.

Del mismo precepto aparece, que para el empleador, las principales obligaciones que
le impone el contrato de trabajo son las de proporcionar el trabajo convenido y pagar
por él una determinada remuneracion, en tanto que para el trabajador, su obligacion

esencial consiste en prestar los servicios para los cuales fue contratado.

Frente a lo expresado, cabe sefalar que la jurisprudencia de esta Direccidn ha
sostenido reiteradamente que el empleador no puede exonerarse de las obligaciones
principales que nacen del contrato de trabajo, esto es, proporcionar la labor convenida
y pagar la correspondiente remuneracion, sino en el evento de existir fuerza mayor o

caso fortuito u otra causa eximente de responsabilidad.
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Lo anteriormente expuesto, se ve corroborado por lo dispuesto en el articulo 1.545 del

Cédigo Civil, que sefiala:

"Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes y no puede ser
invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales".

De la disposicion legal preinserta se infiere también que un acto juridico bilateral sélo
puede ser dejado sin efecto mediante el mutuo consentimiento de las partes

contratantes o si existe una causalegal que lo invalide.

Ahora bien, una de las causas legales que se pueden invocar para cesar en el
cumplimiento de un contrato, sea éste de trabajo o no, corresponde ala fuerza mayor o
caso fortuito, que se encuentra definida en el articulo 45 del Codigo Civil en los términos

siguientes:

"Se llama fuerza mayor o caso fortuito el imprevisto a que no es posible resistir como
un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad

ejercidos por un funcionario publico, etc.".

Del tenor literal de la disposicién transcrita, se infiere que para que un hecho constituya
fuerza mayor o caso fortuito, es preciso que retnatres elementos copulativos: primero,

inimputabilidad; segundo, laimprevisibilidad y tercero, la irresistibilidad.

Seguidamente, es necesario analizar lo que debe entenderse por cada uno de dichos
elementos, de manera de poder determinar cuando se esté en presencia de un hecho

que puede ser calificado como fuerza mayor o caso fortuito.

Al respecto, cabe sefialar que lainimputabilidad consiste en que el suceso o hecho que
se invoca como constitutivo del caso fortuito o fuerza mayor, provenga de una causa
enteramente ajena a la voluntad de las partes, o0 sea, que éstas no hayan contribuido en

forma alguna a su produccion.

En lo que concierne al segundo elemento del caso fortuito, vale decir, la
imprevisibilidad, cabe precisar que ésta consiste en que el hecho invocado en tal
calidad, dentro de los célculos ordinarios y corrientes, no se haya podido prever. Es
decir, guardarelaciéon con lo acostumbrado o desacostumbrado del acontecimiento que
se invoca como constitutivo del caso fortuito; en otros términos, sucesos que,

racionalmente, no han podido preverse por la manera como se presentan.
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En opinién del tratadista Ramon Meza Barros, laimprevisilidad no implica que el hecho
sea totalmente imprevisible, sino que basta que regular o normalmente no haya podido

preversel.

Por Gltimo, en lo que respecta al tercer elemento que es la irresistibilidad, es preciso
consignar que se entiende por tal la circunstancia de no ser posible evitar sus
consecuencias, en términos tales que ninguna de las partes haya podido preverlo y
evitarlo, ni aun cuando se opongan al hecho imprevisto las defensas idéneas para
lograr tal objetivo. Si Unicamente hace mas dificil o gravoso el cumplimiento no se

estara en presencia de un hecho que pueda ser calificado como caso fortuito.

Finalmente, el articulo 12 y siguientes del Decreto Supremo N°594, de 2000, del
Ministerio de Salud, que aprobd el Reglamento sobre Condiciones Sanitarias y
Ambientales Bésicas en los Lugares de Trabajo, regula la provisidon de agua potable en
los lugares de trabajo. La norma legal establece que "todo lugar de trabajo deberéa
contar con agua potable destinada al consumo humano y necesidades bésicas de

higiene y aseo personal, de uso individual o colectivo".

Ahora bien, en la especie, de los antecedentes aportados y tenidos a la vista y, en
especial, del informe de fiscalizacion de 24.06.2016, en el marco de la fiscalizacion N°
de comisién 1316/2016/757, evacuado por la Sra. Fiscalizadora Ruth Ferrera Cepeda,
dependiente de la Inspeccion Comunal del Trabajo de La Florida, se expresa que el
"dirigente sefiala que el empleador no pag6 la remuneracion de mayo 2016 en forma
integra, debido a que el 18 de abril no hubo agua en el sector por lo que el empleador
via mail les indicé que no se presentaran a trabajar y en la remuneracion no tomé en
cuenta un promedio para ese dia en el concepto tratos por lo que disminuy6 su monto
final a pago, sefiala ademds que no fue responsabilidad del trabajador la ausencia ese
dia".

Concluye que "revisados los comprobantes de pago de remuneraciones, respecto de
los trabajadores individualizados en formulario 4/6, se constata que el empleador
efectivamente no incluy6 en el pago de la comisidn (trato) el dia 18/04/2016, siendo el
ciclo a considerar desde el 19/04/2016 al 13/05/2016".

Del informe inspectivo mencionado, se determina que el empleador "pagd en forma
integra la parte fija pero, en la variable no incluyd el dia 18/04/2016, debido a que lo

consideré como caso fortuito o fuerza mayor".
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Por otra parte, revisadas las informaciones de prensa correspondientes al fin de
semana del sdbado 16 al lunes 18 de abril del presente afio, se desprende que a raiz de
lluvias intensas en la Region Metropolitana, la empresa Aguas Andinas aplic6 un corte
de aguano programado, que afectd el suministro que entrega a 29 comunas delaregién
indicada. La medida de emergencia se tom6 debido a la turbiedad que presentaban las
aguas de los rios Mapocho y Maipo, producto de aluviones y aludes, que origino la
necesidad de establecer puntos de entrega de agua potable a los afectados, entre los

que se encontraba la Comuna de La Florida.

Lo anterior, motivé incluso la suspension de clases de treinta y dos comunas de la
Provincia de Santiago mas Puente Alto, San José de Maipo y San Bernardo, el dia 18 de
abril, para resguardar las condiciones sanitarias en que deben funcionar los
establecimientos educacionales.

