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INTRODUCCION

En la presente investigacion, nos referimos a ena sle pronunciamientos efectuados
por los Tribunales Superiores de Justicia, asi cpawla Direccion del Trabajo, a fin de
establecer un marco que permita identificar atolecuando se estd en presencia de la
aplicacion del principio denominado ius varianditemdido éste como la potestad exclusiva del
empleador para modificar unilateralmente las coodeés de la relacion laboral, y que
“solamente puede ser ejercida dentro de ciertasende forma tal que, sintéticamente podria
sefalarse que mediante su ejercicio no puederaedecsino aspectos secundarios de la forma

en que se presta la actividdd”

Lo anterior exige una serie de requisitos cuya seokancia recae en un
pronunciamiento -judicial o administrativo- adversara una de las partes, si su potestad es

efectuada de manera abusiva.

No se desconoce la imposibilidad de concretar deeraataxativa una lista de
condiciones que puedan ser modificados en unaidaldaboral, sin que el ejercicio del ius
variandi se torne en ilegal; sin embargo, es pesihhlizar su viabilidad desde el punto de vista
de la jerarquia versus subordinacion; las condésareferentes a la jornada, el horario, el lugar
de trabajo y el salario; siempre y cuando dichésradiones produzcan un perjuicio real al

trabajador.

Una mirada a la jurisprudencia nacional y a los&tienes de la Direccidn del trabajo,
permitiran establecer los alcances del princip®,sd inobservancia, su abuso, su errénea o
extralimitada ejecucion y el desarrollo doctrinayiqurisprudencial que desde el Siglo XXI se

viene gestando en los Tribunales Superiores deidust

! Pla Rodriguez, Américo, Curso de DL, T. II, val.Ed. Acali, Mdeo., 1978, p. 76. Consultado el 832010 en:
http://lwww.cinterfor.org.uy/public/spanish/regionipro/cinterfor/publ/gar_dtra/pdf/cap_vii.pdf
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CAPITULO |
MARCO DE INVESTIGACION.

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

La Jurisprudencia administrativa y judicial en €hifdefine una pauta que permita

establecer el uso y el abuso del ius variandi?

2. OBJETIVOS.

2.1. OBJETIVO GENERAL.

2.1.1. Identificar las alteraciones mas frecuentes englas puede un empleador hacer uso
indebido de la potestad del ius variandi, confoaria jurisprudencia administrativa y judicial

chilena del ultimo quinquenio.

2.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS.

2.2.1.ldentificar los aspectos fundamentales que hackiusleariandi una potestad legal del
empleador, de modificar el contrato laboral inicighra adecuarlo a las necesidades de su

organizacion.

2.2.2. Estudiar sisteméatica y pormenorizadamente los reldge pronunciamientos de los
Tribunales Superiores de Justicia y de la DirecdéInTrabajo, en torno al uso y abuso del ius
variandi en las relaciones laborales en Chile tér@hultimo quinquenio.

2.2.3. Identificar las normas de rango constitucionallegal, asi como los tratados
internacionales suscritos y vigentes en Chile, especial énfasis en las obligaciones que en
ellas se establecen para el Estado en materiaalabor

3. PREGUNTAS DE INVESTIGACION.



¢En qué consiste la potestad unilateral del iuawaif?

¢, Qué pautas u orientaciones existen en torno abairl principio ius variandi?

¢, Cudles son los efectos juridicos que aparejamizdificaciones o alteraciones al

contrato de trabajo para el empleador y el traloajad

Las modificaciones al contrato en uso del ius valiig; tienen expresas limitaciones a la
potestad con que cuenta el empleador, conforme doddrina jurisprudencial de orden

administrativo y judicial Chileno?

4. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION.

Es indudable que la figura juridica que se pretearddizar surge de la realidad social
tecnificada, que hace mucho mas dinamico el ddkade las condiciones econdémicas en las
gue se desenvuelven las organizaciones, ya seandlele estatal o privado. Tales circunstancias
resultan mayormente en una proliferacion de obtigathmbios de las condiciones iniciales de
trabajo, dada la necesidad de adecuarse a lamekigdaborales a que se enfrentan hoy por

hoy las organizaciones, fruto de lo que se ha devasto globalizaciéh

Es en este punto, precisamente, donde empleadabgjdador se plantean una serie de
interrogantes sobre los limites legales por paeleethpleador, consistentes en modificar de
manera unilateral el contrato inicial de trabajsi,Al trabajador se ve en una encrucijada; por
una parte, frente al cumplimiento del contratoialjgpor otra, de acatar la nueva disposicion
unilateral o, por ultimo, dar por concluida la céfem laboral. En este ultimo caso deberd

analizarse la responsabilidad del empleador, ednraz que “las causas que originan la

2 MARTIN, Hans-Peter y SCHUMANN, HaraldL& Trampa de la Globalizacién’Editorial Santillana,
S.A. Taurus. Espafa, 1998. p. 12.



variacién del contrato no pueden ser arbitrarfgsgh el contrario, se trata de un uso razonable

de la discrecionalidad que la ley confiere al patrdien sea privado u oficfal

Este uso y abuso del ius variandi requiere de wlisis concreto de cada caso en
particular, a fin de exponer y determinar si, e@rdo dicha facultad, se deriva un perjuicio real
al trabajador, que unido a las causales objetiuasngptivaron la alteracion contractual, seran

los que delimiten la licitud o ilicitud de la vazian.

¥ RUPRECHT, Alfredo. Los Principios Normativos Laborales y su Proyecafinla Legislaciéh Buenos Aires,
Editorial Zavalia, 1994, p. 105.

* MONTOYA MELGAR, Alfredo. “El Poder de Direccién del Empresario”1? Edicién. Editorial Estudios de
Trabajo y Previsién. Madrid 1965. P. 163.



CAPITULO I
CONCEPTUALIZANDO EL IUS VARIANDI.

Nuestro analisis consistira, principalmente, en sisdematizacion de instrumentos
nacionales e internacionales que contienen refexgndirectas o indirectas, al tema propuesto;
conforme a los criterios de modificacion o altedacilel contrato laboral, en torno a la jornada,

el horario, lugar de trabajo y el salario del tjatar.

En relacion a los instrumentos internacionalesgteégemos consideraciones respecto
de los mecanismos y Organos de proteccion, paraiail con un extenso analisis
jurisprudencial de resoluciones dictadas por ldsufrales Superiores de Justicia y la Direccion
del Trabajo, a efecto de identificar las alteraeBomas frecuentes a las que han recurrido los
empleadores para hacer uso y abuso de la potedtacs drariandi.

En atencion al tema a desarrollar y las circunstgnespecificas de la potestad del ius
variandi, deben tenerse en consideracion conceptagefiniciones bases para nuestra
investigacion. En este sentido, haremos alusiéa doktrina nacional, a la jurisprudencia
sentada por la Corte Suprema y por algunas deddae<Cde Apelaciones que existen en el pais,

asi como a los pronunciamientos de la Direccion dabajo.

La intervencién del Estado en materia laboral, pandato de la Constitucién y de la
ley, desempefia un papel activo en el desarrollasieslaciones laborales, por lo que “resulta
indudable que ningun aspecto de la relacion laporeluido el ejercicio del poder directivo,
tiene por qué quedar, en principio, al margen dedalacién y control estatalés'De manera
gue el poder del Estado constituye una restric@oélos limites dentro de los cuales el
empleador puede hacer uso de su discrecionalidectiga.

En este sentido, se ha reconocido con expresamdiones la potestad patronal de
modificar las condiciones laborales a sus trabagsjdo cual se conoce en doctrina como ius
variandi; es decir, se entendera como la “posdulidjue el primero unilateralmente pueda

> MONTOYA MELGAR, Alfredo. El Poder de Direccién del Empresayit? Edicién, Madrid, Editorial
Estudios de Trabajo y Prevision, 1965. p. 221.
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alterar las condiciones convencionales o inicidigscontrato, en cuanto modo, lugar, cantidad

o tiempo®.

Se entiende por abuso del ius variandi, el ejeraie este derecho fuera de los limites
de la razonabilidad en los cambios que se efectéargecir, cuando “alteren modalidades
esenciales del contrato, o que ocasionen un pierjaictrabajador”. Resulta claro que el
ejercicio de esta facultad se encuentra sujeterdosi limites para evitar arbitrariedades en su
practica.

La principal modalidad de ius variandi dice relactbn la modificacion del lugar de
trabajo, en una de tres modalidades: “primerolatasde lugar geografico; segundo, traslado
de centro de trabajo dentro de la misma localidatercero, traslado de puesto de trabajo
dentro del mismo centfo Otras modificaciones dicen relacién con la jomdaboral, el
horario, las funciones y el salario; circunstancipge se expondran en desarrollo de la
investigacion, desarrollando los criterios jurispgnciales de caracter administrativo y judicial

atingentes.

Tema crucial en estas alteraciones o modificacideégontrato, son los consecuentes
dafios morales. Al respecto, la doctrina y la jutidencia chilena vuelcan sus conceptos en “un
contenido amplio, incluyendo alli todo dafio a laspea en si misma, fisica o psiquica; como
todo atentado contra sus intereses extrapatrinemi&@l dafio moral estara constituido por el
menoscabo de un bien no patrimonial que irrogalesian a un interés moral por una que se
encontraba obligada a respetari@®n suma, “el dafio moral consiste en la lesiérsariereses

extrapatrimoniales de la victim&®.

® CABANELLAS, Guillermo ‘Diccionario Enciclopédico de Derecho Usti@Buenos Aires, Editorial

Heliasta, 1989, Tomo V, p. 63

"RUPRECHT J. Alfredo“os principios Normativos Laborales y su proyecadna Legislacion.

Buenos Aires, Editorial Zavalia, 1994, P. 105.

8 MONTOYA MELGAR, Alfredo. “El Poder de Direccién del Empresario’l® Edicién. Editorial Estudios de
Trabajo y Prevision. Madrid 1965. p. 170.

° Dominguez, Hidalgo. Carmen. “El Dafio Moral”. Sagth de Chile: tomo |, Editorial Juridica de Ch2602, p.
83.

19Diez, Schwerter. José LuisEl'Dafio Extracontractual. Jurisprudencia y Doctrin&antiago de Chile: Editorial
Juridica de Chile, 1998, p. 88.
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El menoscabo se entenderd como “todo hecho o sit@ocia que determine una
disminucién en el nivel socioecondmico del trabajaen la empresa, tales como mayores
gastos, una mayor relacion de subordinacion o dkgpeia, condiciones ambientales adversas,
disminucién del ingreso, diversa frecuencia dedsyretc.*’. Si el trabajador puede justificar
gue “la medida dispuesta le causa un perjuicio rdggpcionado con la ventaja que ella

representa para la empresa, se justifica la opwsicia resistencia del trabajaddf.”

Por dltimo, y atendiendo a la exposicion y analtgs tema de investigacion, se hara
expresa referencia en el desarrollo de la tematitratar, a un analisis jurisprudencial de las
exposiciones y consideraciones que, en el ultimogyenio, han definido la discrecionalidad
del empleador para variar las condiciones de toalt@gmpre que no causen dafio real al
trabajador, a fin de identificar las directricesl&ncuales se enmarcan las autoridades laborales
para determinar que la discrecionalidad del emplefgk en uso o en abuso del ius variandi.

" Manual de Consultas Laborales N° 199. (2001)igoddel Trabajo. Santiago de Chile: Lexis Nexid,23.
12 Rodriguez, Américol“os principios del Derecho del Trab&j82 Ed., Buenos Aires, Editorial Depalma, 1998,
p. 382.
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CAPITULO Il
MARCO TEORICO DE LAS FACULTADES DEL IUS VARIANDI.

1. PRELIMINARES CONCEPTUALES DEL CONTRATO DE TRABAJ O.

En primer lugar, como premisa, debemos partir dexistencia de una relacion laboral
para luego poder determinar si las modificacionss sufra dicha relacion son efectuadas en

legitimo ejercicio del ius variandi o si, por eht@rio, constituyen un abuso del mismo.
El articulo 7° del Codigo del Trabajo establece:

“Contrato individual de trabajo es una convencioorpla cual el empleador y el
trabajador se obligan reciprocamente, éste a prestarvicios personales bajo

dependencia y subordinacion del primero, y aqupagar por éstos una remuneracion
determinada”.

De la norma en comento, se deduce que el contettvathajo tiene tres elementos

esenciales: la prestacion de servicios, la remuitarg la subordinacion o dependencia.

A su turno, el Art. 8° del C.T. presume la existandel contrato de trabajo si se
cumplen los requisitos de la norma enunciada (Aft.C.T.), conforme al principio de
supremacia de la realidad.

Se deduce, también, que la prestacion de senliaos referencia a la actividad laboral
gue debe realizar el trabajador y que puede cameistuna o mas actividades alternativas o
complementarias; tal actividad debe ser persosatleeir el trabajador no puede delegarla en
otra persona. El contrato puede enunciar dos o fuésiones especificas, sean estas
alternativas o complementarias, conforme se dedeicArt. 10° inciso final y Art. 12° del C.T.
Asi, el N° 3 del Art. 10° dispone que el contraieberd sefialar de manera especifica las
funciones que realizara el trabajador, que puededas o0 mas de dos; circunstancia que debe

ser complementada con el inciso final del mismo 20f y con el Art. 53° del C.T.

13



Otro requisito importante de la prestacion de s@sgies su continuidad, de manera que
los servicios que se efectian en forma disconinesporadicamente a domicilio no dan origen
a un contrato de trabajo, independiente de la gl trabajo que se haya convenido. En este
sentido, el N° 6 del Art. 10° se refiere a plazo & indefinido.

En segundo lugar, encontramos el requisito dentuneracion, conforme al Art. 41° del
C.T.

“las contraprestaciones en dinero y las adiciorsalen especie avaluables en dinero
que debe percibir el trabajador del empleador pausa del contrato de trabajo”.

En principio, la remuneracion debe ser en dinesbjosque la ley permita el pago en
especies, y tiene un monto minimo que, por jorr@mapleta, equivale a un ingreso minimo
mensual. Por ello, existen diferentes tipos de raracion: Sueldo; Sobresueldo; Comision;
Participacion y Gratificacion.

En torno al tercer elemento, de subordinacion yeddencia, de manera tradicional, la
subordinacion ha sido entendida como noeion fisica centrada en los rasgos materiales de la
relacion; es decir, debe existir una direccionaaelel empleador, en su local, bajo sus reglas y
dentro de un determinado sistema organizativoe8ibargo, en atencion a las nuevas formas
de contratacion laboral existentes y la nueva dzgaion de la produccion, se da paso a una
nocion funcional, esto es, se atiende a determseakyos de cooperacion entre las partes de la
relacion laboral: la fijacion de la modalidad protiva a ser ejecutada por el trabajador, la
coordinacion informatica, la exclusividad como wtes la propiedad de la infraestructura

utilizada, la fijacién de un estatuto de sancigmesuniarias, etc.*®

Para calificarla, hay que recurrir a la jurispruclanudicial de los Tribunales y a la
jurisprudencia administrativa, de la Direccion dehbajo, entes encargados de establecer las

facultades del empleador para dar instrucciongsnizar el trabajo y dirigirlo.

13 UGARTE Cataldo, Luis. “Interpretaciép derechos fundamentales en la empreSantiago, Ed. Juridica
Conosur Ltda., 1998, p. 53.
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Asi es como la Direccion del Trabajo afirma queapasclarecer esta subordinacion y

dependencia, debe existir:

1) Continuidad en los servicios prestados, espe®ate en los contratos a plazo
indefinido.

2) Cumplimiento de un horario.

3) Obligacion por parte del trabajador de cefirséaa instrucciones del empleador.

4) Facultad de dictar el Reglamento Interno.

Cumplidos estos requisitos, hay subordinacion; essrdse configura el contrato de

trabajo.

Los tribunales han sefialado que habra subordingcifgpendencia cuando, por parte
del empleador, exista la facultad de dar 6rdengsoy parte del trabajador, la obligacién de
acatarlas. Han establecido, también, que la sutexidin y dependencia se traducen en lo

siguiente:

1) Dirigir el trabajo del trabajador.

2) Asignarle tareas de acuerdo al contrato.

3) Hacer cesar en sus actividades, caso en elsmigkoduce el despido y la cesantia.
Las exigencias de elementos demostrativos de éstelle contractual no han sido

unificadas por la jurisprudencia, con una doblaténion; en primer lugar, la calificacion no
puede hacerse en abstracto, debiendo analizaraecaad en particular. Y, en segundo lugar,

algunos de estos elementos demostrativos son @oadtis aun por la misma jurisprudencia.

2. ACERCAMIENTOS AL CONCEPTO DE IUS VARIANDI O POTE STAD DE
VARIACION.

En la legislacion laboral chilena, el principioide variandi esta consagrado en el inciso

1° del articulo 12 ° del Cédigo del Trabajo, asi:

“ El empleador podra alterar la naturaleza de losreicios o el sitio o recinto en
que ellos deban prestarse, a condicion de quease tre labores similares, que el nuevo
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sitio o recinto quede dentro del mismo lugar o aiidsin que ello importe menoscabo
para el trabajador.

Por circunstancias que afecten a todo el proceso lde empresa o
establecimiento o0 a alguna de sus unidades o ctwgusperativos, podra el empleador
alterar la distribucion de la jornada de trabajo meenida hasta en sesenta minutos, sea
anticipando o postergando la hora de ingreso albam, debiendo dar el aviso
correspondiente al trabajador con treinta dias adieipacion a lo menos.

El trabajador afectado podra reclamar en el plaze ueinta dias habiles a
contar de la ocurrencia del hecho a que se refariaciso primero o de la notificacion
del aviso a que alude el inciso segundo, antesglantor del trabajo respectivo a fin de
gue éste se pronuncie sobre el cumplimiento dedadiciones sefialadas en los incisos
precedentes, pudiendo recurrirse de su resolucidie &l juez competente dentro de
quinto dia de notificada, quien resolvera en Unitstancia, sin forma de juicio, oyendo
a las partes”.

El ejercicio del ius variandi esta condicionadoas hlteraciones permitidas por la
norma, y previa satisfaccion de los requisitos gus respecto se establecen. Segun ha sido
desarrollado extensamente por la doctrina y Ispuaidencia, se trata de una facultad unilateral
del empleador, que solamente puede ser ejercidaodd® ciertos limites, de manera tal que,
sumariamente, podria sefialarse que mediante sticgjeno pueden afectarse sino aspectos

secundarios de la forma en que se presta la aativid

Es una facultad otorgada al empleador a objetardgrda empresa, la que surge de su
poder y direccion de mando. La facultad de mandolleva el poder de direccion, el poder o
facultad disciplinaria y el ius variandi.

Para el trabajador, supone respeto y obedienaaatar y ejecutar las instrucciones que
recibe, siendo su Unico limite el que no vaya eofartécnica o el oficio. De ser asi, existe la

posibilidad de una legitima resistencia por paelgrdbajador, denominadias resistenciae.

Un primer acercamiento al término, impone que dinidén haga referencia al ius

variandi legitimo, ya que definirlo al contrarimrsu abuso, desnaturaliza a la institucion.

14 PLA, Rodriguez, A., Modificacién de condiciones de trabajo por el eragler’, Bs.As., Hammurabi, 1989, p.
32.
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Traeremos diversos conceptos doctrinarios pararpmmatgormar un todo respecto de su
nocion. Asi, “El ius variandi es un poder del erapler que le permite modificar las bases de
trabajo, sin o contra la anuencia del empleadmam@&xiste una justa necesidad de empresa y
sin ocasionar grave perjuicio a éste.”

Por otro lado, se define al ius variandi como k& fbtestad del empleador de variar,
dentro de ciertos limites, las modalidades de @cist de las tareas del trabajaddrEs “el
poder que permite alterar los limites de la pré&tade servicios”

En este sentido, las modificaciones al contratéraleajo se consignaran por escrito y
seran firmadas por las partes al dorso de los déggagpdel mismo, o en documento anexo. En
cuanto a la modificacion de la remuneracion, n@ sexcesario modificar los contratos para
hacer constar los aumentos, ya legales o estabteeid contratos o convenios colectivos del

trabajo o en fallos arbitrales; pero debera apatealizada por lo menos una vez al afo.

En estos términos, podemos afirmar que la insétu@n estudio es una facultad
unilateral del empleador que tiene su origen o &mehto juridico en la naturaleza misma de la
relacion laboral, la que otorga al empleador ured®s de direccion y al trabajador un deber de
colaboracion y auxilio hacia la empresa. O comdi@mse ha definido: “la facultad de que se
encuentra dotado el empleador para que, cumplidaas condiciones, altere o modifique las
modalidades de la prestacion de servicios ya seai@mo a la naturaleza misma del servicio
prestado, el lugar o la jornada en que se desateoiictividad laboral*®

Por otra parte, no debe olvidarse el Art. 89° déti§o del Trabajo, norma que se
refiere a trabajadores agricolas y en la que sétéaal empleador para que, en el caso que sus

trabajadores no pudieran realizar su labor debidtasa condiciones climaticas, pueda

5 CARRO. Zufiiga, Carlos.Derecho del Trabajo CostarricenseSan José, Costa Rica, Editorial Juricentro
S.A.,12 Edicién, 1978, p. 69.

' pLA Rodriguez, Américo. Citado por ERMIDA. Uriar®scar. “Modificacién de Condiciones de Trabajo po
el Empleador”. Buenos Aires, Argentina, Ed. Hamrbu&R.L., 1989, p. 31.

" BAYON. Chacén y PEREZ, Botij4Manual de Derecho LaboralMadrid. 1997. V. II., p. 838.

18 UGARTE. Cataldo. José Luis. “Derecho del Trab&jexibilidad Laboral y Anélisis Econémico del Dehet.
Santiago, Ed. Lexis Nexis, 2004.
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encomendarles otras labores agricolas compatiblessas condiciones, aun cuando no sean

las determinadas en el respectivo contrato.

Esto es, de acuerdo con el Art. 87° del Codigordabajo, las que se refieran al cultivo
de la tierra y no a las propias de empresas coabesad industriales derivadas de la agricultura.
Y, conforme al Art. 89° del mismo Cadigo, los trgukores agricolas que por las condiciones
climaticas no pudieren realizar su labor, debeféotear las labores agricolas compatibles con
las condiciones climaticas que les encomiende ebleador, aun cuando no sean las

determinadas en los respectivos contratos de trabaj

2.1. EXPOSICION EVOLUTIVA DEL CONCEPTO EN NUESTRA L EGISLACION.

2.1.1. Con anterioridad a la entrada en vigencia d®ecreto Ley 2.200, de 1978.

Previo a la entrada en vigencia del D.L. 2.200, ex@ctamente, durante la vigencia del
Cddigo del Trabajo de 1931, se contemplaba el ammndi como una facultad del empleador
para extender la jornada ordinaria de trabajoaemédida indispensable para evitar perjuicios
en la marcha normal del establecimiento o faenanam sobreviniera fuerza mayor o caso
fortuito, o cuando se deben impedir accidentesecteér reparaciones impostergables en las

maquinarias o instalaciones.

Asi, la jurisprudencia administrativa, mediantetBmsen 4.740, resolvio:

..." El empleador no puede cambiar unilateralmentei®lo de un obrero, pues
importa una modificacion unilateral del contratoaysu turno, el Dictamen 6.662 de
1964, sefalé que la empresa no puede trasladdsratoofuera del lugar de trabajo
determinado en el contrato; s6lo podra hacerlo x$$tiese una clausula que lo
permita.™®

¥ THAYER. Arteaga, William. Texto y Comentario del Cédigo del Trabafantiago. Ed. Juridica de Chile,
2002.
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2.1.2. En vigencia del Decreto Ley 2.200, de 1978.

Este cuerpo legal mantiene la norma, pero agregdielilo 12°, que sefalaba:

..."las estipulaciones del contrato de trabajo soOlod@m modificarse por
acuerdo de las partes. No obstante, el empleaddrdpor causa justificada alterar la
naturaleza de los servicios o el sitio o recintogere ellos deban prestarse, a condicion
de que se trate de labores similares, que el ns&i@o recinto quede dentro del mismo
lugar o ciudad sin que ello importe menoscabo pErmabajador”.

Esta norma amplié el &mbito de aplicacidon del msandi, contemplando la posibilidad
de ejercerlo respecto al lugar y de la forma dedatacion de servicios.

2.1.3. En vigencia del Cadigo del trabajo de 198I&y 18.620.

En este periodo, el ius variandi se encontrabggi@edundamentalmente en el articulo
12° del Cddigo del Trabajo y de ese modo se haenatt, de manera que el ius variandi
puede referirse a la modificacion de la prestadénos servicios y de la distribucion de la
jornada de trabajo. En este ultimo caso, se faallkanpleador para alterar la jornada de trabajo
convenida hasta en 60 minutos, sea anticipandostenqgando la hora del ingreso al trabajo.
Con la salvedad que la ley exige que se cumplancdodiciones para el ejercicio de esta
modalidad del ius variandi: que se dé aviso alajedor de esta modificacion con a lo menos
de 30 dias de anticipacion y que ella obedezca nouaquiera, sino a especificas
circunstancias, a saber, las que afecten a todmegvode la empresa o establecimiento o a

alguna de sus unidades o conjuntos operativos.

2.2. ELEMENTOS DEL IUS VARIANDI.

2.2.1. Potestad o facultad.

Su ejercicio no es una obligacién para la partelaegerce. El empleador puede hacer o

no uso de este poder sin que tenga incidenciaexideencia del derecho.
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2.2.2. Exclusiva del empleador.

El que su titularidad esté reservada exclusivamaht@mpleador, permite distinguirlo
de otras figuras afines del contrato de trabagmté a un acto bilateral en el que ambas partes

tienen participacion. Es su caracter unilatergjuel impone su diferencia.

2.2.3. Impone una variacion.

La modificacion que se lleve a cabo ha de ser deralaza tal que no implique un
cambio sustancial en la relaci#hAl referirnos al objeto de la variacién “... sebkade
condiciones, lo que resulta peligrosamente geréficotros hablan de modalidadés
“circunstancia que parece acertada, pues dejaldadaa de que sélo se pueden modificar los
aspectos secundarios o accidentales de la prasfabidral, no asi los sustanciales o esenciales.
En este sentido las variaciones solo pueden recdee la forma y modalidades de ejecucion

del trabajo.*®

2.2.4. Para ser legitima debe ser ejercida dentreedtiertos limites.

Para que sea legitima, es necesario que su ejen@caiga sobre determinados
elementos de la relacion. Las limitaciones queetieinejercicio de esta potestad son diversas.
Adelantandonos en las conclusiones, un importaa@npetro para la determinacién de cuando
se ha cometido un abuso de la figura, esta ereelteal perjuicio grave que se le pudiera llegar

a ocasionar al trabajador.

2.3. FUNDAMENTOS Y NATURALEZA JURIDICA DEL IUS VARI ANDI.

2\VASQUEZ Vialard. “Tratado de Derecho del Trabajo.Buenos Aires, Ed. Astrea, T. Ill, 1983, p. 647.

2L CARRO. Zufiiga, Carlos.Derecho del Trabajo CostarricenseSan José, Costa Rica, Editorial Juricentro
S.A.,12 Edicién, 1978, p. 71.

2 p|A Rodriguez, Américo. Citado por ERMIDA. Uriart®scar. “Modificacién de Condiciones de Trabajo po
el Empleador”. Buenos Aires, Argentina, Ed. Hamrbu&R.L., 1989, p. 31.

3 30LiS, M. Xiomara“Limites al Ejercicio del lus Variandi, Relacionésborales y Globalizacién”San José
de Costa Rica, Corte Suprema de Justicia, Escuediaidl, 12 Edicidn, p. 228.
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El empleador “tiene tres categorias basicas ddtéaas jerarquicas sobre el trabajador:
el poder directivo, el poder reglamentario y el grodisciplinario, conceptualizando el poder
directivo como un poder de dar 6rdenes e instraesipel reglamentario como un poder de
legislar dentro de la empresa, y el disciplinamomo un poder de imponer sanciones

laborales.?*

Organizar consiste en la acciéon ddéisponer”, “ordenar”, “establecer”, “sujetar a
determinadas reglds Esta definicion de la lengua corresponde plemdeneen el terreno
juridico al poder de organizacion reconocido al leagor. De ello se deduce, como
complemento obligado de un orden econdmico de 8bmpresa, que en virtud del contrato de
trabajo el empleador tiene la facultad de organdasistema de produccién de bienes y
servicios que libremente ha decidido instalar, @gmena que pueda la empresa constituirse en
un ordenamiento de personas, cosas Yy accionesip@rer un fin. El poder de organizacion no
se agota en la sola ordenacion econOmica y téamgcda empresa, sino también en la

ordenacion laboral dentro de la misma.

De manera que “si el empleado subordina al emptesl@apacidad de trabajo, éste
adquiere necesariamente el derecho de dirigirdiasas y de concretarlas en armonia con los
intereses de la empresa, o asume la facultad bfeautesa energia laboral en la forma que

estime convenient&®

Constituye el comun denominador que el Derecho nem® al empresario para
organizar la empresa, efectuar los cambios durantesarrollo de los vinculos laborales y
aplicar sanciones. Si bien se le reconoce al emptda facultad de organizar como concepto
general, tiene la facultad de fijar el contenido log servicios esperados de cada relacion
individual de trabajo con cierta discrecionalidagino a la arbitrariedad, dados los limites del

contrato de trabajo.

24 \VASQUEZ Vialardo. Antonio“Tratado de Derecho del Trabajo.Buenos Aires, Ed. Astrea, T. Ill, 1983, p.
608.

% CARRO. Zufiiga, Carlos.Derecho del Trabajo CostarricenseSan José, Costa Rica, Editorial Juricentro
S.A., 12 Edicion, 1978, p.71.
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2.3.1. Derivacion del poder disciplinario del empledor.

Para algunos tratadistas, esta figura es una d@&rivadel poder disciplinario del
empleadd®; otros lo hacen surgir directamente del conffatiiros lo relacionan con la idea de
estabilidad del trabajadét;en tanto otros, lo basan en el deber de previsérempleadof’
por ultimo, estan quienes le otorgan su origenl gro@er de direccion que ejerce el empleador

sobre la empresa y sus empleados.

Parece ser que esta relacion jerarquica se establgre el empleador y el trabajador
como consecuencia del contrato de trabajo, dekqugen potestades del empleador sobre sus
trabajadores. Por ello existen corrientes doctidsague plantean la discusion del origen de las
facultades del empleador: la Teoria contractualigia las sustenta en el contrato laboral por si
mismo, la Teoria Institucionalista, que lo fundataesn la nocion de empresa, y la intermedia,

gue toma en consideracion diversos factores, cefeoencia al tema.

Asi, "el ius variandi es so6lo un aspecto del pddisciplinario, que debe entenderse
como la facultad que tiene el empresario de mualtgrar y hasta suprimir parcialmente el
trabajo de sus subordinados en la empresa. Naxdaesitad a consecuencia de la jerarquia y
poder, que el contrato y las leyes del trabajogatoral empleador, de dirigir, coordinar y

fiscalizar"2°

2.3.2. Derivacion del poder de direccion del empldar.

En virtud del contrato de trabajo, el empleadorugetg la facultad de organizar el

sistema de produccion de bienes y servicios quentiibnte ha decido; es una potestad para

% ERMIDA Uriarte, Oscar. Modificacién de condiciones de trabajo por el erapler.” Bs.As., Hammurabi,
1989, p.47.

2" RAMIREZ. Bosco, Luis. Las Convenciones Colectivas de TrabajB%.As. Ed. Hammurabi. 2000.

%8 DE FERRARI. Francisco. Derecho del trabajo. Bs.d Depalma. 1968.p. 197.

2 KROTOSCHIN. Ernesto.Tratado practico de derecho del trabajgs. As. Ed. De palma. 1982.

3 NAPOLI. Rodolfo.."Tratado de derecho del trabajo'Buenos Aires, Editorial La Ley, 1972.
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organizar y ordenar el trabajo inicialmente y dteala ejecucion del contrato denominado

poder de direccioft

El ius variandi es una manifestacion del poder idecdion del empleador, “toda vez
gue, por un lado, el trabajador al establecer untrato de trabajo esta colocando su capacidad
productiva a las 6rdenes de su empleador; éste \®zswebe asumir su rol de autoridad
responsable por la buena marcha de la empres#& poe debe jugar un triple rol de director,
coordinador y fiscalizador de la empreda.”

De manera que esta facultad, “consiste en la piosibide cambiar las modalidades del
contrato de trabajo por decisién del empleadoa &ste le pertenece la responsabilidad de la
conduccion econdmica de la empresa, a él le camnespla facultad correlativa de organizar el
trabajo y ajustar las diversas modalidades de dmacniento de la empresa, y por lo tanto, de la

prestacion de las tareas de cada uno de los tdaref@®?

En general, la justificacion del ius variandi sewantra en el poder de direccidon y, mas
precisamente, en el dinamismo y duracion del ctntle trabajo, circunstancias que hacen
imprescindible realizar ajustes periodicos, Utitessolo para los intereses empresariales sino
también del propio trabajador, conservando de mest#o la relacion laboral, no obstante los

cambios externos o internos que se presenten.

Segun Macchiavello, es la facultad del empleadoa meterminar la forma técnico
productiva de la actividad laborativa en sus tradhaijes, es decir, es la facultad que permite al
empleador organizar, dirigir y fiscalizar la prest@a de los servicios por parte de los
trabajadoreg?

3 PALOMEQUE Lépez. Manuel Carlos et al. “Derecho ttabajo.” Madrid, Centro de estudios Roman Areces,
2001, p. 704.

32 VASQUEZ Vialard. Antonio“Tratado de Derecho del Trabajo.Buenos Aires, Ed. Astrea, T. Ill, 1983, p.
610.

% SOLIS, M. Xiomara‘Limites al Ejercicio del lus Variandi, Relacionésiborales y Globalizacién”San José
de Costa Rica, Corte Suprema de Justicia, Escueéieidl, 12 Ed., p. 228.

3 MACCHIAVELLO, Guido. Derecho del TrabajoTomo I, p. 436
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Por otra parte, “asi como el derecho del emplepda ejercer el ius variandi surge del
poder de direccion de la empresa, encontramosxjsie &€l correlativo deber del trabajador de
acatar estas disposiciones amparado en su debériagede colaboracién con el empleador,
siempre y cuando nos encontremos ante el ejeleigitmo de este institutc”

Lo anterior implica que el trabajador “esta obligadaceptar el cambio de tareas que el
empleador determine, siempre que dicho cambio naligoe modificacion substancial o
unilateral de las condiciones del contrato; o queelo no se menoscabe el prestigio, el decoro
o la dignidad del trabajador, en relacion al séovprestado, el grado que en la empresa ocupa,
Su posicion social y categoria laboral y siempte glicho cambio no signifigue una

disminucién de categoria o un menoscabo econémico.”

En la misma forma, el trabajador, debe aceptanmibio de horario, “siempre que tal
facultad no se ejerza por el empleador arbitrandene cuando el cambio sea antijuridico, por
las condiciones especiales del vinculo contractledio que en tal caso podria significar una
alteracion en las condiciones esenciales del vin&tdta obligado ademas a aceptar el traslado
dispuesto por la empresa, siempre que el mismoongtituya un quebrantamiento de las
condiciones economicas del contrato de trabajopenuicio moral o econdémico; porque el
empleador tiene derecho a trasladar a sus trabagdoando las necesidades de su actividad lo

exijan™’; afirma el autor.

2.3.3. Derivados del poder de prevencion del emphar.
El trabajador se ha sometido a “una direccion ajgnpara esclavizar ni mucho menos,

sino para que contra la entrega de la labor, eleadpr provea en lo posible que esta entrega

redunde en beneficio y no en dafio para el trabdjad@ara poder cumplir ese deber de

% PLA Rodriguez, Américo. Citado por ERMIDA. Uriar@@scar. “Modificacion de Condiciones de Trabajo po

el Empleador”. Buenos Aires, Argentina, Ed. Hamrbu&R.L., 1989, p. 31.

% CABANELLAS. Guillermo. Tratado de Derecho Labordoctrina y legislacién iberoamericana, Tomo IlI
Derecho Colectivo del Trabajo, Volumen 3 Derechordtivo Laboral, Editorial Heliasta S.R.L., Buendises,
1989, p. 314.

37 CABANELLAS. Guillermo. Codificacién del Cédigo ddlrabajo, Corporacién de Estudios y Publicaciones,
actualizada a mayo de 2001, Quito. Gaceta Judadial LXXXIII. Serie XIV. No.1, p. 46.
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prevision debe ser capaz de ejercer ampliamentpatsatad de direccion de la empresa, entre
la cual se incluye la variacion de las condicioingsuestas por las circunstancias o exigencias
o peligros que surgen en los hechos. No puede assairesponsabilidad, si no tiene las

prerrogativas que lo habilitan para hacer frerséias®.

En todo caso, este deber se deduce de la propisaleaia juridica del contrato de
trabajo, el cual tiene como elemento fundamentdpecifico la subordinacion juridica, la que
se traduce necesariamente en la existencia de dar goridico del empleador sobre el
trabajador, el que no puede ser abstracto, sinodgbe concretarse en el desarrollo de la

actividad laboral, mediante el ejercicio que da bHce el empleador.
2.3.4. Derivados del deber de colaboracion del trajpdor.

Lo fundamentan en el deber de colaboracion debjador y asi se sefiala cuando los
autores expresan que "dentro del deber de colaboraa trabajador debe desempefar
eventualmente tareas de otras categorias distlataguellas a la que pertenete.”

De manera que el trabajador Unicamente podra op®raetas variaciones que le sean
impuestas cuando se le esté ocasionando un pergrave e injustificado. De otra manera, “el
trabajador esta obligado a aceptar su ejercicicbese en el deber de auxilio que le asiste para
con la empresa, de manera que asi como los seggiderencuentran en deber de auxilio para
con la empresa, que le impone una especie deiiagdade excepcion, ante necesidades reales
institucionales, que ameriten la actualizacidbnatedondiciones en que se prestara el servicio,

si se podra facultativamente disponer de talessiaries.*

2.3.5. Derivados de la naturaleza protectora de laterechos del trabajador.

3 KROTOSCHIN. Ernesto.Tratado practico de derecho del trabajgs. As. Ed. De palma. 1982.

39 BARASSI. Ludovico. Tratado de derecho al trabajoBs. As. Ed. Alfa. 1953.

‘0 BOLANOS, Gonzalez. Jimmy‘La Reorganizacion en las Dependencias Publicasie€iion General de
Servicio Civil,1997.
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También es posible considerar como parte de laralaha juridica de esta figura, el
gue, en ultima instancia, deviene en un instituttgetor de los derechos del trabajador al
impedir que las condiciones de la relacion labtatean modificadas de forma arbitraria e

ilimitada por el empleador.

El inciso segundo del Art. 12 del C.T. reza un fiere a los trabajadores, en su
situacion de parte mas débil en la relacion cotteddaboral. Asi, “son irrenunciables las
normas sobre prevision, salud y seguro de accisiem&nuneraciones, feriados, y otros

elementos contractuales que no pueden ser renasqiad el trabajaddt-
2.4. LIMITACIONES AL EJERCICIO DEL IUS VARIANDI

Al ser el ius variandi una facultad de modificaciémlateral de la relacién laboral por
parte del empleador, aquella debe estar enmarcédatada dentro de ciertos parametros, de
manera que no se ejerza en perjuicio del trabajador

Asi, el ius variandi debe ser ejercido dentro d=tas limites, a fin de no lesionar
aspectos materiales o morales del empleado, daglelqbjetivo que se busca con tal facultad
es que el empleador pueda hacer uso del desag®lla actividad, sin que esto signifique el

sacrificio de las condiciones legales del trabajado

Estableceremos cuales son los principales linedoseque nos permiten distinguir
entre un uso racional y legitimo de esta potestash eventual abuso; no sin antes hacer la

aclaracion de que es imposible pretender estalietiées absolutos.
2.4.1. Limites normativos

Surgen objetivamente del ordenamiento juridicoaret establecidos en instrumentos
tales como la Constitucion Politica, los trataddsrnacionales ratificados y vigentes, las leyes,
el contrato individual de trabajo, las convencionefectivas y los reglamentos internos de

trabajo.

“L PALACIOS. Alfredo. ‘El nuevo derech® Buenos Aires, Ed. Claridad, 1960, p. 93.
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El empleador se encuentra frente a una potestatkrpprerrogativa o facultad que
emana de dos circunstancias: por un lado, de leidmnsocial que tiene asignada por las
normas que regulan su actividad en el plano naci@nden juridico interno) e internacional
(orden juridico supranacional, publico y privadq)ppr otro lado, del contrato mismo de
trabajo (entendido éste como el conjunto de nordes/adas de las leyes laborales, del

convenio colectivo y del contrato individual).

El Art. 12° del C.T. faculta al empleador para nfigdr la naturaleza de los servicios.
En este caso, hace referencia a la flexibilidactitural, del dominio del empleador. De otra
manera, todo contrato laboral expresaria la reaurdel trabajador a sus derechos

fundamentales y constituiria una clausula obligzata el trabajador.