Sefialado lo anterior, del informe de fiscalizacion indicado y antecedentes tenidos a la
vista, se desprende que el dia lunes 18 de abril, a causa de un corte de agua de la
empresa Aguas Andinas, que no estaba programado, producto de la emergencia
desarrollada por la turbiedad que presentaban las aguas de los rios Mapocho y Maipo,
motivado por las intensas lluvias; no hubo agua potable en el sector donde se encuentra

la empresa Lahsen Hermanos Ltda.

En razén de lo sefialado, el empleador, via correo electrénico y teléfono, comunicé alos
trabajadores que no se presentaran a trabajar el dia lunes 18 de abril de 2016, antes del

inicio de la jornada de trabajo.

Finalmente, en razén de los hechos descritos, el empleador pagdé la remuneracion fija
de los trabajadores y en la variable no incluy6 el dia 18 de abril de 2016, argumentando

gue lo considero caso fortuito o fuerza mayor.

Analizada la situacién en consulta, a la luz de las disposiciones legales citadas,
antecedentes recopilados y consideraciones expuestas en parrafos que anteceden,
dable es apreciar que, en la especie, concurren en su totalidad los requisitos que

configuran una situacién de caso fortuito o fuerza mayor.

En efecto, en opinibn de este Servicio, el fenédmeno climéatico provocado por las
intensas lluvias entre los dias 16 al 18 de abril, que significaron un corte de agua
generalizado en gran parte de las comunas de la Region Metropolitana, por parte de la
empresa Aguas Andinas, que no estaba programado, y por tanto, comunicado con

anterioridad, provocado por aludes y aluviones que decantaron un gran nimero de
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particulas y sedimentos en el agua, -lo que determind que no era apta para el consumo
humano; y que originé una emergencia que significod, entre otras alteraciones, la
suspension de clases el dia 18 de abril, en todos los colegios de las comunas afectadas,
asi como el establecimiento de distintos puntos de abastecimiento de agua potable,
para que las personas pudieran proveerse de este vital elemento-, constituye un hecho
gue puede ser calificado como inimputable, imprevisible e irresistible en los términos
antes analizados, ya que dentro de los calculos ordinarios y corrientes no es posible
predecir que una determinada lluvia, en una zona especifica producira, tal
enturbiamiento del agua que provoque un corte prolongado, producto de los aluviones

y aludes que afectaron su propia composicion.

En el mismo sentido, tampoco era posible evitar las consecuencias del mismo, por

cuanto no era posible determinarlo y evitarlo.

Lo anterior, a su vez, permite sostener que el aluvion y alud ocurrido en las aguas de
los rios Mapocho y Maipo, producto de intensas lluvias, y que provocé el corte del
suministro de agua potable, por parte de Aguas Andinas el dia 18 de abril, ocurrido a

raiz de dicho fendmeno, reviste el caracter de caso fortuito o fuerza mayor.

Al tenor de lo expuesto, dable es sostener que, en la situaciéon planteada, el fenémeno
de que se trata ha podido producir el efecto de liberar a las partes de la relacion laboral

del cumplimiento de sus obligaciones contractuales.

Por altimo, en relacion a la procedencia o no de descuentos de las remuneraciones, de
los trabajadores de la empresa indicada, cabe hacer presente que, segun la consulta
formulada, el empleador habria pagado a sus trabajadores la parte fija de los
emolumentos correspondientes al periodo en consulta, de suerte tal, que en la
eventualidad de que se evaluara efectuar el descuento de los respectivos montos, por
la empresa, debe contar con el consentimiento de los dependientes, manifestado en un
acuerdo escrito entre las partes, y las deducciones no deben exceder el 15% de la
remuneracion bruta total mensual de los afectados, ello, a la luz de lo dispuesto en el
articulo 58 del Cédigo del Trabajo y conforme lo precisado por este Servicio, entre otros,
mediante Dictamen N°7051/332 de 19.12.1996.

En consecuencia, sobre la base de las disposiciones legales citadas y consideraciones
formuladas, cumplo con informar a Ud. que, en el caso consultado, al constituirse el dia
18 de abril de 2016 un hecho atribuible a caso fortuito o fuerza mayor, que obligé a la

empresa Lahsen Hermanos Ltda. a mantener su establecimiento cerrado por no contar
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con agua potable, producto de la decision de corte de agua de la empresa Aguas
Andinas, originado en la turbiedad de aquella, por el sedimento arrastrado por los
aludes y aluviones que originaron las intensas lluvias de esos dias, no existe obligacion
para el empleador de cumplir con sus obligaciones de proporcionar el trabajo
convenido y de pagar la remuneracion acordada y por su parte, los trabajadores no

estan obligados a desarrollar las labores pactadas.

Es importante tener presente, que la adecuada calificacion de si estaremos o0 no en presencia de un
caso fortuito o fuerza mayor que suspenda los efectos del contrato de trabajo es una situacién que
debe ser analizada caso a caso, con el fin de aplicar correctamente la normativa laboral vigente y no

afectar los derechos de los trabajadores, en particular el derecho a remuneracion.

LA SUSPENSION DE MUTUO ACUERDO DE LAS PARTES

Ordinario N° 3222/0158, de 22.08.2001:
"Ahora bien, se infiere de esta relacion de disposiciones legales, que nuestro
ordenamiento juridico no contempla el derecho a permisos especificos que permitan al
dependiente concurrir a consultas médicas, y por tanto, tampoco el empleador se
encuentra en la obligacién correlativa de concederlos. Nada impide, sin embargo, que
las partes de larelacién laboral, libremente y por mutuo acuerdo, concuerden permisos
de origen convencional destinados a éstos u otros fines, los cuales, por lo demés, los
contempla expresamente el inciso 4° del articulo 32 del Cédigo del Trabajo, al precisar
gue "No serén horas extraordinarias las trabajadas en compensacion de un permiso,
siempre que dicha compensacion haya sido solicitada por escrito por el trabajador y

autorizada por el empleador".

En consecuencia, sobre la base de las normas legales precedentes, cumpleme
manifestar a Uds. que el empleador no se encuentra obligado a conceder a sus
dependientes permisos especiales para concurrir a consultas médicas, sin perjuicio
gue por mutuo acuerdo de trabajador y empleador puedan concordarse éstos, sus

términos, condiciones y formas de compensacioén."

Ordinario N° 3765/175, de 27.06.1994:
En efecto, un permiso sin goce de remuneraciones constituye una suspensién del
contrato de trabajo, y esta suspensién, segun el contratista espafiol Eugenio Pérez

Botija, es "el cese parcial de los efectos del contrato durante un cierto tiempo, volviendo
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atener plena eficacia juridica una vez desaparecidas las circunstancias que motivaron

lainterrupcion” ("Curso de Derecho del Trabajo", pag. 265).

En relacion con esta misma materia el tratadista uruguayo Américo Pla Rodriguez,
agrega que durante la suspension "el contrato de trabajo sobrevive, lo que ocurre es
que durante cierto tiempo no produce sus efectos principales o mejor dicho se
suspenden los efectos principales del contrato para ambas partes (la obligacion de
prestar servicios en el trabajador, la obligacion de pagar el salario en el empleador) sin
que desaparezcan las restantes obligaciones y efectos". ("Los Principios del Derecho
del Trabajo", pag. 175).

Ahora bien, si se considera que un reajuste es accesorio a laremuneracion, es preciso
convenir, de acuerdo al aforismo juridico que establece que lo accesorio sigue la suerte
de lo principal, que si el empleador estd convencionalmente exonerado de pagar
remuneracion, tampoco esta obligado a pagar los incrementos de ella que puedan
haberse concedido en el contrato individual o en un instrumento colectivo en tanto

subsista la suspension de la relacién laboral.
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TEMA 7

EL TRABAJO A DISTANCIA'Y EL TELETRABAJO

Situacion de los trabajadores contratados bajo la modalidad de teletrabajo

antes de la entrada en vigencia de la nueva normativa
Pronunciamientos direccién del trabajo:

Ordinario N° 1389/007, de 08.04.2020:
De lo dispuesto en el articulo segundo transitorio, se desprende que la Ley N°
21.220 entrara en vigencia el primer dia del mes siguiente a su publicacién, lo que
ocurrié el 26 de marzo de 2020, por lo tanto, regira desde el 01 de abril de 2020,
fecha desde la que se contabilizara el plazo para dictar el reglamento establecido
en el articulo 152 quater M) del Cédigo del Trabajo, relativo a las condiciones de
salud y seguridad que deberan mantenerse en el trabajo a distancia y el

teletrabajo.

Ahorabien, del precepto anteriormente transcrito se desprende que las empresas
dispondréan, de un periodo de tres meses contados dese la entrada en vigencia de
la ley para ajustarse a la nueva normativa respecto de los trabajadores que, con
anterioridad a dicha vigencia, ya prestaban servicios bajo la modalidad de trabajo

a distanciay teletrabajo.

Definicion de trabajo a distanciay teletrabajo
Pronunciamientos direccién del trabajo:

Ordinario N° 1389/007, de 08.04.2020:
De la norma legal precitada es posible extraer que el legislador ha definido
expresamente el concepto de trabajo a distanciay teletrabajo, estableciendo que
el primero es aquel que involucra a los trabajadores que prestan sus servicios,
total o parcialmente, desde su domicilio u otro lugar o lugares distintos de los
establecimientos, instalaciones o faenas de la empresa. Por su parte, el segundo,
es una forma de trabajo a distancia que se distingue por el hecho de que en la
prestacion de servicios se utilizan medios tecnolégicos, informéaticos o de
telecomunicaciones o porque tales servicios deban reportarse a través de estos

medios.
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Considerando lo anterior, debemos sefialar que la prestacion de servicios bajo
estas modalidades requiere del acuerdo de las partes, el que puede alcanzarse
tanto al inicio de la relacién laboral como durante su vigencia, el que en ningdn
caso podra implicar un menoscabo de los derechos que el Cédigo del Trabajo
reconoce a los trabajadores, circunstancia que implica que aquellos deberan
gozar de todos los derechos individuales y colectivos, en tanto no sean
incompatibles con las normas que regulan esta modalidad de contratacién,

aspectos sobre los que nos referimos a continuacién.

Ordinario N° 1389/007, de 08.04.2020:
Como se puede apreciar, el sefialado proyecto reconoce el derecho que asiste a
las partes para volver ala modalidad de trabajo presencial, debiendo puntualizar
gue las condiciones de su ejercicio dependeran de si se trata de una relacion
laboral que con posterioridad a su inicio devino o se transformé en trabajo a
distancia o teletrabajo o, por el contrario, si se trata de una relacién laboral que

desde su inicio se sujet6 a dicho régimen.

Debemos advertir que, en el primer caso, esto es, cuando el trabajo a distancia o
el teletrabajo, se ha acordado con posterioridad al inicio de la vigencia de la
relacion laboral es posible volver alamodalidad presencial por decisién unilateral
de cualquiera de las partes, previo aviso por escrito a la otra con treinta dias de

anticipacion.

En el caso que el trabajador unilateralmente ejerza este derecho, bastara con que
lo comunique por escrito al empleador con, a lo menos, 30 dias de anticipacion,
aspecto que se explica en la circunstancia que la génesis de este derecho de
reversibilidad, conforme se da cuenta en la tramitacion legislativa, se encuentra

reconocido a favor de los trabajadores.

En caso de que quien ejerza este derecho sea el empleador debe advertirse, a la
luz de lo dispuesto en el articulo 152 quéater G) del Cédigo del Trabajo, que las
condiciones que se pacten no pueden implicar un menoscabo de los derechos
que el Coédigo del Trabajo reconoce a los trabajadores, quienes gozan de todos

los derechos individuales y colectivos alli establecidos en tanto no sean
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incompatibles con las normas que regulan el contrato a distanciay el teletrabajo,
por lo tanto, la modificacion unilateral del sitio o recinto en que deban prestarse
los servicios no puede importar menoscabo para el trabajador conforme a la

normativa general.

En el segundo caso previsto en la norma en andlisis, vale decir, si la prestacion
de servicios a distancia o teletrabajo se hubiere acordado al inicio de la vigencia
de larelacién laboral, para volver ala modalidad de trabajo presencial siempre se
requerira del acuerdo de las partes.

Obligacion de registrar los contratos en la direccion del trabajo
Pronunciamientos direccién del trabajo:

Ordinario N° 1389/007, de 08.04.2020:
Conforme a la referida disposicién legal, dentro de los quince dias siguientes al
que las partes acuerden sujetarse a la modalidad de trabajo a distancia o
teletrabajo, el empleador debera registrar electronicamente el pacto respectivo
ante la Direccion del Trabajo, la que remitira copia al registro de la
Superintendencia de Seguridad Social y a los organismos administradores de la
Ley N° 16.744.