Al respecto el Art. 5° del mismo Cddigo sefala que:
“ El ejercicio de las facultades que la ley le recce al empleador, tiene como
limite el respeto a las garantias constitucionatés los trabajadores, en especial
cuando pudieran afectar la intimidad, la vida prileao la honra de éstos. Los derechos
establecidos por las leyes laborales son irrenubleis, mientras subsista el contrato de
trabajo. Los contratos individuales y colectivostibajo podran ser modificados, por
mutuo consentimiento, en aquellas materias en gseértes hayan podido convenir

libremente”.

Luego, el ejercicio del ius variandi se encuentijate a limitaciones. Estas limitaciones
no son otras que las garantias constitucionaléssdieabajadores, que son los derechos que la
Constitucion garantiza a todos los habitantes dRefaiblica. En efecto, existen algunos que se
ajustan precisamente a los trabajadores, por epengblderecho a reunirse, el derecho a
sindicalizarse; el derecho a discutir los convegmsctivos, el derecho a no ser discriminados

por razon de sexo, nacionalidad, religion, idedgipas, color etc.

Es decir, las limitaciones de los derechos del eatfur dicen relacion con los derechos

0 garantias esenciales del trabajador en cuanto alglad de tal, y a todas las garantias,
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especialmente cuando pudieran afectar el deretdinéimidad; el derecho a la vida privada o

el derecho a la honra.

De otra parte, en la ejecucion de los contratces eigprincipio de la buena fe, en virtud
del cual los contratos obligan no solo a lo ensele expresa, sino también a lo que por

costumbre o por su propia naturaleza les perteeeceste sentido se advierte:

“Los contratos solo pueden ser modificados con edwiale los contratantes.
Las modificaciones deben consignadas por escritbrrgada por las partes. Los
contratos deben celebrarse de buena fe”. (Véas¢eBea de la Corte Suprema, de 19
de Julio de 1988).

No es de olvidar que el Art. 1437 del C.C. dispammno fuente de las obligaciones, el
contrato y la ley. A su turno, el Art. 1545 y 15866dem, sefialan que los contratos legalmente
otorgados son una ley para los contratantes y nedgmu ser modificados sin mutuo

consentimiento o por causas legales. Establecidtapoisma jurisprudencia:

“ Una relacion laboral expresada a través de un trato de trabajo escriturado,
no solo queda enmarcada dentro de las estipulasiat® mismo, sino que deben
también entenderse como clausulas incorporadaslaséijue derivan de la reiteracion
del pago y omisién de determinados beneficios \ctipas relativas a funciones,
jornadas, aplicadas por las partes durante un lapsolongado, con anuencia diaria y
periodica de las mismas, que determina la existedeiuna clausula tacita, la que debe
entenderse como parte integrante del contrato rethge” (Véase, Sentencia de la I.
Corte de Apelaciones De Santiago. 28 de NoviembdrE986, ro: N° 981-96).

En ese contexto, toma relevancia el principio gardel Derechdpacta sunt servanda”
(lo pactado obliga) y la imposibilidad, en principide modificaciones unilaterales en los
acuerdos convencionales. “Sin embargo, la certeddiga que importa la inmutabilidad e
intangibilidad de los contratos puede, en deterdd@sacircunstancias (sociales, politicas,
econdmicas, etc.), transformarse en un obstacula ellogro de los fines que las partes

tuvieron al momento de celebrarld$.”

“2 UGARTE. C. José Luis.El nuevo Derecho del TrabdjoSantiago, Ed. Universitaria, 2004.
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El Codigo Civil es supletorio del Codigo del Tratapor lo tanto esta ultima es la

fuente para modificar un contrato.

2.4.2. Limites funcionales.

Los limites funcionales hacen referencia a la hgidn dada por la funcion del ius
variandi, el propdsito que se busca conseguir @zamplementada la variacion en el contrato
laboral. Deben distinguirse los que estan vinmdacbn el empleador y los que lo estan al

empleado.

En este sentido, la alteracion debe tratarse d&jos, tareas o funciones similares o
analogas a las que se encuentran precisadas eonghi0 de Trabajo. Son similares todas
aguellas que requieren un esfuerzo parecido, se fo intelectual, y que su ejercicio no

perjudique al trabajador, ni en su dignidad persongatrimonialmente.

Es importante sefialar que los niveles jerarquicdddeben mantener, a fin de no

constituir una discriminacion al trabajador o uneién de mobbing o acoso laboral.

2.4.3. Limites institucionales

El ius variandi, en funcion de su naturaleza dditutsén del derecho laboral, esta
sujeto, por ejemplo, a reglas generales como ehcipio protector, el principio de
irrenunciabilidad, principio de buena fe, princigie primacia de la realidad, principio de

razonabilidad, entre otros.

2.4.4. Limites conceptuales

Los limites conceptuales dependen del objeto dwaaitn; la modificacion sobre
determinados elementos de la relacién serd ajusiadarecho, mientras que sobre otros
sobrepasaria el ambito de aplicacion del ius vdridin este caso, no es la naturaleza de la
funcion. Es el lugar o sitio donde el trabajo coménte se realiza el que cambia, aunque en el

contrato se exprese de otro modo.
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O en relacion con la facultad del empleador dealt@ distribucion de la jornada de
trabajo convenida hasta en sesenta minutos, seganto o postergando la hora de ingreso al
trabajo, debiendo dar el aviso correspondienteabbjador con treinta dias de anticipacién a lo
menos Se puede anticipar la hora de ingreso o postergamtala Unica condicién de poner esta

decision en conocimiento del trabajador.

En este caso, hace referencia a que las condicloggsicas, de seguridad y confort
sean similares a las del lugar primitivo, donde&adajador laboraba, bajo el principio de buena
fe y no como un hostigamiento que genere un despiicecto; por lo que no debe causar

perjuicio econémico, laboral ni en su dignidad.

2.5. REQUISITOS DEL IUS VARIANDI.

2.5.1. Razonabilidad.

Mediante “el juicio de razonabilidad constitucignabr medio de la pautastandard,
se resolvera en cada caso concreto el equililotiee éntereses opuestos y permite conocer Si
existe adecuacion del medio utilizado al fin pragag® La modificacién debe ser razonable,
respondiendo a las necesidades de la produccidnetes o servicios conforme al interés

colectivo de la empresa, excluyéndose el uso faatio arbitrario del ius variandi.

Dicha alteracion, debe ser justificada por su rétacon el fin comdn de la empresa, de

manera tal que permita su eficacia en proceso ptivdude bienes y servicios.

De manera que dicha facultad no es un derechoedisaal o absoluto del empleador,
quien debe ejercitar sus facultades de direccidiorama prudente. “Esta necesidad de justificar
la decision empresaria en razones de organiza@éla agnisma empresa, ha sido receptada

jurisprudencialmente en todas las épocas y judgulies, pues elemental resulta, en esta

REYES, Rivero. Jorgdulidad de Derecho Public&antiago. Ed. Juridica ConoSur, 1998.p. 211
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cuestion, la exclusion de la arbitrariedad, enatdat decision se encuentre referida a una

modalidad pactada con el trabajador®*.”.

2.5.2. No alteracion del ntcleo del contrato.

En dicho aspecto, aunque se dé cumplimiento a Zanedilidad de la decision
empresarial, no puede admitirse la modificacidodgubstancial del contrato de trabajo, como

puede ser el salario, el tiempo de trabajo o lficadion contractual.

En tanto que se alteran condiciones esencialesgestruye el contrato mismo,
produciéndose la extincion de éste y la creacionmenuevo, ambos por decision unilateral,

en circunstancias que para el nacimiento de laiteias necesario un negocio bilatéral.

Sin embargo, la inalterabilidad de las modalidaeenciales frente a la multiplicidad

de casos y variedad de situaciones, habréa de gliedata al prudente arbitrio judicfal.

2.5.3. Principio de Indemnidad.

De acuerdo con el principio de indemnidad, el f@d@ debe resultar ileso, es decir, no
debe ser lesionado por la decision del empresarinirgun aspecto o, en su caso, debe ser

adecuadamente resarcido.

En este sentido, tampoco puede el empresario ejeste derecho sin contemplar los
intereses legitimos del trabajador, como los deb@eeorevision, debiendo evitar que la medida

le cause perjuicio moral o material.

“ REYES, Rivero. Jorge. (1998). Ob. Cit. p. 211.

5 MADRID. Juan, Carlos et altLey de contrato de trabajo comentadaBuenos Aires. Ed. Contabilidad
Moderna. 1979, t, 1, p. 366.

“° LIVELLARA, Carlos A. "Suspensién preventiva y precautoria del contrdéo trabajo”, Buenos Aires,
Editorial Astrea, 1993. p. 647.
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El cambio no puede afectar ni a la persona ni dieses del dependiente. Con lo cual
se impide que las medidas tomadas por el empresaun®en un perjuicio material o moral al

trabajadof*’
2.5.4. Funcionalidad.

La movilidad funcional consiste en el cambio decfanes del trabajador en el seno de
una empresa. Es uno de los instrumentos mas aastictss de la moderna flexibilizaciéon de
las relaciones laborales, o que Montoya denomimvilidad funcional mas alla del ius
variandi. Aqui nos encontramos con la figura de hasdificaciones sustanciales de las

condiciones de trabajo.

2.5.5. Principio de continuidad.

El principio de continuidad de la relacion labordkrivado del genérico principio
protector, tiene por fundamento el dle relacion laboral no es efimera, sino que presug
una vinculacién que se prolong&d Este principio, que encuentra manifestaciones @stru
ordenamiento juridico en los Arts. 4° inc. 2° y 1B9 4 del Cdodigo del Trabajo, tiene dentro de
sus diversos alcances la resistencia a admitiresaision unilateral del contrato por el

empleador y la prolongacion del contrato en casasugtitucion del empleador.
Asi afirma PLA:

“Se deriva de lo anterior, por una parte, que laliapcion de las causales de
terminacion del contrato de trabajo que dependeradsola voluntad del empleador
(entre ellas la causal caso fortuito o fuerza maydben ajustarse estrictamente a los
requisitos que las justifican, mas aun cuando alecdel vinculo laboral no se vera
acompafado de una compensacion econdmica por Vi iddemnizacién por afios de
servicios, como sucede con la causal en referef@iea de sus manifestaciones, es la

*” MADRID. Juan, Carlos et altLey de contrato de trabajo comentadaBuenos Aires. Ed. Contabilidad
Moderna. 1979, t, 1, p. 367.

“8 PLA Rodriguez, Américo, "Los principios del Dereattel Trabajo", 32 edicién actualizada, Editorigpalma,
Buenos Aires, 1998, p. 215.
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"interpretacion de las interrupciones de los combisacomo simples suspensiones”. Una
de las causas posibles de tales suspensiones soisgmente las derivadas de fuerza
mayor o caso fortuito®.

Para otros autores, en este aspecto, “el prindgicontinuidad de la relacién laboral no

)% “una vez

tiene cabida en nuestro orden juridico, ni en tBosipositivos ni implicitos (..
gue se ha hecho posible pactar contratos de cataaiporal, sujetos a plazo o condicion, sin
expresion de causa, la continuidad de la relacibarhl queda resentida en su base”

Lo anterior, abre la brecha al principio de Estdad en el empleo que es, sin duda, uno
de esos principios elementales del Derecho delajoaly que .. se hace patente como un
principio dotado de una doble proyeccién. De unag@aeminentemente social, que atiende al
legitimo deseo del trabajador de conservar su meatkovida y, de otra, eminentemente
econdmica, que advierte de la no menos legitimeepsgdn del empresario de poder organizar

de la mejor forma posible y a la vez méas rentabfactor trabajo en la empre&’.

2.5.6. Principio de flexibilidad.

Este principio permite establecer para el casoodfsp® si es que existe una razon

suficiente que permita la justificacién proporcibda la modificacién del contrato.

Flexibilidad no es la desaparicion del DerechoTaabajo, sino la manera de posibilitar
su supervivencia como disciplina. Las excesivasgees laborales han determinado lo que se
ha denominado la “huida del Derecho del Trabajoalternativa a la rigidez laboral (y al peso
excesivo del Estado) es el crecimiento del inforsnad, o sea, el vaciamiento paulatino del

Derecho del Trabajo en desmedro de los interesks dembajadores que busca proteget ”.

Y culmina afirmando el autor que:

*9 PLA Rodriguez, Américo, "Los principios del Dereathel Trabajo", 32 edicién actualizada, Editori@ip@lma,
Buenos Aires, 1998, p. 223.

0 LIZAMA. Portal. Luis. “Derecho del Trabajo.’Santiago de Chile. Ed. Lexis Nexis, 2003.

*l UGARTE Cataldo. Luis. “Interpretacion y derechos fundamentales en la esgireSantiago, Ed Juridica
Conosur Ltda., 1998, p. 123.

*2 MARTIN, Hans-Peter y SCHUMANN, Harald. “La Tramp la Globalizacién”. Espafia, Ed Santillana, S.A.
Taurus. 1998. p. 12.

>3 RODRIGUEZ Pifiero“Relaciones Laboralés Madrid, Ed. Tecnos. 1992, T. I, p.58.
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La flexibilizacién pactada es mucho mas convetgeque la unilateral que se
impone por la via de los hechos con su secuela véat@ales arbitrariedades e
injusticias. La resistencia en adaptar el Derechabaral a las nuevas realidades
conspira contra los que dicho Derecho aspira a egar. Todos los informes
nacionales, de alguna manera, hacen referenciaa dificultad de adaptar el Derecho
Laboral XIX a las nuevas realidades del siglo XXI.”

2.5.7. Principio de objetividad.

El traslado debe obedecer a necesidades de lasanpa ende, se encuentra proscrita

toda forma de discriminacion ejercida a travesuelariandi.

2.6. TIPOS DE IUS VARIANDI

2.6.1. lus Variandi normal

Por ius variandi normal, se entiende aquellos camliiispuestos por el principal,
basados en necesidades permanentes de la emprgsa,tbrna permanente el cambio.
Para Montoya, movilidad funcional dentro del grugm personal o entre circuitos de

personal equivalentes, da lugar al ius variandnaitb.

2.6.2. lus Variandi excepcional

En este sentido, es una de las pautas que sedimraglo para orientar la decision ante
la multiplicidad de situaciones que se pueden ptaseadmitiéndose con mayor facilidad un
cambio excepcional. Movilidad funcional fuera delu@o de Personal o entre Circuitos de

Personal no equivalentes, da lugar al ius varierttaordinaric”

En este caso, se permite al empleador modificasiongpermanentes, consecuencia de
una situacion pasajera, de emergencia o impregsia,por la transitoriedad de la medida, y

siempre que ésta resulte justificada, permite exagitrabajador un mayor sacrificio de su

** MONTOYA. Melgar, Alfredo.Derecho del TrabajoMadrid. Ed Tecnos, 2001.
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situacion personal en beneficio del grupo. En toliss casos de ius variandi existe una
contraposicion del interés del grupo con el intengsvidual del trabajador afectado y, por
tanto, se ha expresado que se acepta el cambiern@apente cuando existe un fuerte interés

colectivo y una reducida perturbacién del intengvidual >

3. QUE PUEDE ALTERAR EL EMPLEADOR EN EJERCICIO DEL IUS VARIANDI.
3.1. EN CUANTO A LA FUNCION

En este sentido, el empleador puede variar la alaza de los servicios, o sea, alterar la
forma en que se van a prestar los servicios, siemdesarias dos condiciones: tratarse de

labores similares y abstenerse de causar menoat#abbajador afectado.

En relacién con las “labores similares”, la Diréccidel Trabajo, mediante Oficio
Circular N° 5 de 1982, expone que son "aquellasrggeieren de idéntico esfuerzo intelectual
o fisico, que se realicen en condiciones higiémnycambientales parecidas a aquellas en que se
desempenfaba el dependiente y que se efectienraneliferarquico semejante a aquel en que
se prestaban los servicios convenidos primigeibsespecto, sostiene la jurisprudencia de la
Direccion del Trabajo, que contraviene al Art. 28 B.S. N° 594 de 1999, el hecho d&*“
contar con servicios higiénicos en su area de tj@paenoscaba la dignidad de la persona del
trabajador, su intimidad, vida privada y honmamparados por el articulo 19 N°4 de la
Constitucion Politica del Estado, e incluso unaation como la descrita, eventualmente dafia

la salud fisica y siquica del dependient®.”

En especial, habrdn de tenerse en cuenta los l@sitichites funcionales vinculados
con el trabajador”, en virtud de los cuales, etajo del ius variandsupondra la ausencia de

perjuicios para el trabajador. Del mismo modo quengece en otros casos, este perjuicio debe

5 LIVELLARA, Carlos Alberto,"Suspension preventiva y precautoria del contré¢otrabajo’; BS AS., ED.
ASTREA, 1993. p. 648.
** DICTAMEN N°0266/099, DE 17 DE ENERO DE 2007.
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ser efectivamente tal, es decir, que debe ser ahkemente relevante y no constituir “una

simple molestia 0 mero cambio de rutina o de costem™®”.

La categoria asignada al trabajador es un elenes#aocial del contrato de trabajo.
Define la posicidon funcional de aquél en la orgaci@n empresarial y el tipo de tareas que
debe cumplir y se encuentra fuera del ambito deodision del empleador disefiado por la Ley

de Contrato de Trabajo. Sélo consensualmente merduodificada.

Conforme a ello, consideré la Direccion del Trabajae en atencion a las
modificaciones recientes al Cadigo del Trabajoneester establecer un dictamen marco
sobre derechos fundamentales en el ambito del joral@nformado por jurisprudencia
administrativa, doctrina y la normativa legal sobmemateria. En este aspecto, cobra real
importancia el reconocimiento expreso de los coimgemternacionales suscritos y ratificados
por Chile, la preeminencia de la Constitucion Ruliyy un acondicionamiento de la normativa

laboral al sistema piramidal, que impone la invddldad de los derechos fundamentales.

Sin duda, la importancia de esta jurisprudencialaecgoncatenacion de todos los
presupuestos jurisprudenciales efectuados por ieufal Constitucional, la doctrina y los
demas dictamenes en busca de la unificacion dattyinpor ende, una seguridad juridica

impresa a sus decisiones.

En este sentido, respecto de los derechos delj@divareconocidos por organismos
internacionales como la OIT, asi como en la Cargtin Politica, los Dictamenes del ultimo
guinquenio los han dotado de limites infranquealieste a las potestades del empleador,
atendiendo a su derecho a la dignidad, honra,prigada, a la inviolabilidad de toda forma de
comunicacion privada y al derecho a no ser disoahd(a) arbitrariamente, teniendo como
fuentes la Constitucion Politica de la RepublicatsAl1°, inc. 1°; 19°, NUmeros 2, 5 y 16;
Declaracion Universal de los Derechos Humanos; oPdaternacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, Pacto Intermatiale Derechos Civiles y Politicos,

Convenio sobre igualdad de remuneraciones, de 1861.100) de la OIT, Convenio sobre la

> PLA Rodriguez, Curso, T Il.,vol.1. cit.,p.188.
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discriminacion en el empleo y ocupacion, de 1988m. 111), de la OIT, Convencién sobre
eliminacion de todas las formas de discriminaciéncentra de la mujer, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en su (rRé&30134/180, de 18 de diciembre de
1979, Convenio sobre los trabajadores con respiidsales familiares, de 1981 (nim.156) y
la Declaracion de la OIT relativa a los Principyo®erechos Fundamentales en el Trabajo,
adoptada en 1998; y Codigo del Trabajo, Arts. 2°jrig. 1°, 153° y Art. 154nfine; Ley N°
19.628, articulos 2° f), g) y 10°; Ley N° 20.008, @ncordancia con lo estipulado en los Ord.
N° 260/19, de 24.01.2002; Ord. N° 2.328/130, d67.2002; Ord. N° 3.276/173, de 16.10.2002
y Ord. N° 2.875/72, de 22.07.2003, entre otros.