En lo que respecta a la forma, condiciones y caracteristicas del registro de estos
acuerdos, correspondera que la Direccidon del Trabajo, mediante el respectivo
acto administrativo, determine estos aspectos, con el objetivo de contar con las
herramientas necesarias para verificar el cumplimiento de los requisitos fijados
por el legislador.

Finalmente, debemos destacar que la fiscalizacion del cumplimiento de los
acuerdos de trabajo a distancia o teletrabajo se encontrara radicada en la
Direccidn del Trabajo, sin perjuicio de las facultades conferidas a otros Servicios
en virtud de las leyes que los rigen.

Los derechos laborales de los teletrabajadores y trabajadores a distancia
Pronunciamientos direccion del trabajo:

Ordinario N° 1389/007, de 08.04.2020:
Cabe hacer presente que, en conformidad a lo dispuesto en el inciso 1° del
articulo 152 quater G) del Cédigo del Trabajo, la suscripciéon de un contrato de

trabajo adistancia o teletrabajo no puede implicar un menoscabo en los derechos
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que el Codigo del Trabajo, la suscripcidon de un contrato de trabajo a distancia o
teletrabajo no puede implicar un menoscabo en los derechos que el Cadigo del
Trabajo reconoce a los trabajadores, en especial, su remuneracién circunstancia
frente ala cual resulta pertinente considerar lo previsto en el articulo 5 del Cédigo

del Trabajo, que establece:

Articulo 5.- el ejercicio de las facultades que laley le reconoce al empleador, tiene
como limite el respeto a las garantias constitucionales de los trabajadores, en

especial cuando pudieran afectar laintimidad, la vida privada o la honra de éstos.

Los derechos establecidos por las leyes laborales son irrenunciables, mientras

subsista el contrato de trabajo.

De esta forma, es posible advertir que el legislador, al establecer la prohibicion
de menoscabar, a través de los pactos de trabajo a distancia y teletrabajo, los
derechos que el Codigo del Trabajo reconoce a los trabajadores, ha venido a
reforzar la normativa contenida en el articulo 5, inciso 2° del mismo Cédigo del
Trabajo, conforme al cual los derechos laborales son irrenunciables, mientras

subsista el contrato de trabajo.

Bajo el espiritu referido, y teniendo presente que los trabajadores gozan de todos
los derechos individuales y colectivos que les reconoce el Cédigo del Trabajo en
tanto no sean incompatibles con la regulacion del contrato a distancia y el
teletrabajo, debemos puntualizar que el legislador ha adoptado medidas
especificas tendientes a facilitar el ejercicio de otros derechos laborales en el

marco de la nueva normativa.

Asi, el inciso final del articulo 152 quater N) del Cédigo del Trabajo establece el
deber del empleador de informar por escrito al trabajador la existencia o no de
sindicatos legalmente constituidos en la empresa al momento del inicio de las
labores, agregando que en caso que se constituya una o mas de tales
organizaciones con posterioridad al inicio de la prestacion de servicios bajo las
modalidades indicadas, tal informacién debera ser proporcionada dentro de los
diez dias siguientes de recibida la comunicacién establecida en el articulo 225 del

Cédigo del Trabajo.

Igualmente, el legislador ha establecido en el articulo 152 quéater N) del mismo
cuerpo normativo que el trabajador siempre podré acceder a las instalaciones de

la empresa y, en cualquier caso, el empleador debera garantizar que pueda
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participar en las actividades colectivas que se realicen, siendo de cargo de este

los respectivos gastos de traslado.

Ordinario N° 1884/014, de 11.06.2020:
En el marco de la prestacion de servicios bajo la modalidad de trabajo a distancia
o teletrabajo, resulta exigible que el empleador cumpla con la obligacién de
proveer el derecho de sala cuna establecido en el articulo 203 del Cédigo del

Trabajo.

Ordinario N° 356, de 01.02.2021
La madre trabajadora que preste servicios y se encuentre dentro de los
presupuestos del articulo 203 del Codigo del Trabajo, en el marco de la presente
emergencia sanitaria, mantiene el derecho a que el empleador provea la
respectiva sala cuna, lo que no siendo posible de cumplir bajo las alternativas
referidas en el presente informe, habilita a las partes para acordar el pago de un
bono compensatorio, considerando el caracter irrenunciable del derecho en

andlisis y la necesidad de resguardar la salud del menor.

Ordinario N° 464, de 05.02.2021
En el marco de la modalidad de teletrabajo o trabajo a distancia, aun cuando esta
se implemente como consecuencia de la presente emergencia sanitaria, el
empleador no se encuentra facultado para reducir unilateralmente las
remuneraciones de los trabajadores, pudiendo denunciarse dicha situacion ante
las Inspecciones del Trabajo, resguarddndose dicha actuacién a través de la

garantia de indemnidad conforme se indica en el presente informe.

Ordinario N° 258/003, de 22.01.2021:
3. La asignacidon de colacién o beneficio de alimentacion que se pueda pactar en
el marco del teletrabajo o trabajo a distancia mantiene su caracter compensatorio,
y, dada su naturaleza contractual, su otorgamiento debe efectuarse en los
términos acordados en el contrato o anexo, segun corresponda. El otorgamiento
de dichos benefios, su terminacién o su modificacion en el sentido de perder su
naturaleza compensatoria requeriran siempre de la manifestacién escrita de la

voluntad de las partes que lo convinieron para poder implementarlo.
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Ordinario N° 1389/007, de 08.04.2020:
En atencidn a lo expuesto precedentemente respecto al ejercicio de supervision
o control funcional y directo sobre la forma y oportunidad en que se desarrollan
las labores, del trabajador por parte del empleador o, en definitiva, la posibilidad
de ejercer fiscalizacién superior inmediata por parte del empleador mediante
medios tecnoldgicos se ha estimado necesario realizar una serie de prevenciones

relativas a la protecciéon de los derechos fundamentales de los trabajadores.

Como se sefialo en el presente informe, los pactos de teletrabajo y el trabajo a
distancia no pueden importar un menoscabo a los derechos reconocidos por el
Cédigo del Trabajo, debiendo considerar ademas lo establecido en el inciso 1°
del articulo 5 de esta normativa, que consagra que el ejercicio de las facultades
gue la ley le reconoce al empleador, tiene como limite el respeto a las garantias
constitucionales de los trabajadores, en especial, cuando pudieran afectar la

intimidad, la vida privada o la honra de éstos.