El dictamen, inicia definiendo derechos fundamestahnte la ausencia explicita de sus
conceptos, refiriéndose al autor Luigi Ferrajoliecl respecto afirma:

...todos aquellos derechos subjetivos que corredporuniversalmente a todos
los seres humanos dotados del status de persomasjudadanos o personas con
capacidad de obrar; entendiendo por derecho suwajetiualquier expectativa positiva
(de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiprescrita a un sujeto por una norma
juridica y por status la condicion de un sujetoeyista asimismo por una norma
juridica positiva, como presupuesto de su idoneigada ser titular de situaciones
juridicas y/o autor de los actos que son ejercitgoéstas>®

Igual referencia hace respecto de Peces Barbagatiad

“Los derechos fundamentales, cuya finalidad ger#érson favorecer el desarrollo
integral de la persona humana, potenciando todaspgasibilidades derivadas de su
condicion2 se constituyen asi, en verdaderos deseshibjetivos, en tanto amparan y
tutelan los espacios de libertad de los ciudadag@santizando un verdadero "status
juridico" para los mismos, irrenunciable e irredilde. De esta forma, los derechos
fundamentales han de regir plenamente en cualgaiebito, siendo oponibles, por
tanto, no solo a los poderes publicos sino tambiéws sociales, desarrollando asi una
eficacia horizontal o pluri direccional®

Y hace un analisis de cémo los derechos fundamesntabbran importancia en la
relacion de trabajo, de por si desigual, siendese&tgo para su proteccion el establecimiento de

limites al poder, denominadegectos verticalegpues se trata de tdambiente propicio para

*8 FERRAJOLI, Luigi. ‘Derechos y Garantias. La ley del mas débitadrid, Espafia. Ed. Trotta, 2006, p.37.
¥ PECES-Barba. GregoritDerechos Fundamentales.’Madrid. Seccién de Publicaciones, Facultad de @ere
Universidad Complutense, 1986, p.109.
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los abusos de poder de un sujeto sobre otro yepde, para la probable lesion de algunos de

los derechos fundamentales del sujeto subordin&8o.”

Frente a los denominaddsrechos fundamentales especificmsno la libertad sindical,
derecho a la negociacion colectiva, huelga y losadeen que no es posible ejercer extramuros
de las relaciones laboraiésy de la proteccién a los derechos laborales commgreso
minimo, jornada de trabajo, indemnizaciones panités de contrato de trabajo y descanso,
entre otras, con fundamento en“taudadania en la empresa los derechos fundameastal
inespecificos como la intimidad, integridad, lilzet de expresion, no discriminacion,
atribuidos al trabajador en su calidad de ciudadamp@rmiten garantizar un trato digno y

acorde con un miembro de una sociedad democrafica.”

De ello concluye quexiste un reconocimiento de la "ciudadania en |presa”, al
reconocerse en la Constitucion derechos fundanesn@d orden laboral, como titular de
derechos fundamentales inespecificos o de la palidad, que deben ser aplicados en cuanto
inherentes a la condicion de ciudadano del trabajdts decir, son derechos constitucionales
de caracter general utilizados para la relaciéori'generando unampregnacion laboral de
derechos de titularidad general o inespecifica pbhecho de su utilizacion por trabajadores
asalariados (también eventualmente por empresarog)roposito y en el ambito de un
contrato de trabajo.®® Lo anterior conforme al inc. 1° del Art. 5° del Ggal del Trabajo,
sobre los limites del empleador respecto de laantjais constitucionales del trabajador y frente

a su potestad de mando, disciplinaria y el podefagi@cion o ius variandi.

De manera que respecto a los derechos fundamemeatgsecificos, como el derecho a
la dignidad humana ( Art. 1°inc 1° de la C.P.}‘ftieersonas nacen libres e iguales en dignidad y

derechos”, supone qu®l ser humano, independientemente de su edad, segondicion

% GAMONAL. Contreras, Sergio. “Ciudadania en la Eesar o los Derechos Fundamentales inespecificos”,
Fundacion de Cultura Universitaria, 12 Ed., Mordew, Uruguay, 2004, pag.14.

®1 PALOMEQUE L6pez. Manuel-CarloéLos derechos laborales en la Constitucién Espafiolsladrid, Centro

de Estudios Constitucionales, Cuadernos y Deba®8d,, p.31.

%2 UGARTE Cataldo, José Luis. “La constitucionalizacidel Derecho del Trabajo: La tutela de derechos
Fundamentales”, enRevista Latinoamericana de Derecho Sodwiim.7, Julio-Diciembre de 2008, Universidad
Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaes Juridicas, México, p.252.

% PALOMEQUE Lépez. Manuel-Carlos. 1991, Ob. Cit.Jp.3
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particular, es acreedor siempre a un trato de résge Haciendo alusion a los
pronunciamientos efectuados por el Tribunal Camgtinal, mediante Sentencia del 18 de abril
de 2008, rol N° 740-07-CDS.

De manera que mediante su pronunciamiento, esidble@ serie de requisitos al

imponer limites a un derecho fundamental:

...en aplicacion del principio de proporcionalidagara, en un caso concreto,
poder limitar el ejercicio de los derechos fundataées del trabajador o trabajadora;
en concordancia con el "principio de la adecuac¢jogue supone que el medio
empleado debe ser apto o idoneo para la consecud@rfin propuesto, resultando
inadecuada en consecuencia, la limitacion de uredss fundamental cuando ella no
sirva para proteger la garantia constitucional ewondlicto; con el "principio de
necesidad", segun el cual la medida limitativa $®ainica capaz de obtener el fin
perseguido, de manera tal que no exista otra fodeaalcanzar dicho objetivo sin
restringir el derecho o que fuese menos gravosa,con el "principio de
proporcionalidad en sentido estricto”, a partir dalal se determina si la limitacién del
derecho fundamental resulta razonable en relacidm la importancia del derecho que
se trata de proteger con la restriccidt”

3.1.1. Cambio en las tareas asignadas al trabajadgue impliquen una modificacién a la

categoria del trabajo o alteracion de la naturalezae los servicios.

El empleador podra modificar la funcion para lal dua contratado el trabajador, con la
sola condicién de que se trate de labores simjlgrgae esto no signifiqgue menoscabo para el

trabajador, entendiéndose esto dentro de las #almdtde administracion de la empresa.

A fin de evitar arbitrariedades y en aras de prtefjderecho a no ser discriminada por
razon de sexo la mujer embarazada, la jurispruderstablece:

La prohibicion establecida por el articulo 211del Cdédigo del Trabajo,

respecto de la mujer embarazada, debe entendefegda no sélo a la ejecucion de
operaciones de carga y descarga manual, entendgngdor tales las tareas regulares o
habituales que implique colocar o sacar carga sobrelesde un nivel, superficie,
persona u otro, sino ademas, a todas aquellas kbaue la obliguen a efectuar un

% DICTAMEN N° 2.210/035 DE LA DIRECCION DEL TRABAJME 5 DE JUNIO DE 2010.
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esfuerzo fisico, entendiéndose por tal las exigesnbiomecanica o bioenergética que
impone el manejo o manipulacion manual de cargly es, de cualquier objeto cuyo
peso supere los 3 kilogramo$®”

3.2. EN CUANTO A LA JORNADA DE TRABAJO.

Dispone el Art. 21° del C.T. que jornada de trabagoel tiempo durante el cual el
trabajador debe prestar efectivamente sus senacianformidad al contrato. De manera que
la jornada laboral se encuentra regulada legalmgte lo que no puede implantarse una

jornada de trabajo superior a la permitida poeja |

Se considerara también jornada de trabajo, el teempque el trabajador se encuentra a
disposicion del empleador, sin realizar labor, gaursas que no le sean imputables. La duracion
y distribucion de la jornada de trabajo, salvo qunda empresa existiere el sistema de trabajo
por turno, debera sujetarse a lo dispuesto poegthmento interno, en concordancia con las
estipulaciones del Art. 153° y siguietes del C.T.

El cambio repentino de la jornada laboral del tad@ por parte del empleador,
resultara legitimo siempre que éste se produzdaudea fe y no tenga como finalidad directa
lesionar los derechos fundamentales del trabajador.

En este sentido, vale la pena traer a colacioearicintas del dictamen N° 3.351/185,
de 09.06.97, y dictamenes numeros 2.665, de 22 M B795, de 30.11.83, pues no resulta
legalmente procedente convenir en el contrato aleafp una clausula que establezca que el
empleador se reserva el derecho para rebajar erafonilateral la jornada de trabajo acordada
por las partes. En efecto, aduce la jurisprudeac@ada que el articulo 10° N° 5 del Cédigo

del Trabajo, prevé:

"El contrato de trabajo debe contener, a lo measssiguientes estipulaciones:

% DICTAMEN N°520/6, DE 30 DE ENERO DE 2006.
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"5. duracién y distribucién de la jornada de trabajsalvo que en la empresa existiere
el sistema de trabajo por turno, caso en el cuasara a lo dispuesto en el reglamento
interno”;

A su vez, el inciso 2° del articulo 5° del mismerpw legal, establece:

"Los contratos individuales y colectivos de trabpdran ser modificados, por mutuo
consentimiento, en aquellas materias en que lagepahayan podido convenir

libremente".

La duracion vy distribuciéon de la jornada de trabajastituye una clausula minima del

contrato de trabajo, la que como tal, no puede msedificada o suprimida sino por

consentimiento mutuo de las mismas partes.

Sin perjuicio de lo anterior, en forma excepcioma¢stro ordenamiento juridico laboral

ha contemplado la posibilidad de que el empleaddateralmente introduzca alteraciones al

contrato de trabajo, en materia de jornada dejoaba

1) Por circunstancias que afecten a todo el proasta empresa o establecimiento o a
alguna de sus unidades o conjuntos operativos.

2) Para evitar perjuicios en la marcha normal dedtablecimiento o faena, en
determinadas medidas de emergencia.

3) Tratandose del sector comercio, en los periodorediatamente anteriores a
navidad, fiestas patrias u otras festividades.

Coordinado con el Art. 12° del Cédigo del Trabalispone:

" Por circunstancias que afecten a todo el procede la empresa o
establecimiento o a alguna de sus unidades o ctwgurperativos, podra el empleador
alterar la distribucion de la jornada de trabajomeenida hasta en sesenta minutos, sea
anticipando o postergando la hora de ingreso alba, debiendo dar el aviso
correspondiente al trabajador con treinta dias agigpacion a lo menos".

De la disposicion legal se infiere que la variagétamente le est4 permitida en caso de

mediar la concurrencia copulativa de dos requisitos
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a) Que existan circunstancias que afecten a togooekso de la empresa, establecimiento o a
alguna de sus unidades o conjuntos operativos, guk) se dé aviso al trabajador de la

alteracion con una anticipacion minima de treirges.d

En cuanto al Art. 29° del Codigo del Trabajo, Seene que el legislador ha autorizado
al empleador, en los casos de emergencia que éstantpla, para prolongar la jornada
ordinaria de trabajo, en la medida indispensabta paitar perjuicios en la marcha normal del
establecimiento o faena y el tiempo se consideraoctegalmente como extraordinario,

debiendo, pagarse con el recargo legal correspatedie

En el articulo 24° del Codigo precitado, se sefipla el legislador ha facultado al
empleador para extender, excepcionalmente, endiduspdad y con los limites sefialados en la
misma disposicion, la jornada ordinaria de traltlgdos dependientes del comercio; limitada a

los periodos inmediatamente anteriores a navidesstag patrias u otras festividades.

El ius variandi rompe la consensualidad del cootrde trabajo, al permitir al
empleador, modificar bajo las modalidades previgtas el legislador, las condiciones
acordadas por ambos contratantes, de lo cual se, ®gtonces, que resulta insostenible un ius

variandi convencional, por ser éste una potesthdmpleador.

En consecuencia, no resulta legalmente procedemeenir en el contrato de trabajo
una clausula que establezca que el empleador sevaesl derecho para rebajar en forma

unilateral la jornada de trabajo acordada por éaep.

Entre otras razones, porque el principio de inddath no se encuentra orientado
exclusivamente al aspecto material, sino tambi@spécto moral, situacion esta Ultima que se
encontraria configurada no soélo cuando se preteadeter al trabajador a tareas penosas 0
insalubres, sino también cuando la modificaciératiaraltera la soberana disponibilidad que el
trabajador tenia de su tiempo libre.
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De manera que la jornada ordinaria no podra exadeld5 horas semanales, quedando

excluidos:

1.- Los trabajadores que presten servicios antlisti empleadores, los gerentes,
administradores, apoderados con facultades de &dramon y todos aquellos que trabajen sin
fiscalizacion superior inmediata, los agentes, e€odes viajantes, los cobradores y demas que
sean similares a los descritos y que no ejerzafusgsnes dentro del establecimiento.

2.- Los trabajadores que se desempefien en navgsepes.

3.- Los trabajadores que presten servicios pretiemegnte fuera de la empresa, a través

de medios electrénicos o de telecomunicacionekeffédajo”).

4.- Aquellos trabajadores sujetos a jornadas esi@sci

4.1. Los choferes y auxiliares de la locomociorectiva interurbana tendrdn una
jornada ordinaria de 180 horas mensuales.

4.2. Los trabajadores de restaurantes, hoteldshes, cuando el movimiento sea

notoriamente escaso y deban permanecer a disposieidpublico.

3.2.1. Clasificacién de la jornada laboral.

3.2.1.1. Jornada laboral ordinaria.

La jornada ordinaria es aquella pactada por lakepan el contrato individual y se

caracteriza por ser permanente, lo que cumple apceatteza al trabajador sobre el horario en

gue debera estar a disposicién de su emplead@syapios servicios comprometidos
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La maxima modificacion puede ser adelantar o pgatda hora de ingreso al trabajo
hasta en una hora, por circunstancias que afedtsfada empresa o a alguna de sus unidades o

conjuntos operativos, dando aviso al trabajadoratenenos treinta dias de anticipacion.

El trabajador afectado por el ejercicio abusivo idslvariandi puede reclamar ante la
Direccion del Trabajo respectiva, en el plazo delia@ habiles desde la ocurrencia del hecho o
notificacion, segun sea el caso, a fin de que sdlgpronuncie sobre el cumplimiento de los
requisitos legales.

La ley faculta a las partes a pactar una jornadaaria, con la determinacion de su
duracion y distribucion. Solo respecto de este ultimo aspecto —la distrdyucen el caso de
los contratos con jornada parcial, es posible eltabr en el contrato individual alternativas
de distribucion de la jornada, la que siempre déberantener la misma duracié(Dictamen
N° 0339/027 de la Direccion del Trabajo, de 30.004.

3.2.1.2. Jornada ordinaria larga o extraordinaria.

La jornada extraordinaria es aquella que excedeleglal o a la convencional, si ésta
fuere inferior a la legal. Se entiende por tal lze gexcede del maximo legal (45 horas
semanales) o a la pactada, si ésta fuere menobi@arse consideraran extraordinarias las que
no estando pactadas por escrito, se desarrollecamycimiento del empleador. No son horas
extraordinarias las que se trabajan en compensdeidn permiso.

Es posible establecer horas extraordinarias erfalsas que, por su naturaleza, no
dafien la salud de los trabajadores, o0 por necessdadituaciones temporales de la empresa, de
manera que no es procedente pactar horas extranedirpara realizar trabajos ordinarios de la
presa, sino sélo cuando se pacte un maximo deatas por dia.

El inciso 1° del articulo 24° del Cddigo del Trabg@ermite al empleador extender la
jornada ordinaria de trabajo de los dependienteodercio hasta en dos horas diarias, durante
nueve dias anteriores a navidad, distribuidos deddrlos Gltimos quince dias previos a dicha
festividad, siendo necesario que se den dos camdisi que se trate de dependientes de

comercio y que sea en el periodo delimitado pomdama. El referido inciso 1° fue
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modificadS®, y previo a su modificacién, la norma otorgabanisma facultad al empleador,
estableciendo, eso si, que la extension de la darrera procedente “en los periodos

inmediatamente anteriores a navidad, fiestas gairi@tras festividades”.

Debemos tener presente que luego de la modificaferiuada al inciso 1° del referido
articulo 24°, hoy prima la ley y rige lo que diamarma actualizada establece. Sin perjuicio de
lo anterior, nos permitimos sefialar que mientragbasvigente la antigua expresion “en los
periodos inmediatamente anteriores a navidadafigsitrias u otras festividades”, la Direccién
del Trabajo expresé mediante Dictamen N° 1.1649881que el periodo en el cual se faculta
al empleador para extender la jornada es 7 diagdiatamente anteriores a la festividad
respectiva, basandose en dos razones interpretatav@rimera de ellas, relativa a la historia
del precepto, ya que este articulo vino a reemplazaorma que permitia extender la jornada
de trabajo, previa autorizacion, con el objeto siegarar la atencion de publico. En segundo
lugar, debido a la regla interpretativa del articR#t del Cddigo Civil, referida a la equidad
natural, que es el sentimiento seguro y espontdado justo y lo injusto que deriva de la sola

naturaleza humana.

Sobre el mismo punto, la Direccién del Trabajo kpresado que la frase “otras
festividades” —utilizada en la antigua redacciéhimgso 1° del articulo 24° del C.T., segun ya
comentamos- debia entenderse como "todos aqudbasfekstivos en que se celebra algin
acontecimiento" y también los enumerados. De ta li® dias feriados, la referida institucion
ha indicado que, para los efectos de lo dispuestaepArt. 24° del Cddigo del Trabajo, no
debia considerarse como festividad el dia de &si@ines presidenciales. Este, mas bien, tiene
un caracter de feriado al propdsito del legislatbpermitir a la ciudadania el cumplimiento de
su obligacién de ejercer su derecho al voto.

En relacion con los dias domingo, el Art. 35 detlidé del Trabajo dispone, entre otras,

gue se distingue entre dias domingo y festivofhuatendo al primero Unicamente el caracter

% Inciso modificado, como aparece en el texto, partculo 1° N° 1 de la ley N° 20.215, publicadae D.O.
14.09.2007.
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de dia de descanso semanal; de lo contrario,daile el caracter de permanente a una facultad

excepcional, como lo es establecer el caractavéede determinados dias.

Por su parte, el articulo 237 del Cédigo de Corpnedeffine qué ha de entenderse por
dependientes de comercio, sefialando al efectosias gon “los empleados subalternos que el
comerciante tiene a su lado para que le auxilielagdiversas operaciones de su giro, obrando
bajo su direccion inmediata”. A su turno, la Diiéccdel Trabajo, mediante Dictamen N°
3773/084, de 14.09.07, dispuso que debe entengenselependientes de comercio todos
aguellos que se desempefien en establecimientosaale® y cuyas labores se relacionen con
el expendio o venta directa al publico de las nd=das o productos que en ellos se ofrecen.
Acorde a dicho concepto, es posible convenir gl padran quedar afectos a lo establecido
por el articulo 24° del Cédigo del Trabajo los #jalblores encargados de vender directamente
al publico las mercaderias o productos que se@iren los establecimientos comerciales en
gue se desempefian, debiendo considerarse incléstxo de dicha definicion no sélo los que
realizan la venta propiamente tal, sino todos a&osiefue participan en dicho proceso
cumpliendo funciones inherentes e intimamente imadas con el mismo, como serian, a via
de ejemplo, los que se desempefian como cajerospgoeietadores. Por el contrario, no
guedarian incluidos dentro del mencionado concdp$o trabajadores que, no obstante
desempefarse en establecimientos comerciales tajeotro tipo de labores no relacionadas
con la venta de productos o mercaderias, como easel de aquellos que cumplen funciones
administrativas, del personal de bodega y repasid@mercaderias, del personal de seguridad,

transporte de productos y de control de existenpasonal de aseo, etc.

De igual manera, no podrian ser calificados corabajadores del comercio para los
efectos previstos en el citado articulo 24, lobafadores que se desempefian en clubes,
restaurantes y establecimientos de entretenimiantpe se refiere el articulo 2° de la ley
19.973, toda vez que la actividad que tales depateh realizan no dice relacion con la venta
de productos o mercaderias, labor que resulta rdiei@nte para calificarlos como
“dependientes de comercio”, a la luz del concepadd en el dictamen N° 3773/084 de
14.09.07, ya analizado.
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La conclusion anterior se refuerza aun mas si atend al origen y objetivos de la
norma sobre extensién de jornada prevista actuaémem el inciso 1° del articulo 24 del
Cddigo del Trabajo. En efecto, el objetivo de didisposicién, contemplada primitivamente en
el articulo 36 del D.L. 2200, en su texto fijada @b articulo 1° N° 21 de la ley 18.018, y
recogida posteriormente por el Cédigo del Trabajsw articulo 24 inciso 1°, no fue otro que
asegurar el debido abastecimiento de la poblacidpeeiodos previos a ciertas festividades, y
actualmente en el lapso anterior a Navidad, citamecsa ésta que demuestra que la citada
norma legal estuvo siempre referida a los trabagsddel comercio propiamente tales, esto es,
aguellos encargados de la venta al publico de todugtos y mercaderias ofrecidos en los

establecimientos comerciales en que prestan sesvici

De esta manera, podemos notar como —-ademdas deyiald jurisprudencia
administrativa ha delimitado y definido el marcoagdicacion de la facultad que el precitado

articulo 24° otorga al empleador para extendesrizajda de trabajo de sus dependientes.

En cuanto a las horas extraordinarias productaadexiension de la jornada, aquellas
seran pagadas con el recargo del 50% sobre elosgelivenido para la jornada ordinaria,

segun establece el inciso 1° del Art. 24 del CédigloTrabajo.