La doctrina de este Servicio, contenida en Dictdmenes Ord. N° 2210/035, de 05 de
junio de 2009 y N° 2856/162, de 30 de agosto de 2002, ha establecido que los
derechos fundamentales, cuya finalidad es favorecer el desarrollo integral de la
persona humana, amparan y tutelan espacios de libertad de los ciudadanos,
garantizando un status juridico irrenunciable e irreductible, por lo que rigen
plenamente en cualquier ambito, siendo oponibles no solo alos poderes publicos
sino alos sociales, desarrollando una eficacia horizontal que permearalarelacién

laboral.

Considerando lo anterior, debemos destacar que el empleador, cuando adopte
medidas de control en el marco del trabajo a distancia o el teletrabajo, debera
tomar los resguardos necesarios para no afectar los derechos fundamentales de
los trabajadores, esto especialmente considerado que la utilizacién
indiscriminada o un ejercicio intensivo de sus facultades bajo un escenario

tecnologico podria afectar los limites del espacio personal del trabajador.

A modo de ejemplo, a propésito de la instalacion de disposicion de control

audiovisual como forma de control o vigilancia permanente y continuada,
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debemos destacar que en Dictamen Ord. N° 2856/162, de 30 de agosto de 2002,
este Servicio sefialé6 que medidas de dicha intensidad generan un estado de
tensiéon o presion incompatible con la dignidad humana. Asimismo, en Dictamen
Ord. N° 2338/130, de 17 de junio de 2002, esta Direccion ha manifestado que la
utilizacion de un control ilimitado, que no reconoce fronteras y que se ejerce sin
solucién de continuidad, implica no solo un control extremo e infinitamente mas
intenso que el que realiza directamente la persona del empleador, sino que
significa un poder total y completo sobre la persona del trabajador, siendo una
intromisién no idénea y desproporcionada en su esfera intima, haciendo

inexistente todo espacio de libertad y dignidad.

Finalmente, debemos destacar que el ejercicio de la supervisién o control por
parte del empleador deberd considerar especialmente que el trabajador tenga
pleno conocimiento de las medidas fijadas a este respecto y que estas sean
proporcionales, resguardando especialmente el derecho a la intimidad del
trabajador, asi como su esfera privada en atencién a las especiales condiciones
en que se prestan servicios bajo la modalidad de andlisis.

Ordinario N° 1389/007, de 08.04.2020:
Del tenor de la norma precitada es posible advertir que, en relacion con el lugar
de trabajo, las partes podrian alcanzar un acuerdo sobre las siguientes
alternativas:

a) Que la prestaciéon de servicios se realice en el domicilio del trabajador u otro

sitio determinado;

b) Que el trabajador libremente elija donde ejercera sus funciones entre distintos
lugares, en caso de que conforme a la naturaleza de los servicios esto resulte

posible.

Debemos destacar que conforme a lo dispuesto en el inciso 2° de la disposicidn
referida, para determinar si se esta en presencia de un contrato de trabajo a
distancia o teletrabajo, lo relevante seréa el hecho de que los servicios se presten
en espacios fisicos distintos al de los establecimientos, instalaciones o faenas de

la empresa.
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En relacién con lo anterior, cabe agregar que no constituye trabajo a distancia o
teletrabajo la prestacién de servicios en lugares designados y habilitados por el

empleador, aun cuando estén ubicados fuera de las dependencias de la empresa.

Ordinario N° 3079/31, de 16.11.2020:
No existe impedimento para que, en el marco del teletrabajo, las partes acuerden
que el trabajador labore determinados periodos sujeto limitacion de jornada y
otros excluidos de dicho limite en la medida que la combinacion de trabajo
presencial y teletrabajo se efectle en distintas semanas al tenor de lo dispuesto

en el inciso 5° del articulo 152 quéter del Cédigo del Trabajo.

Ordinario N° 1389/007, de 08.04.2020:
Del precepto anotado aparece que la nueva normativa fija una serie de reglas en
materia de jornada de trabajo, siendo relevante referirnos a las condiciones de
aplicacion de los supuestos previstos por el legislador. Para ello es necesario

efectuar la siguiente distincion:
a) Trabajo a distancia y teletrabajo sujeto a jornada de trabajo.

De conformidad al articulo 152 quater J) del Cdédigo del Trabajo, el trabajo a
distancia estara sujeto alas reglas generales que en materia de jornada de trabajo
se contemplan en el Capitulo IV del Libro | de dicho cuerpo legal, con las
excepciones y modalidades establecidas en dicha disposicion. Ello significa que
el trabajador quedard afecto a las normas sobre duracién y distribuciéon de la
jornada previstas en los articulos 22y 22 del Cédigo del Trabajo, como, asimismo,
alas que regulan el descanso semanal que se establecen en los articulos 35y 38

del mismo cuerpo legal.

De acuerdo a la misma disposicién, el trabajo a distancia o teletrabajo podra
abarcar todo o parte de la jornada laboral, estando las partes facultadas para
combinar tiempos de trabajo en forma presencial en establecimientos,

instalaciones o faenas de la empresa, con tiempos de trabajo fuera de ella.

Debemos puntualizar que en el caso en que se acuerde combinar dichos tiempos,
las partes podran acordar alternativas entre las que podré optar el trabajador,

debiendo constar dicha circunstancia en el contrato de trabajo o en el anexo
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respectivo. El dependiente deberd comunicar a su empleador con, al menos, una

semana de anticipacion, la alternativa de combinaciéon que ha escogido.

En lo que respecta especificamente al trabajador a distancia debemos destacar
que, cuando la naturaleza de sus funciones lo permite, las partes pueden pactar
que aquel distribuya libremente su jornada en los horarios que mejor se adapten
asus necesidades, respetando los limites legales en cuanto ajornaday descanso

sefialados precedentemente.

Ahora bien, sea que se trate de trabajo a distancia o teletrabajo, en tanto resulten
aplicables las reglas en materia de jornada de trabajo, debemos destacar que
correspondera al empleador establecer a su costo un mecanismo fidedigno de
registro de cumplimiento de la jornada de trabajo a distancia, conforme a lo

previsto en el articulo 33 del CAdigo del Trabajo.

Articulo 33.- Para los efectos de controlar la asistencia y determinar las horas de
trabajo, sean ordinarias o extraordinarias, el empleador llevara un registro que
consistird en un libro de asistencia del personal o en un reloj control con tarjetas

de registro.

Cuando no fuere posible aplicar las normas previstas en el inciso precedente, o
cuando su aplicacién importare una dificil fiscalizacion, la Direccién del Trabajo,
de oficio o a peticién de parte, podra establecer y regular, mediante resolucién
fundada, un sistema especial de control de las horas de trabajo y de la
determinacién de las remuneraciones correspondientes al servicio prestado. Este

sistema seré uniforme para una misma actividad.

En este orden de ideas, este Servicio mediante Dictdmenes Ord. N° 1140/27, de 24
de febrero de 2016, y N° 5849/133, de 04 de diciembre de 2017, actualiz6 ladoctrina
institucional en materia de control de asistenciay determinacion de las horas de
trabajo, atendiendo el avance tecnoldgico y la existencia de nuevos parametros
gue deben ser considerados y regulados con el objetivo de dar certeza juridica a
las partes de la relacion laboral y permitir incluir una serie de labores que son
desarrolladas sin sujecién a un sistema de control de jornada y asistencia, por
tratarse de servicios que se prestan fuera del establecimiento del respectivo

empleador.

De esta forma, conforme a los pronunciamientos referidos, se ha permitido el

registro de asistencia de forma remota para trabajadores que prestan servicios
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fuerade las dependencias de la empresa, el que debe ser previamente autorizado
por este Servicio, y puede coexistir con otro sistema del empleador destinado al
personal que preste funciones fisicamente en la respectiva empresa, debiendo

ajustarse a los términos referidos en los dictamenes individualizados.
b) Contrato de Teletrabajo con exclusion de la limitacién de jornada de trabajo.

De acuerdo alo dispuesto por el inciso 4° del articulo 152 quater J) del Cédigo del
Trabajo, tratdndose del teletrabajo, las partes podran acordar que el trabajador
guede excluido de la limitacién de jornada de trabajo, de conformidad con lo
sefialado en el inciso cuarto del articulo 22 del mismo cuerpo legal. No obstante,
la sefialada disposicidn enfatiza que se presumira que el trabajador esté afecto a
la jornada ordinaria cuando el empleador ejerciere una supervisién o control

funcional sobre laformay oportunidad en que se desarrollen las labores.

Considerando la posibilidad de excluir los limites de la jornada de trabajo a los
teletrabajadores y lareferenciarealizada por el legislador al articulo 22 del Cddigo
del Trabajo, resultara relevante tener presente lo dispuesto en sus incisos

segundo, tercero y cuarto, que se refieren a esta circunstancia:

“Quedaran excluidos de la limitacién de jornada de trabajo los trabajadores que
presten servicios a distintos empleadores; los gerentes, administradores,
apoderados con facultades de administracién y todos aquellos que trabajen sin
fiscalizacién superior inmediata; los contratados de acuerdo con éste Codigo
para prestar servicios en su domicilio o en un lugar libremente elegido por ellos;
los agentes comisionistas y de seguros, vendedores, cobradores y demas

similares que no ejerzan sus funciones en el local del establecimiento.

También quedardn excluidos de la limitacion de jornada de trabajo los

trabajadores que se desempefien a bordo de naves pesqueras.

Asimismo, quedan excluidos de la limitacion de jornada, los trabajadores
contratados para que presten sus servicios preferentemente fuera del lugar o sitio
de funcionamiento de la empresa, mediante la utilizacion de medios tecnoldgicos,

informaticos o de telecomunicaciones.

Debemos destacar que a la luz de lo dispuesto en el articulo 22 del Codigo del
Trabajo y la doctrina de este Servicio, contenida entre otros pronunciamientos en
Dictamen Ord. N° 576/8, de 17 de enero de 1991; Dictamen Ord. N° 7.313/246, de
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11 de noviembre de 1991; Dictamen Ord. N° 2.195/071, de 14 de abril de 1992;
Dictamen Ord. N° 3358/57, de 24 de julio de 2006 y Dictamen Ord. 594/75, de 07 de
septiembre de 2007, la exencion de los limites de la jornada se encuentra
vinculada principalmente con el hecho que el trabajador no se encuentre afecto a
fiscalizacién superior inmediata, aspecto que tiene directarelacion con lo referido
en el inciso 4° del articulo 152 quéater J) del Cédigo del Trabajo, en el orden de
considerar que existe jornada cuando el empleador ejerza supervision o control

funcional sobre laformay oportunidad en que se desarrollen las labores.

En lo que respecta a lo que debe entenderse por “fiscalizacién superior
inmediata” debemos destacar que esta Direccién, entre otros, en Dictamen Ord.
N° 576/8, de 17 de enero de 1991, ha establecido que tal fiscalizacién presupone
la concurrencia de los siguientes elementos copulativos: a) Critica o
enjuiciamiento de la labor desarrollada, lo que significa, en otros términos, una
supervision o control sea efectuada por personas de mayor rango o0 jerarquia
dentro de la empresa o establecimiento, y ¢) Que la misma sea ejercida en forma
contigua o cercana, requisito que debe entenderse en el sentido de proximidad

funcional entre quien supervisa o fiscaliza y quien ejecuta la labor.

Teniendo presente la normativa de que se trata, la existencia de fiscalizacion
superior inmediata debera considerar el avance de la tecnologia, toda vez que el
uso de aplicaciones informéticas disefiadas para el monitoreo del trabajo
permitiria al empleador efectuar un control funcional y directo respecto de la

formay oportunidad en el que el trabajador desarrolla sus labores.

Ordinario N° 3079/31, de 16.11.2020:
No existe impedimento para que, en el marco del teletrabajo, las partes acuerden
gue el trabajador labore determinados periodos sujeto limitacion de jornada y
otros excluidos de dicho limite en la medida que la combinacion de trabajo
presencial y teletrabajo se efectle en distintas semanas al tenor de lo dispuesto

en el inciso 5° del articulo 152 quéter del Cédigo del Trabajo.

Ordinario N° 1389/007, de 08.04.2020:

En lo que respecta al derecho a descanso semanal de los teletrabajadores
excluidos de lalimitacién de jornada, estos mantienen este derecho, el que debera
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ejercerse conforme ala normativa que regula la materiay que se contiene en los

articulos 35y siguientes del Cédigo del Trabajo.

En relacion con lo anterior, cabe agregar que la doctrina de este Servicio,
contenida entre otros, en Dictamen Ord. N° 4603/262 de 02 de septiembre de 1999,
ha establecido que la circunstancia de laborar en un régimen excluido de los
limites de jornada no priva alos respectivos trabajadores del derecho a descanso

semanal que consagra la normativa vigente.