Con fundamento en la preeminencia del contratédadl, la falta de escrituracién no
exime del pago de horas extraordinarias, las quessideran siempre que se hayan trabajado
con conocimiento del empleador.

Su pago debe efectuarse junto con la remuneracdinavia del respectivo periodo y

tiene una prescripcion de 6 meses desde que delserpagadas.

Al respecto, dispone el Dictamen de la DireccioinTdabajo del 3 de febrero de 2009:

®7 Concepto atribuible al jurista mexicano Mario deQueva, segln quien @ntrato-realidad “existe, no en el
acuerdo de voluntades, sino en la realidad dedstacion del servicio y porque es el hecho mismtraleajo y no
el acuerdo de voluntades lo que determina su existe Ahondando aln mas expresa resulta erréneo
pretender juzgar la naturaleza de una relaciéon daeaxdo con lo que las partes hubieren pactado, y& gi las
estipulaciones consignadas en el contrato no cpoaden a la realidad, careceran de todo valor".
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“ La norma contenida en el inciso 4° del articul® @l Cbdigo del Trabajo, sobre
descanso compensatorio de domingo y festivos ldlosraes aplicable a los
trabajadores contratados con jornada a tiempo palcien la medida que no se
encuentren en los casos de excepcion que el misrneqto legal contempla.

Que al menos dos de los dias de descanso en edctesp mes calendario deban
otorgarse en dia domingo, es necesario tener ptesgue se trate de dependientes que
se desempefien en las actividades a que se refiesenimeros 2 y 7 del sefalado
precepto legal.

Al efecto, los incisos 3°y 4° de la referida d@pidn legal, disponen:

“Las empresas exceptuadas del descanso dominieberdn otorgar un dia de

descanso a la semana en compensacion a las aaesddesarrolladas en dia domingo,
y otro por cada festivo en que los trabajadoresiel®m prestar servicios, aplicAndose
la norma del articulo 36. Estos descansos podran gmnunes para todos los
trabajadores, o por turnos para no paralizar el sarde las labores".

No obstante, en los casos a que se refieren loermm? y 7 del inciso primero, al
menos dos de los dias de descanso en el respectdés calendario deberan
necesariamente otorgarse en dia domingo. Esta naronae aplicara respecto de los
trabajadores que se contraten por un plazo de teettias o menos, y de aquellos cuya
jornada ordinaria no sea superior a veinte horasmaeales o0 se contraten
exclusivamente para trabajar los dias sabado, dgmim festivos".

Del andlisis conjunto de los preceptos legales daaitos fluye que los trabajadores
comprendidos en los N°s. 2 y 7 del articulo 38Qt&digo del Trabajo, tienen derecho a
qgue en el respectivo mes calendario, a lo menos, d® los dias de descanso
compensatorio que les corresponde impetrar pordi@s domingo y festivos laborados
en dicho periodo, se otorguen en dia domingo.

Asimismo, de ellos se infiere que este derechoesulta aplicable en los siguientes
casos:

1) trabajadores que se contraten por un plazo deia8 o menos;
2) aquellos cuya jornada ordinaria no sea supead0 horas semanales, y

3) trabajadores que se contraten en forma exclugiaea laborar los dias sabados,
domingo o festivos.

El legislador ha exceptuado del derecho al benefisblamente a los dependientes que
se encuentren en alguno de los tres casos expresarcentemplados en la precitada
norma, lo que permite sostener, por consiguientes gquellos contratados por un
plazo mayor a los 30 dias, o con una jornada supeai las 20 horas a la semana o
aguellos que no laboran en forma exclusiva los désados, domingo o festivos, tienen
derecho a que en el respectivo mes calendario,radonos dos de los dias de descanso
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compensatorio que les corresponda impetrar pordomingo o festivos laborados en
dicho periodo, sean otorgados en dia domingo.

De manera que tratandose de trabajadores con jaargperior a 20 horas semanales,
distribuida en 4 dias, el empleador se encuentréigao a otorgar el beneficio
contemplado en el inciso 4° del articulo 38, queltanomprendidos los dependientes
contratados con jornada parcial superior a 20 hosesnanales e inferior o igual a 30,
quienes, como Yya se ha sefialado, gozan de toddeteshos que contempla el Cadigo
para los trabajadores a tiempo completo, con laegxidn de aquellas materias que se
encuentran reguladas en el Parrafo 5° a que selbdido en acapites que anteceden,
donde no se contienen normas especiales sobrermEssamanal.

Asi, la norma contenida en el inciso 4 ° del attcB8 del Codigo del Trabajo, sobre
descanso compensatorio de domingo y festivos ldlosraes aplicable a los
trabajadores contratados con jornada a tiempo palcien la medida que no se
encuentren en los casos de excepcién que el misrnepo legal contempia

3.2.1.3. Jornada parcial de trabajo (part time” o “ medio tiempo”).

Nos referimos a aquellos contratos en que se bamenido jornadas de trabajo no
superiores a los dos tercios de la jornada ordinaa jornada debe ser continua y no podra
exceder de 10 horas. Se pueden pactar horas extarias, cuya base de célculo para su pago
sera el ingreso minimo mensual, computado propuatitente a la cantidad de horas pactadas
como jornada ordinarfd. La gratificacién y la indemnizacion por afios devis® son

proporcionales al numero de horas convenidasoyitagla ordinaria.

Se puede convenir alternativas de distribucionladgornada de trabajo. Entre las
alternativas pactadas, el empleador puede elegiuga semana de anticipacion al momento de
efectuar la distribucién de la jornada. Lo querségmde es que el trabajador tenga la seguridad de
cual es su horario de trabajo y la jornada en éadgie laborar.

El empleador podra también alterar la distribuaénla jornada de trabajasta en una

hora respecto del horario de ingreso o salida,Bieue:

%8 DICTAMEN N° 0549/012 DE LA DIRECCION DEL TRABAJDE 3 DE FEBRERO DE 2009.
%Ley N° 19.988, publicada en el Diario Oficial dedediciembre de 2004.
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a) asi lo requieran circunstancias que afecten elrrddisatotal de la empresa o a

alguna de sus unidades.

b) dando un aviso previo a los trabajadores, con niedagion minima de treinta dias.

3.3. EN CUANTO AL LUGAR DE PRESTACION DEL SERVICIO
Generalmente, suele importar para el trabajadoagravio de tipo econémico o una

afectacion de aspectos ajenos, que no puedensseddidos.

En este sentido, el empleador puede alterar ef hgade deban prestarse los servicios,
previa satisfaccion de dos condiciones: el nuetio girecinto debe quedar dentro de la misma

ciudad y este cambio no debe representar menopeah@! trabajador.

Para definir menoscabo, la Direccion del Trabajediante dictamen 155/04 de 8 de
enero de 1992, sefalé que constituye "todo hechoraunstancia que determine una
disminucién del nivel socio—econdémico del trabajado la empresa, tales como mayores
gastos, una mayor relacion de subordinacion o dkgpema, condiciones ambientales adversas,
disminucién del ingreso, etc., menoscabo que psedmaterial o moral y, en este Ultimo caso,

el menoscabo no se reduce a la sola disminucioniwglsocio—econdmico del trabajador.

3.3.1. Las reubicaciones y reestructuraciones queiginan cambio o traslado del lugar de

trabajo.

El llamado ius variandientendido como la facultad que tiene el empleddalterar las
condiciones de trabajo en cuanto al modo, lugartidad o tiempo del mismo, en virtud del
poder subordinante que ejerce sobre sus trabagmdesta determinado por las conveniencias
razonables y justas que surgen de las necesidadasethpresa y exige que de todas maneras
ha de preservarse el honor, la dignidad, los iséselos derechos minimos y la seguridad del

trabajador.
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El ius variandi no es absoluto. Esta limitado, @ate, por la norma constitucional que
exige para el trabajo condiciones dignas y justes; como por los principios minimos
fundamentales sefalados en la Carta Magna en lacouaerne al estatuto del trabajo. Su
ejercicio concreto depende de factores tales camoitcunstancias que afectan al trabajador, la
situacion de su familia, su propia salud y la deallegados, el lugar y el tiempo de trabajo, sus
condiciones salariales, la conducta que ha venidersando y el rendimiento demostrado. En
cada ejercicio de su facultad de modificacionngpleador debera apreciar el conjunto de estos
elementos y adoptar una determinacién que los &ende manera adecuada y coherente.
Asimismo, debe tomar en cuenta que mediante aquellgueda revestido de atribuciones
absolutas que permitan tomar al trabajador com@lsipieza integrante de la totalidad, sino
que debe ser considerado como ser humano librepnsable y digno, en quien debe

cristalizarse la administracion de justicia digitiba a cargo del empleador.

3.3.2. Alteracion del sitio o recinto donde se pr&m los servicios.

La decision de traslado no puede ser en ningun adsitraria, con lo cual, el ius
variandi debe ejercerse por el empleador dentrardenarco de razonabilidad, sometido al

cumplimiento de las siguientes condiciones:

(1) que los traslados se realicen a cargos similaregjuivalentes al que venia

desempeiando el trabajador, vy,

(i) gue la decision, en la medida en que modifica kasdiciones de trabajo,

consulte el entorno social del trabajador y tengawenta factores como la situacion
familiar, su lugar y tiempo de trabajo, el rendim@demostrado, el ingreso salarial y el
estado de salud, entre otros, a fin de impedirpguiesu intermedio se causen perjuicios

de cierta significacion.
La facultad del traslado no estd prevista Unicaenezimo una herramienta del
empleador para ajustar su planta de personal r@dp®rimientos que imponen las necesidades

del servicio; también importa un derecho de losaj@dores intimamente relacionado con otros

51



derechos como la vida, la dignidad y la integrigadsonal, en la medida que el mismo puede
ser solicitado por éstos para garantizar su seagigdsus condiciones de salud e, igualmente,
como un medio idoneo para implementar autbnomamsusge proyectos de vida a nivel

personal o familiar.

El ius variandj desde una perspectiva constitucional, no autorizemgleador para
ejercitar su poder de mando de manera arbitragamBnera que la alteracion unilateral debe
ser sobre aspectos no sustanciales de la reladdénal. En la relacion laboral, el trabajador se
encuentra en una situacion de dependencia juritfieate al empleador. Una de las
manifestaciones mas importantes de dicha suboidmaes el poder directivo que el

ordenamiento laboral le atribuye al empleadorpal ;cluye el ius variandi.

El empleador esta facultado por el derecho labpsaah ordenar las condiciones de
trabajo, dirigir y vigilar su ejecucion. En prin@p las 6rdenes o directrices que imparta el
empleador y que se encuentren dentro de los tésndielocontrato laboral, deben ser entendidas
como manifestaciones legitimas del poder de didacpropias del empresario o empleador y

en esa medida vinculan al trabajador.

Sin embargo, el poder de direccion del empleadaereeientra limitado tanto por el
ordenamiento laboral como por la Constitucion. BRestha perspectiva constitucional, el
ejercicio del poder de direccién del empleador s&ldegitimo si éste no se dirige a violar de
manera directa los derechos fundamentales deljdéiddraen cuyo caso obraria de mala fe. Las
ordenes o directrices impartidas por el empleadoigidas a lesionar los derechos

fundamentales de los trabajadores, se conviertemm @ebuso de su facultad de direccion.

Pero como en todo derecho, se trata de crear uaazbaque permita ejercer los
derechos del trabajador y también los del empledf@lbhecho de que el empleador deba
respetar los derechos fundamentales del trabajadole obliga a variar aquellas clausulas
contractuales validamente pactadas y cuyo contesgdguste al texto constitucional, cada vez

gue su ejecucion legitima interfiera indirectamentsn alguno de los derechos que la
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Constitucion garantiza como ciudadano al trabajadomo es el cambio de jornada o el

horario, cuyas motivaciones, no resulten de un@datius variandi.

Si el trabajador y el empleador convienen deterds@nacondiciones licitas para la
ejecucion del trabajo y éstas se ajustan al caitede la Carta Fundamental, asi en un
momento dado materialmente limiten de alguna maakkgercicio de ciertos derechos que
pertenecen al trabajador en su condicién de ciudadamo el derecho a la recreacion o a la
educacién, no por ello el empleador debe, en axasmdmperativo constitucional inexistente,
atenerse a las modificaciones unilaterales queamjgomga el trabajador y someterse a la

variacion de las clausulas contractuales pactadasse en la necesidad de no ejecutarlas.

De lo contrario, se trasladaria sin justificaciélyuaa al empleador el deber
prestacional, que s6lo compete a los poderes 3blae realizar efectivamente los derechos
fundamentales que la Constitucion le otorga alajednr como individuo, debiendo adecuar el
funcionamiento y actividad de su empresa a las si@ees que fuera de ella tenga el

trabajador, en orden a realizar plenamente y @sueniencia el ejercicio de sus derechos.

De manera que no existen derechos absolutos, isinited dentro de los cuales, cada
uno de los sujetos, trabajador y empleador, seesi@an en coordenadas diferentes pero
convergentes, de manera que unas y otras deberocestdicientemente alineadas a fin de que
el ius variandi no constituya un abuso, o que elejarcicio del ius variandi constituya la
imposibilidad de realizar la actividad y funcionamio de la empresa por el empleador,
conforme a sus necesidades.

Los derechos y libertades garantizados por laaCdamhdamental son un componente
esencial del orden publico, contra el que no paéertar ninguna estipulacion contractual. No
obstante, la apelacion a estos derechos y libextpdeuna de las partes contratantes, pueda
servir para imponer a la otra las modificacioneslaleelacion contractual que considere

oportunas y convenientes.

Ahora bien, haciendo relacion al fuero sindicah yobsibilidad de traslado o cambio del

lugar de trabajo de los profesionales de la eddnadel sector municipal, se establecio que
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pueden ser destinados de un establecimiento edueh@ otro dependiente de una misma
Corporacion Municipal, conforme lo dispone el ariic42 de la ley N° 19.070, en cuyo caso,
la potestad del ius variandi cobra legitimidad. ¢Abpecto el Dictamen N° 4.468-196, de
12.08.92. y ORD. N°5.783/357 del 25.11.1999).

El mencionado inciso 1° del articulo 42 de la 1€y19.070, prevé:

Los profesionales de la educacion podran sgetobde destinaciones a otros
establecimientos educacionales dependientes de uuman Departamento de
Administracion de Educacion Municipal o de una nais@orporacion Educacional,
segun corresponda, a solicitud suya o como consetade la fijacion o adecuacion
anual de la dotacion practicada en conformidad dlculo 22 y al Plan de Desarrollo
Educativo Municipal, sin que signifique menoscabo & situacién laboral y
profesional. No obstante, si producida la destiGaestimaren que se les ha causado
menoscabo, podran reclamar de ello conforme al @daniento del inciso tercero del
articulo 12 del Codigo del Trabajo, sin perjuicizue puedan ejercer su derecho a
reclamar ante la Contraloria General de la Repualio la Direccion del Trabajo,
segun procediere, sin que ello implique paralizadéstinacion”.

De manera que por ser una norma especial, expragaheimita las posibilidades del
empleador respecto del trabajador, caso divers@leevento que a un profesional de la
educacién se le modificara unilateralmente la rdg¢aa de sus servicios, sin que ello implique
un cambio del lugar de trabajo; tal situacion délsar analizada a la luz del articulo 12° del
Caodigo del Trabajo y no bajo la ley especial tratescestablecida solo para el cambio de lugar

de trabajo.

En concordancia con el inc. 2° del art. 243° dadi§d del Trabajo:

Asimismo, durante el lapso a que se refiere eism precedente, el empleador
no podra, salvo caso fortuito o fuerza mayor, egercespecto de los directores
sindicales las facultades que establece el artit@ae este Cadigo”.

De esta forma, el empleador esta impedido de ejeespecto de un director sindical,
salvo caso fortuito o fuerza mayor, el ius variatmhsagrado en el Art. 12° del C.T., desde la

fecha en que hubiere sido elegido dirigente sihgi¢esta seis meses después de haber cesado
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en el cargo. Pero sdlo restringe el ejercicio deMariandi respecto de un dirigente sindical en
los casos previstos en el Art. 12° aludido, pogue no tendra aplicacion en el caso que opere
la figura de la destinacion establecida en el @did2° del Estatuto Docente, ya que regula el
cambio de lugar de trabajo bajodestinaciony otorga al docente mayor proteccién, por cuanto
no debe producir menoscabo, y se encuentra limaadaconcurrencia de un requisito previo
cual es la fijacion o adecuacion de la dotacioredteo la propia solicitud del trabajador y solo

a nivel comunal, en tanto que el Art. 12° del (ad@rmite que sea en la misma ciudad.

Otro tanto acontece con el dictamen del ultimo quémio, N° 1169/026 de la
Direccion del Trabajo, de 29 de abril de 2007, deasefnala que la destinacion de un
profesional de la educacion a su propia solicierd)os términos del articulo 42 del Estatuto
Docente, no puede producir menoscabo en su situgtdral y profesional, pronunciamiento
gue tiene como fuentes la Ley N° 19.070, articldp @@ momento de emitir dictamen N°
1169/023, de fecha 29.03.2007, cuando arguye quéngan caso puede significar menoscabo
en la situacién laboral y profesional del doceptajiendo reclamar el profesional que se vea
afectado por dicha medida conforme al procedimiestablecido en el inciso 3° del articulo
12° del Cédigo del Trabajo.

”

los profesionales de la educacion pueden sgetobde destinaciones a otros
establecimientos educacionales, a su propia soticital circunstancia no habilita al
empleador para aplicar dicha medida con menoscakosd situacion laboral y
profesional, toda vez que el legislador no ha ef@dd distingo alguno al respecto, no
siendo viable , por tanto al intérprete distingusostener lo contrario significaria dejar
al arbitrio del empleador las condiciones laboralesntenidas en los respectivos
contratos de los docentes que han ejercido valideeenen derecho que le reconoce el
Estatuto Docente.

Lo anterior, sin perjuicio de las modificacioneseglas partes convengan en
virtud del principio de la autonomia de la voluntad aquellas materias en que han
podido convenir libremente, al tenor de lo dispaesth el articulo 5° del Codigo del
Trabajo, en relacién con el articulo 71 del EstatDocente’ "°

3.4. EN CUANTO A LA REMUNERACION.

“DICTAMEN N° 1169 / 0026 DE LA DIRECCION DEL TRA®IO, DE 29 DE ABRIL DE 2007.
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Conforme al Art. 41° del C.T., el salario es la tcaprestacion en dinero y las
adicionales en especie avaluables en dinero, due mercibir el trabajador del empleador, por

causa y con ocasion del contrato de trabajo.

Por lo tanto, no constituyen remuneracion:

a) Las asignaciones de movilizacion.

b) Pérdida de caja.

C) Colacion.

d) Viaticos.

e) Las prestaciones familiares otorgadas por la ley
f) La indemnizacién por afios de servicio.

La remuneracion podra fijarse por unidad de tient)a, semana, quincena o mes, 0

bien, por pieza, obra o medida.

Las remuneraciones se deben pagar en moneda delegad, en dia de trabajo, de
lunes a viernes, en el lugar en donde el trabajpdeste sus servicios, y en la hora siguiente a
la terminacion de la jornada; con la periodicidatipellada en el contrato, y no puede exceder

de un mes entre un pago y otro.

Se debe entregar por parte del empleador un compmidel monto pagado, la forma

en que se determind y las deducciones efectuddag@muneraciones.

La circunstancia de no poder ser renunciableséosctios de los trabajadores, expande
el contrato a todas las disposiciones de caradtaicp, que superan la voluntad de las partes,
como es el caso del salario minimo establecido lppr En consecuencia, por voluntad

contractual no podria fijarse un salario menoegaél.

Al respecto, frente a la legalidad de las clauswdasinstrumento colectivo, los

Dictamenes del ultimo quinquenio han sefaladoetett como fuentes el Cddigo del Trabajo,
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Arts. 10° N 4; 11° inciso 2; 12° y 43°. Cadigo Civil, Art. 1545° y en concond#a con los
Dictamenes Ords. 1765/147, de 04.05.2000; 3351H6369.06.97, y 2789/132, de 05.05.95:

No procede legalmente que se pacte en parrafode clausula tercera de
contrato colectivo suscrito entre empresa xxxx $@.Sindicato de Trabajadores con-
stituido en ella, que el empleador se reserva laultad de modificar las remunera-
ciones para adecuarlas a valores fijados por lacaigiad, 0 por cambios en la eco-
nomia

... que el empleador se reserve el derecho de madiéis remuneraciones por cambios
en los valores fijados por la autoridad, si al terael articulo 43 del Codigo del
Trabajo, los reajustes legales no se aplicaran a l@muneraciones y beneficios
estipulados en contratos y convenios colectivostrdbajo o en fallos arbitrales
recaidos en una negociacion colectiva, disposicjar es igualmente valida para los
contratos individuales, si actualmente las remungnaes no se fijan ni reajustan por
ley, sino por convencién de las partes.