En lo que respecta al derecho de desconexion debemos destacar que este asiste
tanto a los trabajadores a distancia que distribuyen libremente su horario y a los
teletrabajadores excluidos de la limitacién de jornada de trabajo y se traduce en
gue, durante un lapso de al menos, doce horas continuas, en un periodo de 24
horas, dichos dependientes no estaran obligados a responder comunicaciones,
ordenes u otros requerimientos del empleador. Por su parte, el empleador no
podra establecer comunicaciones, impartir 6rdenes u otro tipo de solicitudes en
aquellos dias en que los trabajadores hagan uso de descanso, permiso o feriado

anual.

Ordinario N° 258/003, de 22.01.2021:
El derecho a desconexién debe ejercerse considerando los términos expuestos
en el presente informe, debiendo destacar que no resulta procedente que un
trabajador excluido de limitacion de jornada de trabajo se reporte al inicio y

término del periodo en que hace uso de este derecho.

Ordinario N° 1389/007, de 08.04.2020:
Conforme a lo establecido en el articulo precitado, ademas de las estipulaciones
minimas establecidas en el articulo 10 del Cédigo del Trabajo, el contrato que nos
ocupa debe contener aquellas especiales que dicha norma prevé, las cuales
deben ser incorporadas al momento de acordar la aplicacion de la modalidad de

trabajo a distancia y/o teletrabajo.

Sin perjuicio de los aspectos ya dilucidados en el presente informe, debemos
destacar que, a proposito de los contenidos minimos de estos contratos de

trabajo, el trabajo a distancia o teletrabajo puede acordarse por un tiempo
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determinado o de forma indefinida, aspecto que debera consignarse al momento

de alcanzar el acuerdo respectivo.

Ahora bien, debemos destacar que, siendo el contrato de trabajo de caréacter
consensual, a la luz de lo dispuesto en el articulo 9 del Cédigo del Trabajo, la
existencia del trabajo a distancia o teletrabajo requiere del solo acuerdo de las
partes. No obstante, en lo que respecta a la obligacidn de escriturar este tipo de
contratos, pertinente resulta puntualizar que su escrituracion se regira por las
reglas generales establecidas en el articulo precedentemente sefialado, es decir,
dentro del plazo de quince dias de incorporado el trabajador o de cinco dias si se
trata de contratos por obra, trabajo o servicios determinados o de una duracién

inferior a treinta dias.

En este orden de ideas, lano escrituracidn del contrato de trabajo dentro del plazo
fijado por el legislador para estos efectos, implicara que el empleador pueda ser
sancionado con una multa a beneficio fiscal de una a cinco unidades tributarias
mensuales y, adicionalmente, se presumira legalmente que son estipulaciones
del contrato las que declare el trabajador. Ello en caso de que el empleador no
haga uso del derecho que le confiere el inciso 3° del articulo 9 del Cédigo del

ramo.

Ahora bien, estas estipulaciones minimas deben quedar establecidas también en
aquellos casos en que se suscribe un pacto de trabajo a distancia o teletrabajo
con posterioridad al inicio de la vigencia de la relacién laboral, correspondiendo
gue se deje constancia de lo dispuesto en el articulo 152 quéter K) del Cadigo del
Trabajo en la respectiva escrituracion de la modificacion o anexo de contrato de
trabajo, conforme a lo establecido en el articulo 11 del mismo cuerpo normativo,
lo que de no ocurrir podria acarrear multas al empleador conforme a las reglas

generales asociadas a este incumplimiento de la normativa laboral.

Finalmente y para efectos del cumplimiento de la escrituracion de los respectivos
contratos o anexos de que se trata, debe tenerse presente que, en conformidad a
la legislacion vigente, especificamente lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley N°
19.799 sobre documentos electronicos, firma electrénica y servicios de
certificacion de dicha firma, los actos y contratos otorgados o celebrados por
personas naturales o juridicas, suscritos por medio de firma electrénica, seran
validos de la misma manera y produciran los mismos efectos que los celebrados

por escrito y en soporte de papel.
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Al respecto, la doctrina de este Servicio contenida, entre otros, en Dictdmenes
Ord. N° 3161/064, de 29 de julio de 2008 y Ord. N° 789/15 de 16 de febrero de 2015,
ha resuelto que en caso de que el empleador tenga implementado un sistema de
documentacidon electronica, resulta juridicamente procedente suscribir los
sefialados documentos haciendo uso de los medios de firma electrénica
establecidos en la Ley N° 19.799, entendiéndose por tales cualquier sonido,
simbolo o proceso electrénico (correo electrénico), que permita a quien recibaun
documento electrénico identificar al menos formalmente a su autor, en tanto su
implementacion no impida las labores fiscalizadoras de este Servicio y se
garantice que el sistema utilizado resguarde que la voluntad manifestada por las
partes a través de medios electrénicos corresponda a las mismas, asegurando

ademas que el trabajador guarde constancia fisica del documento electrénico.

Ordinario N° 258/003, de 22.01.2021:
En el caso de los teletrabajadores excluidos del limite de jornada, las partes no se
encuentran obligadas a indicar en el contrato de trabajo, conforme a lo dispuesto
en el numeral 4) del articulo 152 quater K del Cddigo del Trabajo, los mecanismos
de supervision o control que utilizard el empleador respecto de los servicios
convenidos con el trabajador.

Ordinario N° 1389/007, de 08.04.2020:
Debemos destacar que una de las caracteristicas esenciales del contrato del
trabajo es la ajenidad, lo que ha sido recogido por el legislador en esta
disposicion. Ladoctrinade este Servicio contenida en Dictamen Ord. N° 8177/331,
de 18 de diciembre de 1995, ha dado cuenta que la ajenidad se traduce en que los
trabajadores son simplemente una de las partes del contrato de trabajo, que
tienen derecho a su remuneracion y la obligacion correlativa de prestar servicios,
en tanto que el empleador esta obligado a pagar las respectivas remuneraciones
y adoptar las medidas de resguardo y de proteccidon que garanticen el normal

desempefio de las funciones que a aquellos les corresponde desarrollar.