Hace excepcion a lo anterior, que se haya pactalaemuneracién en ingresos
minimos legales mensuales, o en un monto en dswgrerado por una nueva fijacion
de tal ingreso, por cuanto en tales eventos, gusta por ley de este ingreso significara
cambios en la remuneracion del contrato, modifibacique operara en forma
automatica, segun se desprende del incisde? articulo 11 del Cédigo del Trabajo, en
virtud del cual no sera necesario modificar formahte el contrato para establecer el
nuevo valor de las remuneraciones de operar reajusgal o por instrumentos
colectivos, salvo para su actualizacién a lo meuaoa vez al afio, la que en todo caso
requiere suscripcion por ambas partes.

Asi, respecto de los cambios enunciados en ell@ft.N° 4 del Cddigo del Trabajo,
"...el contrato de trabajo debe contener, a lo mends4. monto, forma y periodo de pago de
la remuneracion acordada.” Luego, salvo el tema&aieisiones, se pretende dar certeza y
seguridad a la relacion laboral, conociendo elajador por anticipado la retribucion por la
prestacion de los servicios, y el empleador, ced sl importe que por dicha prestacién debera
pagar. Por ello, no es dable modificar la remunénaatendiendo a las variaciones de la

economia.

... De este modo, ninguna de las partes del cootide trabajo se encuentra
facultada para variar o modificar unilateralmenteu scontenido, a menos que
excepcionalmente la ley lo autorice, como ocurra eb articulo 12 del Codigo del
Trabajo, respecto del empleador, derecho que sddmminado "ius variandi”, pero
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gue no viene al caso en estudio, si se refiere adh posibilidad de alteracion de la
naturaleza de los servicios, el sitio o lugar dorfien de prestarse, y adelantar o
prorrogar la hora de inicio de la jornada, cumpligléos requisitos que la norma sefala,
pero no alcanza a la remuneracion, por lo que nadamente para su modificacion o
adecuacion a distintas circunstancias debera ca#aton el consentimiento de ambas
partes al respect&

En lo que hace alusion a los criterios establecidag fijar los sueldos base,
Dictamenes del ultimo quinquenio determinan queelattddades de salud primaria municipal,
no pueden alterar unilateralmente sin fundamengpnal los criterios establecidos en el
reglamento de la carrera funcionaria o estatutcat@cion primaria de salud Municipal,
aprobada por el Concejo Municipal; teniendo conenfes la Ley N° 19.378, Art. 22°, 24° inc.
2°y Ley N° 20.157, Art. 2°. N° 13, letras a y bey concordancia con los Dictamenes N°
4292/94, de 09.09.98, 1882/159 del 11.05.2000 y744D del 12.10.2005, todos de la

Direccion del Trabajo.

Por expresa disposicion de la ley, dichas normagameentarias deben regir la
aplicacion de la carrera funcionaria del persona ge encuentra afecto a esa normatividad,
caso en el cual, conforme a la Ley N° 19.378 y @oné a los criterios del reglamento
municipal respectivo y la fijacion de las remuneyaes del personal y sus posteriores

modificaciones, requerira siempre de la aprobag@rConcejo Municipal correspondierite.

De manerajue queda establecido y precisado que todo lonpaté a la modificacion
del reglamento municipal, ya sea sobre el suelde,bsu actualizacion o cualesquiera puntos

en torno al mismo, debe efectuarse previa aprobat@bConcejo Municipal.

En otro Dictamen, la Direccién del Trabajo senpircio sobre la legalidad de una
clausula establecida en un contrato de trabajo/almeracion de los articulos 5° inciso 2° y 10°

N° 4 del Cddigo del Trabajo, lo que importaria noama convencional ilegal:

“OCTAVA: Incentivos”.

""DICTAMEN N° 1470 /0070 DE LA DIRECCIO[\I DEL TRARIO, DE 18 DE ABRIL DEL 2001.
2DICTAMEN N° 22032 /0041 DE LA DIRECCION DEL TRBWJO, DE 1 DE JUNIO DEL 2006.
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“El trabajador reconoce expresamente en este ack® aualquier incentivo adicional a
los pactados que la administradora le conceda, ewste la forma de una clausula
tacita y se entendera conferido a titulo de mekseralidad, sin conferirle derecho
futuro alguno. La administradora podra otorgarloyspenderlo o modificarlo a su
entero arbitrio”.

.."Los premios no forman parte de la remuneracidgdiaria, revisten el caracter de
una recompensa adicional, y por lo demas esporadispecialmente en localidades del
pais que presentan menor cantidad de afiliados”.

La Direccion del Trabajo, mediante ORD. N° 3012/0%hiendo como fuentes el
Caddigo del Trabajo, articulos 5° inciso 2°y 104 °%n concordancia con los Dictamenes N°s
4864/275, de 20.09.99, 2679/213, de 03.07.200@/9/70, de 18.04.2001, expuso:

Una clausula de este tenor -como se explicara deatalle- pretende
indebidamente servir de antecedente o titulo arenancia anticipada de derechos que
tienen la naturaleza de irrenunciables, y ademasera el principio de certeza de las
remuneraciones”.

El Cadigo del Trabajo, en su articulo 5° incisgpB8scribe que:

Los derechos establecidos por las leyes laba@aen irrenunciables, mientras
subsista el contrato de trabajo”.

La irrenunciabilidad de los derechos laborales farrparte de la esencia
protectora del Derecho del Trabajo, toda vez quia piarte mas débil y subordinada de
la relacién laboral pudiera legal y libremente remiar a sus derechos, esta rama
especial del Derecho perderia todo sentido y ndri@rrazon de ser.

Mas aun, el hecho que el trabajador reconozca @mttral y expresamente que
cualquier incentivo adicional no reviste la forma dna clausula tacita -como lo sefiala
el contrato tenido a la vista- implica renunciarteipadamente a incentivos y premios
gue, aunque no habiéndose especificado en sudedetalescriturado en el contrato de
trabajo, sin embargo el empleador los ha otorgamongre y en forma reiterada en el
tiempo.

Efectivamente, esta renuncia priva al trabajadord#gechos que forman parte
de su patrimonio en virtud de la doctrina de laudéala tacita, que ha desarrollado la
jurisprudencia administrativa de esta Direccion yieqha sido acogida por los
Tribunales de Justicia, la que significa -esenceite- que forman parte integrante del
contrato de trabajo todos los derechos y obligaema que las partes se han obligado
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mutuamente en los hechos y en forma estable enemlpd, aunque no estén
expresamente contemplados ni escriturados mategiatienen el contrato. Por esta via,
se amplia el compromiso literal y escrito de traukjres y empleadores, toda vez que
el contrato de trabajo, de acuerdo al inciso 1° ddiculo 9° del Cddigo del Trabajo,
tiene la naturaleza de consensual y obliga masdaglamero tenor del texto firmado por
las partes, lo que soélo puede ser dejado sin efpotomutuo consentimiento segun lo
precisa el articulo 1545 del Cédigo Civil.

Y sobre lo indebido de la renuncia anticipada sosslerechos asi adquiridos,
esta Direccion lo ha destacado en estos términgmrd darle real eficacia a esta
disposicion legal -actual articulo 5° inciso 2° debdigo del Trabajo- la jurisprudencia
ha dejado establecido que es indebida la renunciicgpada de derechos, la que
incluida en los contratos individuales de trabajoirstrumentos colectivos, vuelve
ineficaz e ilusoria la irrenunciabilidad de derechy, por afiadidura, el caracter
esencialmente protector de la ley labor&l”

En otra oportunidad, en el ORD. N° 0441/010, teshienomo fuentes el Codigo del
Trabajo, Arts. 5° y 346°; y Cadigo Civil, Art. 1548n concordancia con los dictAmenes N°s.
6696/314, de 02.12.96 y 221/16, de 16.01.2001eentos, con fecha 28.01.2009, y en relacién
con la procedencia de los descuentos por aportemdicato, obligacion que establece el
articulo 346 del Cddigo del Trabajo, respecto dedibotos no sindicalizados de la empresa
XXX S.A., la Direccion del Trabajo argumenté sobge procede o no una modificacién o
complemento del contrato colectivo suscrito pomtésmas partes por el periodo 01.12.2005 a
30.05.20009. Ello en atencion a la exigencia estaddepor la referida norma legal, que obliga a
efectuar el aporte d.os trabajadores a quienes el empleador les hiei@xtensivos los
beneficios estipulados en el instrumento colectegpectivo”y a la discrepancia suscitada
entre las partes al respecto, por lo que decidi6:

“El convenio colectivo en general, obliga a quieresieren sido parte del respectivo
proceso de negociacion, entendiéndose por talesd@ empleadores y los socios de el
o los sindicatos que negociaron colectivamente,cctambién el grupo de trabajadores
que lo hizo, segun el caso.

Solo quienes concurrieron con su voluntad a la spsi®n de un instrumento colectivo
(las partes legalmente facultadas para modificayla,sea actuando personalmente o a
través de un mandatario habilitado para tal efecto)

" DICTAMEN N. 3012/056 DE LA DIRECCION DEL TRABAJME 17 DE JULIO DE 2008.
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Las modificaciones a un contrato colectivo no picaiu efectos respecto de todos los
trabajadores que son parte del mismo sino que,algiexclusivamente respecto de
aquellos que manifestaron su voluntad para modifieh respectivo instrumento
colectivo, resultando asi inoponibles para los depentes que no concurrieron con su
voluntad a la aludida modificacion.

De manera que con la modificacién, quedaron ollagma efectuar el aporte previsto
en el articulo 346 del Codigo del Trabajo a faver ld aludida organizacion sindical,
aquellos que manifestaron su voluntad para modifieh respectivo instrumento
colectivo, siempre que su otorgamiento impligueapalos un incremento real y
efectivo de sus remuneraciones y condiciones dajoa

3.3.1. Tipos de remuneracion.

La remuneracion se paga por causa del contrat@blajd. Es importante hacer alusion
a lo contenido en el Dictamen 1588/027 de la Digetdel Trabajo, de fecha 27 de abril de

2009, que establece:

“ La ley N° 20.281 tuvo por objeto "delimitar y difecear en el concepto de

remuneracion, aquellos componentes fijos de losakbs, entendiendo que estos
altimos dicen relacion inequivoca con la productad del trabajador, en tanto que
aquellos, compensan el tiempo o jornada de tralmjoque el trabajador se pone a
disposicion del empleador para los servicios qupasen en el contrato de trabajo”.

Se sefiala que segun lo manifestado por el Ejeguties elementos de la
prestacion de servicios, desde la perspectiva de reemuneraciones son dos: el
cumplimiento de la jornada y la productividad dehlajador”, agregando que "el
sueldo o estipendio fijo que percibe el trabajadmnresponde al tiempo de prestacion
de sus servicios en la empresa, es decir, a la nemacion que tiene como
correspondencia la prestacion de los servicios @a jornada ordinaria pactada,
dejando a otros elementos la compensacion por dalyctividad del trabajador, dicho
preliminarmente, si el sobresueldo es la compedsapbr una mayor jornada que la
ordinaria -jornada extraordinaria-, forzoso es cdumic que el sueldo es la
contraprestacion de los servicios prestados ded&da jornada ordinaria de trabajo.
Expresado de otra forma, enfatiza el Ejecutivgadiresueldo hace sentido a la jornada
extraordinaria, tanto como el sueldo hace sentida prnada ordinaria.”

En el mismo orden de ideas se expresa que el cadetmb propuesto apunta a
determinar que el sueldo base que percibe el tiad@j por sus servicios no puede ser
inferior al minimo legal, "sin perjuicio de querelsto de la remuneracion se componga
de elementos variables, que, en forma de incenteoompensen una mayor
productividad o mayores ventas o bien, un mejorrt@pdel trabador al crecimiento de
las utilidades de la empresa”
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El ajuste de remuneraciones a que se encuentramgauils a efectuar los
empleadores respecto de aquellos trabajadores glaeemtrada en vigencia de la ley
N° 20.281 estaban afectos a un sistema remune@ciotegrado por un sueldo
inferior al monto asignado al ingreso minimo y remaraciones variables, como
también, respecto de los que a aquella fecha hebiestado afectos exclusivamente a
remuneraciones variables, presenta las siguierdesateristicas.

a) Corresponde efectuarlo al empleador en formalateial, esto es, sin que sea
necesario para ello el acuerdo de los respectivalsajadores.

b) Debe efectuarse en el plazo fatal de seis mas#ado desde el dia 21 de julio de
2008, fecha de entrada en vigencia de la ley N2&D0.

c) Debe reflejarse expresamente en la liquidaciémeimuneraciones.

d) La diferencia del monto entre el sueldo baseveaito y el valor asignado al ingreso
minimo mensual, sélo puede efectuarse con carge eemuneraciones variables.

e) El referido ajuste no puede importar una dismidn de las remuneraciones, 10 que
se traduce en que una vez efectuada dicha operaeldrabajador no puede percibir
una remuneracion inferior a la que le habria copeadido en las mismas condiciones,
con anterioridad al ajuste ™

3.3.1.1. Sueldo.

El sueldo siempre se paga en dinero, las demaseskep pagar con especies avaluables
en dinero. Es el estipendio o suma fija pagadairgra por periodos iguales, que tiene como
causa la prestacion de servicios.

Referente a la nocién de salario en términos deiv€aio 95 de la Organizacion
Internacional del Trabajo:

El término “salario” significa la remuneracién ganancia, sea cual fuere su
denominaciéon o método de calculo, siempre que paediarse en efectivo, fijada por
acuerdo o por la legislacién nacional, y debida por empleador a un trabajador en
virtud de un contrato de trabajo, escrito o verbadyr el trabajo que este Ultimo haya
efectuado o deba efectuar o por servicios que Ipagstado o deba prestar™

" DICTAMEN 1588/027 DE LA DIRECCION DEL TRABAJO, DE7 DE ABRIL DE 2009.
> \véase Convenio 95 de la Organizacién Internacidebl rabajo. Online.
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Las razones para adoptar una nocion de salariesxga por la O.1.T., se encuentran
referidas a la necesidad de integracion de loseatifes 6rdenes normativos que conforman el
bloque de constitucionalidad y al reflejo de unancepcion garantista de los derechos
fundamentales, que en materia laboral constituye denlos pilares esenciales del Estado de

derecho.

Respecto del sueldo base, resulta importante @destacque establece Dictamen N°
1588/027, teniendo como fuentes el Codigo del Toabert. 42, letra a); Ley N° 20.281,
articulo transitorio, en concordancia con DictanseNés 3152 /63, de 25.08.08 y N°110/001,
de 08. 01,09, adiado el 27 de abril de 2009:

Por su parte, el articulo Unico de la ley N° 20.28difica el literal a) del articulo 42

del Codigo del Trabajo; asi:

"a) sueldo, o sueldo base, que es el estipendigatbtio y fijo, en dinero, pagado por
periodos iguales, determinados en el contrato, geebe el trabajador por la
prestacion de sus servicios en una jornada ordmaté trabajo, sin perjuicio de lo
sefalado en el inciso segundo del articulo 10.

El sueldo, no podra ser inferior a un ingreso mimimensual. Se exceptian de esta
norma aquellos trabajadores exentos del cumplinoiet® jornada. Sin perjuicio de lo
dispuesto en el inciso segundo el articulo 22,resymira que el trabajador esta afecto
a cumplimiento de jornada cuando debiere regisprar cualquier medio y en cualquier
momento del dia el ingreso o egreso a sus labavebjen cuando el empleador
efectuare descuentos por atrasos en que incurgeteabajador.

Asimismo, se presumira que el trabajador estaeatafa la jornada ordinaria, cuando
el empleador, por intermedio de un superior jeracgu ejerciere una supervision o
control funcional y directo sobre la forma y oportdad en que se desarrollen las
labores, entendiéndose que no existe tal funcidadlicuando el trabajador solo
entrega resultados de sus gestiones y se repop@r@dicamente, especialmente en el
caso de desarrollar sus labores en Regiones difeserde la del domicilio del
empleador.”

Los incisos 1° y 3° del Art. 44 del Codigo del Tajh en su nuevo texto fijado por el

articulo anico, N° 2, de la ley N° 20.281, apuntan:
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"La remuneraciéon podra fijarse por unidad de tiempéa, semana, quincena 0 mes o
bien por pieza, medida u obra, sin perjuicio deséialado en la letra a) del articulo
42."

El monto mensual del sueldo no podra ser infeabingreso minimo mensual. Si se
convinieren jornadas parciales de trabajo, el sweltb podra ser inferior al minimo
vigente, proporcionalmente calculada en relacion jornada ordinaria de trabajo."

El articulo transitorio de la ley N° 20.281, prenge

“Los empleadores que a la fecha de entrada en wdigede esta ley hubieren pactado
sueldos base inferiores a un ingreso minimo mensudbs contratos de trabajo, sean
éstos individuales o producto de negociacionesctioks, deberan, dentro de seis
meses desde la entrada en vigencia de la presegieajustar la diferencia entre el
sueldo base convenido y el ingreso minimo con carfgs emolumentos variables, lo
que debera reflejarse en las respectivas liquidaegode remuneraciones”.

"Este ajuste no podra significar una disminucion lde remuneraciones. Para estos
efectos, se entenderd que hay una disminucién denfaneracion cuando, una vez
efectuado el ajuste, el trabajador percibiere unenor remuneracion que la que habria
percibido en las mismas condiciones, antes del&|us

Segun lo ha precisado la jurisprudencia adminigaat

“La aludida disposicion legal permite afirmar qued legislador ha establecido un
plazo de seis meses contado desde la fecha dedargravigencia de la ley, para que
los empleadores que a esta Ultima fecha hubierectaga, ya sea individual o

colectivamente, sueldos base de monto inferior angreso minimo mensual, procedan
a ajustar la diferencia existente entre el sueldmwenido y el ingreso minimo, con
cargo a las remuneraciones variables que percib&radajador, debiendo proceder a
consignar dicho ajuste en las respectivas liquidaes de remuneracionés.

Establece el dictamen sobre sueldo o sueldo base:

Que el legislador ha establecido un nuevo concéptasueldo, asimilandolo al sueldo
base, precisando que tal estipendio es de caratikgatorio y no podra ser inferior al

valor fijado para un ingreso minimo mensual, cuarso ha convenido la jornada
ordinaria maxima legal prevista en el inciso 1° ddiiculo 22 del Cddigo del Trabajo,
vale decir, 45 horas semanales.

® DICTAMEN N° 3152 /63, DEL 25 DE JULIO DE 2008.
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Tratdndose de jornadas parciales de trabajo, eldu@actado no podra ser inferior al
ingreso minimo vigente, proporcionalmente calculao relacion a dicha jornada
ordinaria maxima.

De la ley N° 20.281 tuvo por objeto "delimitar yfedenciar en el concepto de
remuneracion, aquellos componentes fijos de logakls, entendiendo que estos
altimos dicen relacion inequivoca con la productad del trabajador, en tanto que
aguellos, compensan el tiempo o jornada de tralmjoque el trabajador se pone a
disposicion del empleador para los servicios qupaaen en el contrato de trabajo".

El nuevo concepto de sueldo base establecido pdegedlador constituye un piso
remuneracional para el trabajador por el cumplimierde una jornada ordinaria de
trabajo, sea ésta la maxima legal o una infericstigendio éste que, como ya se ha
expresado, no puede ser inferior al monto de urres@ minimo mensual o a la
proporcion de éste, tratandose de jornadas parsiale trabajo’’

Teniendo presente todo lo expuesto en orden alqueego sueldo base constituye un
piso remuneracional para el trabajador y que sunitoodebe ser equivalente a un
ingreso minimo mensual, forzoso resulta concluie glicho sueldo base debera
ajustarsegecesariamente al nuevo valor del ingmagnimo mensual que anualmente
fije la ley.

Conforme al Dictamen N°110/001, de 089, se establece:

Por expreso mandato del legislador el ajuste delfectearse con cargo a las
remuneraciones variables del trabajador, una padie éstas pasara a integrar el
respectivo sueldo base del trabajador, debiendigmarse el monto correspondiente
como "ajuste del sueldo base" en las respectigasdaciones de remuneraciones.

Lo anterior es una alteracibn de la naturaleza glice de aquella parte de las
remuneraciones variables que se destina a compla@tasueldo base equivalente al
ingreso minimo, la que, por lo tanto, deja de tetarcaracter, pasando a revestir el
caracter de sueldo para todos los efectos legalesyractuales.