De esta forma, el responsable de adoptar las medidas que garanticen el normal

desempefio de las funciones es el empleador, consecuencialmente, de ello se
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extrae el deber de proporcionar al trabajador los equipos, herramientas y
materiales para el trabajo a distancia o teletrabajo, lo que incluira los elementos

de proteccioén personal.

Asimismo, cabe destacar que los costos de operacidon, funcionamiento,
mantenimiento y reparacién de equipos seran siempre de cargo del empleador,
debiendo destacar que, como ocurre con los costos de operacion vy
funcionamiento, las partes podran acordar el establecimiento de asignaciones a
proposito del uso de internet, de energia eléctrica, alimentacion y otros gastos
necesarios para el desempefio de las funciones encomendadas por el empleador,
toda vez que conforme alo establecido en el articulo 152 quéter L) del Codigo del

Trabajo, estos gastos seran de cargo del empleador.

Finalmente, reconociendo que la determinacién de los costos de operacidn y
funcionamiento serd un aspecto casuistico y que correspondera estarse a la
realidad de cada relacién laboral, debemos destacar que cuando exista un
acuerdo que suponga la combinacién del lugar en los que se prestan servicios
durante la jornada diaria de trabajo, es decir, que exista tiempo en las
dependencias de la empresay otro fuera de ella en la misma jornada diaria, que
el costo de traslado podria ser considerado como un costo necesario de
operacion, debiendo puntualizar ademas que dichos traslados se dan intra-

jornada para efectos del cémputo del tiempo de trabajo.

Ordinario N° 258/003, de 22.01.2021:
1. La obligacion contenida en el articulo 152 quéater L, sera exigible desde el
momento en que se pacta la modalidad de trabajo a distancia o teletrabajo, de

acuerdo alos términos sefialados en el presente informe.

2. La obligacién al empleador de proporcionar equipos y herramientas,
consagrada en el articulo 152 quéter L del CAdigo del Trabajo, no impide que las
partes acuerden que el trabajador pueda utilizar elementos de su propiedad y que
el empleador pueda pagar una asignacién por su uso para efectos laborales. Lo
anterior, considerando para dicha asignacion un monto que sea razonable y

suficiente para cubrir los costos efectivamente incurridos por el trabajador.
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Ordinario N° 1389/007, de 08.04.2020:
De conformidad a dicha disposiciéon legal, las condiciones especificas de
seguridad y salud de los trabajadores a distancia y teletrabajadores deberan
sujetarse al reglamento que debera dictar el Ministerio del Trabajo y Prevision
Social en el plazo establecido en el articulo segundo transitorio de la Ley N°
21.220, esto es, dentro de treinta dias contados desde la publicacién de dicho
cuerpo legal. Las condiciones de seguridad y salud definidas en el referido
reglamento deberan ser comunicadas por el empleador al trabajador, debiendo
aquel, ademas, velar por el cumplimiento de dichas condiciones conforme al
deber general de proteccién que le impone el articulo 184 del Cédigo del Trabajo,
segun el cual deben adoptar todas las medidas necesarias para proteger

eficazmente laviday salud de sus dependientes.

Ahora bien, respecto a la verificacion del cumplimiento de las condiciones de
seguridad y salud del puesto de trabajo, debemos advertir que el empleador no
podra ingresar al domicilio del trabajador o al del tercero en que se presten los
servicios, sin su respectiva autorizacion. En dicho escenario, el empleador podra
requerir la asistencia del Organismo Administrados del Seguro de la Ley N°
16.744, con el objetivo que informe si el puesto de trabajo cumple con las
condiciones de higiene y seguridad, lo que requerird también de la autorizacién

previa del trabajador para su andlisis.

Debemos puntualizar que, sin perjuicio de lo anterior, la Direccidon del Trabajo,
previa autorizacion del trabajador, estara facultada para fiscalizar, en cualquier
tiempo, el debido cumplimiento de la normativa laboral en el puesto de trabajo a

distancia o teletrabajo.

Cabe destacar que la solicitud de autorizacion al trabajador para ingresar a su
domicilio o en el de un tercero encuentra su fundamento en el articulo 19 N° 5 de
la Constitucién Politica de la Republica, que consagra el derecho a la
inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacidn privada. Este aspecto
es resguardado por lanuevanormativay se graficaen lanecesidad de contar con
la autorizacion del titular para efectos de revision del domicilio del trabajador o

del tercero.
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Considerando lo anterior es necesario destacar que el articulo 152 quéater N) del
Cdédigo del Trabajo, también establece una serie de obligaciones que emanan del
deber general de proteccion que tiene el empleador conforme a lo dispuesto en el
articulo 184 del Cddigo del Trabajo. El articulo referido, en lo pertinente,

establece:

Articulo 152 quater N.- Conforme al deber de proteccidon que tiene el empleador,
siempre debera informar por escrito al trabajador a distancia o teletrabajador
acerca de los riesgos que entrafian sus labores, de las medidas preventivas y de
los medios de trabajo correctos segln cada caso en particular, de conformidad a

la normativa vigente.

Adicionalmente, en forma previa al inicio de las labores a distancia o teletrabajo,
el empleador deberd efectuar una capacitacion al trabajador acerca de las
principales medidas de seguridad y salud que debe tener presente para
desempefiar dichas labores. Esta capacitacion podra realizarla directamente el
empleador o através del organismo administrador del seguro de la ley N° 16.744,

segun estime conveniente.

Relevante resulta destacar que, conforme aladoctrinade este Servicio, contenida
en Dictamen Ord. N° 5469/292, de 12 de septiembre de 1997, la obligacién de
proteccion establecida en el articulo 184 del Cédigo del Trabajo es un deber
genérico, cuyo contenido no queda exclusivamente circunscrito a las
disposiciones legales expresas sobre la materia, sino también por la naturaleza
de las circunstancias en que el empleador esté en condiciones de salvaguardar

los intereses legitimos del trabajador.

Por lo expuesto, reiterando las manifestaciones del deber general de proteccién
de los trabajadores establecido en el articulo 184 del Codigo del Trabajo, la nueva
normativa da cuenta que el empleador deberd informar por escrito al trabajador a
distancia o teletrabajador acerca de los riesgos que entrafian sus labores, las
medidas preventivas y los medios de trabajo correcto y, de forma previa al inicio
de las labores a distancia o teletrabajo, debera capacitar al trabajador acerca de
las principales medidas de seguridad y salud, lo que podra ejecutar directamente
0 através del organismo administrador del seguro de la Ley N° 16.744 al que se

encuentra afiliado.