El ajuste de remuneraciones que establece el doticansitorio de la ley N° 20.281,
produce el efecto de asignar la calidad de sueldseba aquella parte de las
remuneraciones variables del trabajador necesaraapcubrir la diferencia entre el

sueldo base convenido y el ingreso minimo mensaddy que, adquiere la calidad

juridica de sueldo conforme al concepto que sohobad remuneracion establece el
articulo 42 letra a) del Cédigo del Trabajd.

" DICTAMEN N° 3152/63, DEL 25 DE JULIO DE 2008.
8 DICTAMEN 1588/027, del 27 DE ABRIL DE 2009.
 DICTAMEN N°110/001, DE 08 DE ENERO DE 2009
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3.3.1.2. Sobresueldo

Este concepto se refiere a la remuneracion deolias lextras. Las horas extras siempre
se pagan con un recargo del sueldo convenido, gagarsélo sobre el sueldo base convenido
en el contrato de trabajo, ya que el trabajadod@uener sueldo y ademas participacion ,

comision, etc. Ademas, deberan liquidarse conrfaureeracion ordinaria.

3.3.1.3. Comisién

La comision es un porcentaje sobre el precio déavercompra, o sobre el monto de
otras operaciones que el empleador efectla carldaaracion del trabajador.

3.3.1.4. Participacion

La participacion constituye una forma de remunsoére las utilidades.

3.3.1.5. Gratificacion

Esta idea implica una forma de remuneracion. Tedpgllas empresas que persigan
fines de lucro y las cooperativas obligadas a Hleeatabilidad y que obtengan excedentes en
sus giros, tienen la obligacion de gratificar ameaite a sus trabajadores en proporcién no

inferior al 30% de las utilidades liquidas, salue @cuerden una superior.

Los empleadores, sobre la base del balance padsealk Servicio de Impuestos Internos,
deberan anticipar las gratificaciones al personal.

Se considerara utilidad liquida, la que resultéadeuidacion del Servicio de Impuestos

Internos para determinar el impuesto a la rentdyado el 10% por interés del capital propio del
empleador.
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Queda eximido de pagar dicha gratificacion el eawhbr que abone o pague a sus
trabajadores el 25% de lo devengado en los regpsdjercicios, no excediendo esta gratificacion

de 4,75 de ingresos minimos mensuales.

Los trabajadores que no alcancen a completar ardafservicio tendran derecho a una

gratificacion proporcional, asi como los contratador jornada parcial.

Al respecto, los Dictamenes del Ultiopeinquenio respecto de los descuentos de la
remuneracion de los trabajadores el anticipo dgnasficaciones, son, entre otros y tomando
como fuentes el codigo del trabajo Art. 58 y Art4% del Codigo civil, Dictamen N. 3279 del
92, de fecha 12/08/2038 Refiere el Dictamen que sin el consentimiento espry voluntario
de los trabajadores, no puede la empresa desamtaremuneracion de sus trabajadores que
se encuentren bajo contrato colectivo, anticipauradgde gratificaciones estipuladas en los

instrumentos colectivos.

Ahora bien, mediante Dictamen N° 2793/048, los eaubbres del sector particular
subvencionado, conforme al D.F.L. N°2, de 1998)wston obligados a pagar a su personal
docente el bono extraordinario en el mes de dicierdb 2007, de haber existido excedentes de
las Leyes N°s 19.410 y 19.933, manteniéndose dibhgacion por expresa disposicion legal
hasta diciembre de 2010, pronunciamiento que dfetgniendo como fuentes la Ley N°
19.933, articulo 9°; Cddigo Civil, articulo 154%gdigo del Trabajo, articulo 5°:

..."Tratandose de los docentes del sector particslaovencionado conforme al D.F.L.
N°2, de 1998, el monto a pagar en el mes de diceemd cada afio por concepto de
bono extraordinario, no imponible ni tributable, setermina conforme al siguiente
procedimiento:

a) Se debe sumar el total de los recursos recibibosnero a diciembre del respectivo
afo por la subvencién de la Ley N°19.410 y N°19.933

b) A la cantidad resultante se le debe restar ltde lo pagado de enero a diciembre
del afio correspondiente, por Bonificacion Proponaf Planilla Complementaria y lo
pagado por concepto de incremento del valor horamkero a febrero de 2001, de enero

80 DICTAMEN N° 1717/77 en SANTIAGO, 27.04.2004. Textompleto online revisado el 21 de mayo de 2010.
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a febrero de 2004, de enero a febrero de 200%yerttro a febrero de 2006, segun
corresponda.

c) De existir diferencias, el monto obtenido se edelvidir por el total de horas
semanales contratadas al mes de diciembre conrsbpal docente, lo que arroja el
valor hora a pagar en el establecimiento educaciquuat tal concepto.

d) Dicho monto se debe multiplicar por el nUmerchdeas contratadas semanalmente
con cada docente que, a diciembre del afio resmediene relacion laboral vigente
con el empleador.

Se deduce asimismo que, el referido bono extraaridirse debe continuar pagando,

por el periodo comprendido entre los afios 2007 302Q0 anterior, no obstante haber

concluido el procedimiento de desglose del 80% %o 2fe las Leyes N°19.410 y
N©19.933.

De este modo, dando respuesta a la consulta fohayleumplo en informar a Ud. que

los sostenedores por los cuales se consulta debigragar a su personal docente el
bono extraordinario en el mes de diciembre de 2@@7haber existido excedentes de
las Leyes N°19.410 y 19.933, manteniéndose diclgaolbn por expresa disposicion

legal hasta diciembre de 20%b.

Y aduce que mediante dictamen N°3585/172, de 2eptembre de 2001n6 existe
inconveniente legal alguno para que los empleada®@ssector particular subvencionado
anticipen mensualmente al personal docente el Hotmordinario.”(Dictamen N°3585/172,
de 21. 9. 2001)De modo que de existir acuerdo expreso o tacitaslpartes en el sentido de
gue el bono extraordinario se anticipara mes a segoncluye que la modificacion de este
sistema de pago debe ser efectuada necesarianoendéewerdo de las partes o consentimiento

del docente, salvo que por acuerdo de las partdgique dicho sistema de pago.
4. ALGUNOS CASOS DEL IUS VARIANDI EN CHILE
4.1. NATURALEZA DEL SERVICIO Y HORARIO LABORAL
Conforme a ello, advierte el Art. 12 del Cdodigo d@iehbajo que El empleador podra

alterar la naturaleza de los servicios o el sitiaexinto en que ellos deban prestarse... y la

distribucion de la jornada de trabajo convenida taaen sesenta minutos, sea anticipando o

81 DICTAMEN N. 2793/048, DEL 30 DE JUNIO DE 2008.
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postergando la hora de ingreso al trabajo, debieddo el aviso correspondiente al trabajador
con treinta dias de anticipacion a lo menos.”

En este sentido:

“...debe aceptar el cambio de horario, siempre quefaaultad no se ejerza por el
empleador arbitrariamente o cuando el cambio setjwidico, por las condiciones
especiales del vinculo contractual; en tal casorpogignificar una alteracion. Esta
obligado ademas a aceptar el traslado dispuestolp@mpresa, siempre que el mismo
no constituya un quebrantamiento de las condicioeesnomicas del contrato de
trabajo, un perjuicio moral o econdmico; porque empleador tiene derecho a
trasladar a sus trabajadores cuando las necesidattesu actividad lo exijan.®*( En
Dictamen N° 252-95 del 11 de Diciembre de 1995).

Al respecto, la jurisprudencia del dltimo quinqueria manifestado el alcance del
concepto “modificacion sustancial de las condicgone trabajo”, y hace una delimitacion

respecto de una modificacién horaria no excesiva.

Determinar si nos hallamos ante una modificaciotadecondiciones de trabajo no es
sencillo, dado que se trata de un concepto juridideterminado; sin embargo, deben tomarse

en cuenta los siguientes parametros

“Una modificacion sera sustancial cuando altere yansforme los aspectos
fundamentales de la relacién laboral, de tal mangtege las condiciones de trabajo
modificadas respecto de las que se contrataron rpaseser diferentes de manera
notoria.

Un cambio simple y accidental no es una modifiaasigstancial, y forma parte del ius
variandi empresarial. Por ello, se debera valorax importancia cualitativa de la
modificacion impuesta, su alcance temporal y laanaales compensaciones pactadas,
puesto que de estos elementos se podra deducittdasidad del sacrificio que se
impone al trabajador.

La modificacion impuesta por el empresario consigten entrar media hora mas tarde
al trabajo y salir también media hora mas tarden sifectar a los horarios de los
transportes publicos y Unicamente durante los mdeeserano, no puede calificarse de
sustancial, puesto que no transforma el contrabmial **

8 CABANELLAS, Guillermo ‘Diccionario Enciclopédico de Derecho UstiaBuenos Aires, Editorial Heliasta,
1989, Tomo V, Pag. 63

8 CORTE SUPREMA. Sentencia del 10 de octubre de 2@@%irso 183/200€ambio de horario: modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo o “iusiaadi”
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Por otra parte, teniendo en cuenta la facultaduderariandi frente al cambio de recinto
donde debia inicialmente prestar sus servicioSplte manifesto:

..."Que el articulo 12 del Cédigo del Trabajo, regdta de la institucion llamada en
doctrina ius variandi, prescribe: El empleador padalterar la naturaleza de los
servicios o el sitio o recinto en que ellos debesstarse, a condicion de que se trate de
labores similares, que el nuevo sitio o recintodpieentro del mismo lugar o ciudad,
sin que ello importe menoscabo para el trabajador..

El trabajador afectado podra reclamar en el plazotceinta dias habiles a contar de la
ocurrencia del hecho a que se refiere el incisongrio ..., ante el inspector del trabajo
respectivo a fin de que éste se pronuncie sobreuelplimiento de las condiciones
sefialadas en los incisos precedentes, pudiendarnesgude su resolucién ante el juez
competente dentro de quinto dia de notificada, muesolvera en Unica instancia, sin
forma de juicio, oyendo a las partes.

Que, conforme al art. 171 Si quien incurriere es ¢ausales de los nimeros 1, 5 6 7 del
articulo 160 fuere el empleador, el trabajador pédponer término al contrato y
recurrir al juzgado respectivo, dentro del plazos#senta dias habiles, contados desde
la terminacién, para que éste ordene el pago ...

Que siendo el contrato de trabajo un negocio juddibilateral, el ius variandi
representa una situacion excepcional que puede rhacefectiva por el empleador
dentro de sus potestades de mando y esta restainga ello, a modificaciones que no
importen un menoscabo para el trabajador.

Por otro lado concede al dependiente, la prerrogatile imputar incumplimiento grave
de las obligaciones por parte del empleador, lo también supone una actitud que
altere el normal desenvolvimiento de las relaciomaidas entre las partes.

Que frente a un uso del ius variandi estimado caimasivo, el citado articulo 12 del
Caddigo del ramo, otorga al trabajador el derechaezlamar, en sede administrativa,
en el plazo de treinta dias habiles ante el ingpredel trabajo, opcion que el afectado
puede o no utilizar, pues constituye una facultgd, que la norma no lo exige
perentoriamente, ni puede ello desprenderse destexto.

Que, sin perjuicio del reclamo que le asiste albagdor en virtud de la norma

contenida en el articulo 12 del Cdédigo del Trabaggemas, cuenta con la via
denominada en jurisprudencia y doctrina como despidlirecto o autodespido. Ella
consiste en la facultad, de poner término a la ¢&a laboral, por estimar que su
empleador ha incumplido gravemente las obligaciogaes le impone el contrato,
circunstancia en la que puede entenderse comprarididlteracion del sitio o recinto

donde deben prestarse los servicios 0 la naturaldeaestos ultimos. Es decir, el
trabajador cuenta con dos vias alternativas y &igjtreclamar administrativamente o
autodespedirse.
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Que, en la especie, el trabajador no utilizé ningule las potestades legales referidas,
sino que optd por una autotutela, esto es, por erarse en funciones en el lugar en
que primitivamente las prestaba sin ejercer losedbpbs que la ley le conferia y
desconociendo, ademas, la facultad del empleadalirdgr y organizar su empresa en
términos de optimizar la gestiébn y aumentar suaefa

Ante tal actitud de autotutela y de indisciplinabdaal, proscrita en nuestro
ordenamiento juridico, ciertamente la reaccion delmandado de poner término al
contrato de trabajo, invocando las causales estabses al efecto ha resultado debida,
procedente y ajustada a derecho.

Que una decision contraria, es decir, aceptar laotutela adoptada por el trabajador,
ha conducido a acoger una accion de reclamo popidiesimprocedente y a condenar a
la demandada al pago de indemnizaciones tambiésusitento legaf*

Otro tanto se deduce, y en sentido contrario, advar empleador, del fallo de fecha 5
de abril de 2006, pronunciado por la Décima Saléade Corte de Apelaciones de Santiago,
autos rol N° 3.705-2.005.

Como antecedentes se tienen:

Que el empleador puso término al contrato de trapajpvocando el abandono
injustificado de sus labores; Que el despido debase enmarca en una situacion de
conflicto previo, generado a raiz de la denuncigh@epor el trabajador, un par de
meses antes, ante la Inspeccion del Trabajo, poa wabaja unilateral de
remuneraciones del personal, cuestiéon por la cubldemandado fue multado.
Inmediatamente después, se le hizo tomar al acttast sus vacaciones acumuladas, 42
dias, sin mayores explicaciones, y un dia antegotleer a su trabajo, se le comunico,
escuetamente, por fax, su traslado desde las aficubicadas en el centro, donde el
actor habia trabajado durante 12 afios, a las dedhuckl.

Por manera que en ese contexto, resulta legitinabepdible que el trabajador haya
querido apersonarse, de vuelta de sus vacacioneslag oficinas centrales, para
inquirir las razones y condiciones del cambio.

La salida del actor en el contexto sefialado no puazhsiderarse intempestiva surge a
raiz de una discusion acerca de la procedencia adhbio en las condiciones de
trabajo ni injustificada, ya que él anuncia que i@ consultar a la autoridad
administrativa sobre sus derechos. Se ausenta, gica parte, por un espacio
indeterminado de tiempo, que no se logra precisangtos, pero que por el relato de
los testigos, la hora de ingreso al trabajo en laffana, las entrevistas que sostuvo y la
hora en que se le habria entregado la carta de idespa ausencia no debiera haber

8 CORTE SUPREMA. CUARTA SALA. Santiago, 23 DE AGOSTDE 2005, autos rol N° 279-03.
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sido superior a dos horas. Cuando regresa, sin eégtase le presenta de inmediato la
carta de despido por abandono del trabajo. Para gas que un trabajador se ausente
del trabajo debe ser autorizado cuestion sobre Ualda prueba rendida no resulta

suficiente los hechos descritos permiten entenderl@ salida del actor obedecié a una
situacion de conflicto de la cual el empleador, uactdo de buena fe, no podia
aprovecharse.

Pretender, por otra parte, trasladar el analisis ldecalificacion del despido, al terreno
de la legitimidad en el uso del ius variandi, cohaxe el demandado, no corresponde.
Lo que se discute en autos, es si la causal dedavendel trabajo, invocada por el
demandado, resulta justificada, que a de condu@cager la demanda, en lo que dice
relacién con la indemnizacién sustitutiva y por afie servici§®

En mencion a lo anterior, citamos el Dictamen N25§881, teniendo como fuentes la
Ley 19.378, articulo 4°, inc. 2°; Ley 19.296, andc25, inc. 1° y 2°. En relacion con el traslado
de localidad o cambio de funciones de una funciandirigente de la asociacion de
funcionarios de salud primaria que fuera notificade sus nuevas funciones sin su
consentimiento por su empleador, una Corporacionidial, la jurisprudencia administrativa
afirmo que:

“El articulo 4° inc. 2° de la ley 19.378, dispone:

El personal al cual se aplica este Estatuto no réstafecto a las normas sobre
negociacion colectiva y, sobre la base de su n#tuea juridica de funcionarios
publicos, podra asociarse de acuerdo con las norquesrigen al sector publico”

Que, por su parte, el Art. 25, inc. 1° y 2° dedq 19.296, establece normas sobre

asociaciones de funcionarios de la administrac&rkEdtado, asi:

“Los directores de las asociaciones de funcionargizaran de fuero, esto es, de
inamovilidad en sus cargos, desde la fecha deexciéin y hasta seis meses después de
haber cesado su mandato como tales, siempre quedacion en él no se hubiere
producido por censura de la asamblea de la aso6ma@ mediante aplicacion de la
medida disciplinaria de destitucion, ratificada pta Contraloria General de la
Republica. Del mismo modo, el fuero no subsistinaek caso de disolucion de la
asociacion, cuando esta derivare de la aplicaciénlas letra c) y e) del articulo 61, o

% DECIMA SALA DE ESTA |I. CORTE DE APELACIONES DE SANAGO, N° 3.705-2.005. 5 DE ABRIL DE
2006.
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de las causales previstas en los estatutos, siequeeen este Ultimo caso, las causales
importaren culpa o dolo de los directores de las@aciones.

“Asimismo, durante el lapso a que se refiere elisogprecedente, los dirigentes no
podréa ser trasladados de localidad o de la funajie desempenfaren, sin autorizacion
por escrito”.

Corolario de lo anterior, establece el Dictamem ¢ps funcionarios regidos por el
Estatuto de Atencion Primaria de Salud Municipabdndn constituir asociaciones de
funcionarios de acuerdo con las normas estable@dada ley 19.296 y, que por expresa
disposicion del legislador, los funcionarios qugdmsido elegidos directores de alguna de esas
asociaciones de funcionarios, no podran ser tradtel de localidad o de funciones sin su
autorizacion por escrito, conforme a la jurisprudlaradministrativa de la Contraloria General
de la Republica (Dictamen N°355 de 06.01.2000).

La trabajadora fue elegida dirigente de la asamiade funcionarios de salud primaria
el 25.10.2007 con la segunda mayoria, asumiendwota ge ese momento como Tesorera de
esa organizacion gremial. Sin embargo, aduce en asgementaciones la corporacion

demandada que:

..."La funcionaria fue contratada por la corporacibpara ejecutar labores de
AUXILIAR DE SERVICIOS y todas aquellas demas dettles que emanen
precisamente de la naturaleza de su empleo, diredtalirectamente relacionadas con
lo que disponga la Ley y su reglamento, el reglaménterno de los establecimientos
de salud y el reglamento interno de la Corporadi@nDesarrollo Social de la comuna.
Y la descripcion del cargo, segun se indica en reicdimiento de contratacion de
Personal N°CDS-6.2.p1, de la Corporacién de dedkrrSocial, establece que tiene
por funcion “efectuar aseo de la planta fisica yededencias del Centro de Salud”,
estableciendo, ademas, que sus principales respditsales son el aseo de la planta
fisica y exterior del Centro: vigilancia, resguardie los muebles e inmuebles de los
espacios comunes; mantener la climatizacion de solts recintos del Centro;
distribuir y recoger material clinico en horariotablecido e informar al mayordomo de
las necesidades de reparaciéon del Centro”.

Conforme a dichos planteamientos, expuso el Dietam
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Que los trabajadores que fueren elegidos directal®sina asociacién de funcionario,
no pueden ser trasladados de localidad ni camb@afuncion que desempeiiaren, sin
autorizacion escrita del trabajador.

Que, mientras se encuentre vigente esa condiciddicsil, los dirigentes de una
asociacion de funcionarios tienen derecho para Beguwmpliendo las mismas
funciones que servian al momento de ser elegidolm@samblea, si se tiene en cuenta
que la expresion funcion utilizada por el legisladomprende las labores o tareas que
el trabajador desempefiaba cuando ocurrié su eleccio

Que como lo informa la misma corporacién, al mormet¢ ser elegida, efectuaba
traslado de documentos, luego no es procedentar@rvtales funciones, mientras
persista la calidad sindic&f

4.2. JORNADA ORDINARIA

Como tercer caso de ius variandi, encontramosisg®siciones de los Art. 23 y 24 del
C. del T., en los siguientes términos:

Articulo 23 del Cédigo del Trabajo, modificado pgarLey N° 20.167, publicada en el
Diario Oficial el 14 de febrero de 2007, en sussos tercero, cuarto, quinto y sexto, prescribe:

“Cuando la navegacion se prolongare por doce diasenos, toda la dotacion tendra
derecho a un descanso en tierra de ocho horas camimo previo al zarpe,
prevaleciendo los acuerdos de las partes siemprgaydo éstos sean superiores a ese
minimo. Este descanso debera otorgarse en forméincena cada miembro de la
dotacion, en cada recalada programada de la navpatea.

En el caso de las navegaciones por periodos de deddoce dias, asi como en las
campafias de pesca de la zona sur austral, en las lgudotacion ocupa las
dependencias de la nave de pesca habilitadas pwacemo su hogar, el descanso
previo al zarpe podra ser otorgado efectivamentdiemna o en dichas instalaciones, a
eleccion del trabajador.

Solo con acuerdo celebrado entre el armador y lagaoizaciones sindicales
representativas del personal embarcado, se podrdifinar el descanso a que se
refieren los incisos anteriores. El acuerdo debeaeunir, copulativamente, los
siguientes requisitos:

a) no podra convenirse un descanso previo al zamfexior a cinco horas en puerto
base;

% DICTAMEN N. 4545/081 DEL 10 DE NOVIEMBRE DE 2008.
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b) no podra convenirse un descanso previo al zamferior a tres horas en puertos
secundarios. Este descanso podra realizarse daslpdrtes convengan;

c) debera tener una duracion no menor a dos af@siperior a cuatro anos;

d) debera remitirse copia del acuerdo a la Inspéodilel Trabajo, dentro de los cinco
dias siguientes a su celebracion.

Para los efectos del computo del descanso previpagbe que se establece en este
articulo, se entendera que el zarpe se inicia @ labores de alistamiento que le
preceden.’.

De donde se infiere ques trabajadores que se desempefian a bordo de taypesca,
tienen derecho, cuando la navegacion se prolorgaredl2 dias 0 menos, a un descanso en
tierra de 8 horas como minimo, previo al zarpeual debe ser otorgado en forma continua a

cada miembro de la dotacion y en cada recaladagragla de la nave de pesca.

Cuando la navegacion comprenda periodos supeaat@sdias y en campafias de pesca
de la zona sur austral, el descanso puede serdtmen tierra o en las dependencias habilitadas
de la nave, a eleccion del trabajador, entendiendmszona sur austral como el area que
comprende desde el paralelo 41° 45’ Sur (aproxamachte ribera norte del Canal de Chacao
Region de los Lagos) al paralelo 57° Sur.

En relacion al descanso en tierra de 8 horas mipir@aio al zarpe, se distingue entre
navegaciones de 12 dias o menos y las superialiee@periodo y las campafias de pesca de la
zona sur austral. En las primeras, el descanso okelngarse en tierra, mientras que en las
segundas puede serlo en tierra 0 en las dependaleia nave de pesca, habilitadas para ello

como su hogar.

Respecto al descanso en tierra de 8 horas miniewiopal zarpe, una modificacion
diversa podra efectuarse sélo por acuerdo celebeatte el armador y las organizaciones
sindicales representativas del personal embardadanterior, siempre que se tenga presente
gue en los puertos base no puede convenirse uardgsprevio al zarpe inferior a cinco horas;
en los puertos secundarios dicho descanso no psedeénferior a tres horas, pudiendo

realizarse donde las partes convengan y; el acugrgmede tener una duracion inferior a dos
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afos ni superior a cuatro afos, debiendo remitmpéa del acuerdo a la Inspeccion del Trabajo

dentro de los cinco dias siguientes a su celebracié

Las ideas anteriormente expuestas las precisacthrdén del dltimo quinquenio N°
1333/020, del 27 de abril de 2008, al manifestar:

“El articulo 23 del Cdédigo del Trabajo establecegnto regla general, un descanso
minimo en tierra de 8 horas previo al zarpe desd@uwerto base, minimo legal que, de
acuerdo a la letra a) del inciso 5° del precitaddieulo, , puede ser modificado y

reducido por acuerdo de las partes pero en ningasocinferior a 5 horas en puerto

base, lo que implica elevar dichos derechos miniaascategoria de irrenunciablé&s.

Siguiendo con otro de los casos de ius variandi ejisten en nuestro Codigo del

Trabajo, el Art. 24 de dicho cuerpo legal prescribe

" El empleador podra extender la jornada ordinada los dependientes de comercio
hasta en dos horas diarias durante nueve dias amés a navidad, distribuidos dentro
de los ultimos quince dias previos a esta festiidan este caso las horas que excedan
el maximo sefialado en el inciso primero del artcBR, o la jornada convenida, si
fuere menor se pagaran como extraordinarias.

“Cuando el empleador ejerciera la facultad prewisen el inciso anterior no
procedera pactar horas extraordinarias.

“Con todo, los trabajadores a que se refiere etiso primero, en ningun caso,
trabajardn més all4 de las 23 horas, durante logveidias en los que se extienda la
jornada ordinaria. Asimismo, bajo ninguna circunsté, lo haran mas alla de las 20
horas del dia inmediatamente anterior a dicha fédtid, como ademas el dia
inmediatamente anterior al 1 de enero de cada afio.

“Las infracciones a lo dispuesto en este articulrd®m sancionadas con multa a
beneficio fiscal de 5 unidades tributarias menssigler cada trabajador afectado por
la infraccion. Si el empleador tuviere contratad® b mas trabajadores la multa
aplicable ascendera a 10 unidades tributarias matesipor cada trabajador afectado
por la infraccién. Y cuando tuviere contratados 20@nas trabajadores la multa sera
de 20 unidades tributarias mensuales por cada fjada afectado por la infraccion”.

8 DICTAMEN 1333/020 DEL 27 DE ABRIL DE 2008
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A su turno, por expresa correspondencia con dcéa 22° C. del T. inciso 1°, se

establece:

“La duracion de la jornada de trabajo no exceder& duarenta y cinco horas
semanales”.
De ello se desprende que la norma es aplicables aldpendientes del comercio, es

decir, todos los que se desempefian en establetimi@omerciales y cuyas labores se
relacionen con el expendio o venta directa al pobtle las mercaderias o productos que en
ellas se ofrecen (Dictamen N° 3773/084, de 14.09r¥ quedando, por ende, afectos a dicha
normativa aquellos que laboran en clubes, restiganestablecimientos de entretenimiento,
tal y como lo sefala el Dictamen del altimo quingoeORD. N° 5000/107 del 6 de diciembre
de 2007, teniendo como fuente el articulo 24 deli@bdel Trabajo, modificado por la Ley N°
20.215.

Asi, el dictamen fija el sentido y alcance delcalthi 24 del Cddigo del Trabajo,

modificado por el Art. 1° de la ley 20.215, N°s 2,y al respecto expone:

“Que el empleador se encuentra facultado para edtenen forma unilateral, la
jornada de los trabajadores del comercio hasta es Horas diarias durante 9 dias,
distribuidos en los 15 dias previos al 25 deafitore de cada afo.

Los dependientes del comercio no podran laborar aliésde las 23 horas durante los
dias comprendidos desde el 10 y hasta el 23 derdime de cada afio, ni después de
las 20 horas los dias 24 y 31 de diciembre, delmepdr tanto los respectivos
empleadores, adoptar todas las medidas tendientkspmner el cierre oportuno de sus
establecimientos. Ello se traduce en que en dichdodo, ningun trabajador del
comercio podra laborar mas alld de dichos topes,sea por aplicacion de la jornada
ordinaria o extraordinaria que hubieren convenidpor efecto de la extension horaria
a que se refiere el articulo 24 o por la asignacide labores distintas a las que
involucra el proceso de venta.

Las horas que comprenda la extension de jornadpaggmran como extraordinarias,
esto es, con el recargo que establece el in8fsdel articulo 32 del Cdodigo del
Trabajo, en la medida que con ellas se sobrepasedgimo establecido en el inciso 1°
del articulo 22, vale decir, 45 horas semanalela rnada convenida por las partes,
si ésta fuere inferior.
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El ejercicio de la facultad conferida al empleador pararticulo 24 del Cddigo del
Trabajo, impide a éste pactar horas extraordinar@m los trabajadores a quienes
hubiere extendido unilateralmente la jornada ordiaaen los términos ya sefialados.

Si el empleador no hiciere uso de la facultad de ge trata, podra validamente
durante el sefialado periodo convenir con sus deipetes una jornada extraordinaria
de trabajo de hasta dos horas por dia, dando dummgnto a la totalidad de los
requisitos que para tal efecto establece el articB2 del Codigo del Trabajo. Con
todo, ello no podré significar que durante el peld comprendido entre los dias 10 a
23 de diciembre los dependientes del comercio Eibonas alla de las 23 horas o
después de las 20 horas de los dias 24 de diceemnBL de diciembre de cada aff.”

Cabe afiadir que la modificacion otorga mayor ldtidula facultad del empleador de
extender la jornada de los trabajadores del camercel periodo previo a navidad, en razén a
gue establece un periodo de 9 dias, superiorfalasi por la doctrina de la Direccién ( 7 dias
) y otorga mayor flexibilidad para su ejercicad, permitir que se realice por un periodo
maximo de 15 dias anteriores a dicha festividadiees, los dos ultimos fines de semana que
preceden a navidad, los cuales son los que coacdatmayor actividad comercial.

La modificacion debe efectuarse respecto de cattajador en forma individual, ya que
se estd alterando una estipulacion contenida eonélato de trabajo relativa a la duracion de la
respectiva jornada diaria. Ello, sin perjuicio ques empleadores y las respectivas
organizaciones sindicales, en representacion deaflisdos, determinen, a través de un

acuerdo, los dias precisos en que se hara uso sifiklada facultad.

Por otra parte, la modificaciéon del A24 del Cdédigo del Trabajo, establece que el
horario tope de las 23 horas debe regir durantetddidad de los 15 dias anteriores al 25 de
diciembre de cada afio, con la salvedad expresasfmeate del dia 24, no pudiendo el
empleador durante todo ese periodo, pactar lagoiést de servicios mas alla de dicho
maximo, aun cuando se trate de personal especitdroentratado al efecto.

Las horas que comprenda la extensiggagaran como extraordinarias. Luego, la norma

impide al empleador pactar horas extraordinarias los trabajadores a quienes hubiere

% DICTAMEN ORD. N. 5000/107 DEL 6 de DICIEMBRE DBQ7.
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extendido unilateralmente la jornada ordinarialosndias en que ejerza dicha facultad; si no se
hace uso de esta facultad, durante el sefaladodpenpodra validamente convenir con sus
dependientes una jornada extraordinaria de hastdhal@s por dia, previa satisfaccion de los
requisitos que establece el articulo 32 del Codigb Trabajo, sin que por ello el trabajo

extraordinario pueda significar que durante dicqmsb los respectivos dependientes laboren
mas alla de las 23 horas, o después de las 20 drdéa 24 de diciembre y 31 de diciembre de

cada afio

En relaciéon con la distribucion de langda de trabajo de los profesionales de la
educacion dependientes de una Corporacion Munjcgsth no se encuentra facultada para
modificar unilateralmente la distribucién de lanada de trabajo de dichos docentes. En este
sentido, el Dictamen N° 1373/025, de fecha 1 d¢ @008 establece que:

El articulo 29 de la Ley N°19.070, dispone que lésisula esencial del contrato de
trabajo de los docentes del sector municipal, cegoel caso en consulta, entre otras, la

duracion y distribucién de la jornada de trabajatdhdo la parte pertinente a esta idea

“Los profesionales de la educacion, seran desigsanl contratados para el desempeiio
de sus funciones mediante la dictacién de un decaétaldicio o un contrato de
trabajo, segun corresponda, documentos que cordendx o menos, las siguientes
especificaciones:

Jornada de trabajo;”...

De otra parte, el N°5, del articulo 10 del Codige d@rabajo, dispone:

... “El contrato de trabajo debe contener, a lo menas siguientes estipulaciones:
5.- duracién y distribucion de la jornada de trabapalvo que en la empresa existiere un

sistema de trabajo por turno, caso en el cual darésa lo dispuesto en el reglamento
interno”
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Dicho articulo 5° del Codigo del Trabags aplicable supletoriamente al caso,

conforme a lo dispuesto en el articulo 71 de laNey9.070, que establece en su inciso 3°:

“Los contratos individuales y colectivos de trabgjodran ser modificados por mutuo
consentimiento, en aquellas materias en que lagepahayan podido convenir
libremente”

Por su parte, el articulo 1.545 del Codigo Civiepcribe:

“Todo contrato legalmente celebrado es una leyaplas contratantes, y no puede ser
invalidado sino por su consentimiento mutuo o @Ewsal legales”

De manera que:

“La duracion y distribucion de la jornada de tralmaponstituye una clausula minima
del contrato de trabajo que, como tal, no puedemsedificada sino por consentimiento
mutuo de las partes. que las clausulas de todoratmmtegalmente celebrado son
juridicamente obligatorias y no pueden ser moddas sino por acuerdo de voluntad
de los contratantes o por causas legales.

La distribucion de la jornada de trabajo se pa@anualmente en anexos de contratos
de trabajo, transcurrido el respectivo periodo ahukas partes se encontraran
obligadas a llegar a un acuerdo con respecto adterida distribucion por el periodo
subsiguiente, no pudiendo ninguna de ellas exigir gue venia operando con
anterioridad, no obstante haberse reiterado duradi¢s afios consecutivos 0 mas, ya
qgue las clausulas renovadas de los contratos ntrasesforman en indefinidas, como
tampoco podria estimarse que opera una clausul@#atéal respecto, pues hay un
acuerdo escrito de las partes sobre el particul&r.”

En otro de sus pronunciamientos, mediante Dicta@BD. N° 1449/027, en lo que
hace relacion a la jornada de trabajo, su duragiorodificaciones respecto de trabajadores a
tiempo parcial, teniendo como fuentes el C. delAfts. 11°, 22 °inc.1°, 40° bis y 40° bis C, y
en concordancia con el ORD. N°0339/027, de 30.04.28tablecio:

8 DICTAMEN 1373/025 DEL PRIMERO DE ABRIL DE 2008.
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Por jornada a tiempo parcial debe entenderse agugllnada de trabajo que se ha
convenido por una duracion no superior a los dasits de la jornada ordinaria de 45
horas, vale decir, no superior a las 30 horas seates

En los contratos con jornada parcial empleadorabgjador se encuentran facultados
para convenir alternativas de distribucion de jodaa caso en el cual el empleador
puede, con una anticipacion minima de una semaetermiinar entre una de las
alternativas pactadas, la que regira en la semameiodo superior siguiente.

Asimismo, ésta soélo faculta a las partes de la diéla laboral para convenir
alternativas de distribucién de la jornada pactaglano respecto a la duraciorde la
misma; toda vez que ello afecta la certeza que deber el trabajador respecto al
horario en que debera estar a disposicion de sulemdor y prestar los servicios
comprometidos, debiendo dicha empresa, por tantajiffnar en forma definitiva la
duracién de la jornada o pactar horas extraordires]j si la situacién lo amerita. De lo
contrario, la referida duracion de la jornada queéatregada a la decision unilateral
del empleador.®

El articulo 40 bis del Cédigo del Trabajo, disjgon

“Se podran pactar contratos de trabajo con jornaaldiempo parcial, considerandose

afectos a la normativa del presente parrafo, agqselen que se ha convenido una
jornada de trabajo no superior a dos tercios dgdanada ordinaria, a que se refiere el

articulo 22”.

El articulo 40 bis C del Cédigo del Trabajo, disgon

“Las partes podran pactar alternativas de distrilidic de jornada. En este caso, el
empleador, con una antelacion minima de una semastara facultado para
determinar entre una de las alternativas pactadasjue regira en la semana o periodo
superior siguiente”.

Por su parte, el inciso 1° del citado articulo 28fablece:

“La duracion de la jornada ordinaria de trabajo nexcederd de cuarenta y cinco
horas semanales”.

DICTAMEN ORD.:N° 1449/027 DEL 9 DE ABRIL DE 2008
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Como antecedente, se tiene el Ordinario N°0339230.01.2004, senalando:

“Teniendo presente que los contratos de trabajo joonada parcial se rigen, como ya
se expresara, por las reglas generales contenigasleCodigo del Trabajo, tanto la

duraciéon como las eventuales alternativas de distion de la jornada, constituyen
una clausula minima del contrato, de conformidald dispuesto en el articulo 10 N°5
del citado Cdédigo y, por tanto, deben constar ezgneente en el contrato de trabajo o
en un anexo que forme parte integrante del mismreofodma tal que el trabajador

conozca de un modo cierto cuales son las alteraatentre las que podra ejercer su
facultad el empleador y los limites de la misma.”

“En lo que dice relacion con el numero de alteimas que podrian pactarse por los
contratantes, cabe considerar que en esta matétdiegeslador no ha establecido limite
alguno al respecto. Sin embargo y no obstante lguénalidad de la norma es
flexibilizar la distribuciéon de las jornadas pardéés, en opinion de la suscrita, el
establecimiento de un gran niumero de alternativfastaria el minimo grado de certeza
que debe tener el trabajador en cuanto a los deakdemana en que le correspondera
laborar y los respectivos horarios.

“De esta suerte, el nimero de alternativas derithistion de la jornada parcial que las
partes podrian convenir quedard limitado por el @limiento por parte del empleador
de su obligacion de dar certeza y seguridad a lacién laboral respectiva.
“Finalmente, cabe consignar que la disposicion lega estudio, faculta al empleador,
una vez pactadas las alternativas de distribuci@ jdrnada, para que, con una
anticipaciéon minima de una semana, determine kradttiva que regird en la semana o
periodo superior siguiente.

“En opinién de esta Direccion, la facultad del emgdlor de optar por una de las
alternativas de distribucion en los términos indloa, conlleva la obligacion de
comunicar al trabajador, con la misma antelaciam alternativa elegida, con el objeto
de que el trabajador tenga conocimiento anticipadata de cual sera la distribucion
de su jornada en la semana o periodo superior sigei, dando asi, en esta materia la
debida certeza a la relacion laboral”.(Dictamen N°0339/027, de 30.01.2004).

Otro tanto se deduce del Dictamen N° 0549/012,esmivnada de trabajo y duracion,
respecto de las jornadas parciales y las alteasatie distribucion, resolucion de 03 de febrero

de 2009, que establece:

“No existe inconveniente juridico para que un erapglr pacte con distintos
trabajadores, diferentes jornadas de trabajo, cdaguaos 20 horas a la semana, con
otros 25, o 32 o 40 horas, dependiendo de laotigplidad de tiempo de cada
dependiente, en la medida que se tenga en considari sefialado en el cuerpo del
presente informe, en cuanto a la normativa laboaglicable segun se trate de jornadas
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parciales o no y en la forma y condiciones estEtls en el articulo 40 bis C del
Caodigo del Trabajo.

En aquellos contratos con jornadas parciales supes a 30 horas semanales, también
puede pactarse una distribucién menor a cinco dida semana, en la medida que no
se excedan las 10 horas diarias ordinarias, peraige a su respecto la posibilidad de

pactar las alternativas sefialadas en el parrafe qntecede.

No existiria inconveniente juridico alguno para qerapleador y sus trabajadores pacte
una jornada para unos y otra diferente para otrdebiendo tener en consideracion la
normativa laboral aplicable segun se trate de putas parciales inferiores o iguales a
30 horas semanales oo

4.3. CAMBIOS EN LA JORNADA ORDINARIA POR FUERZA MAY OR O CASO
FORTUITO

En cuarto lugar, observamos el ius variandi concalfad del empleador en el Art. 29°

C.del T.:

"Podra excederse la jornada ordinaria, pero en ladida indispensable para evitar

perjuicios en la marcha normal del establecimieattaena, cuando sobrevenga fuerza
mayor o caso fortuito, o cuando deban impedirsedmrites o efectuarse arreglos o
reparaciones impostergables en las maquinariasstalaciones. Las horas trabajadas
en exceso se pagaran como extraordinarias."”

Esta norma expone de manera taxativa que el apedzcla facultad del empleador esta

condicionado a las siguientes circunstancias:
(1) para evitar perjuicios en la marcha normaled¢hblecimiento o faena;
(2) cuando sobrevengan fuerza mayor o caso foytuito

(3) cuando deban impedirse accidentes; y

91 DICTAMEN N° 0549/012 DEL 3 DE FEBRERO DE 2009.
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(4) para efectuar arreglos o reparaciones impaadérg en las maquinarias o

instalaciones.

Las horas trabajadas en exceso se pagaran coraorelktarias. Este constituye un caso
especial, pues estas horas no tienen limites;rgo $&2a una situacion excepcional, son todas
las necesarias para enfrentar los casos sefalddosumplir es causa de despido, porque se
entiende que el trabajador no esta prestando lalalemlaboracion a su fuente de trabajo,
llegandose incluso a poder cambiar su actividad l@acual fue contratado.

Al respecto, un Dictamen del dltimo quinquenio elsee que:

Si las partes deciden modificar la duracién dedempda de trabajo, la ley hace alusion
de 2 mecanismos; si se requiere aumentar dichaaitmgpor una necesidad temporal,
se regula la instituciéon de la jornada extraordirar Si lo que se necesita es aumentar
o disminuir la jornada en forma mas o menos permszequello queda regulado en el
articulo 11 del Cdédigo del Trabajo, que dentro défulo | del Libro I, referido al
contrato individual, establece las normas para rfiodr el contrato de trabajd®

Ello, por cuanto el articulo 11, dispone:

“Las modificaciones del contrato de trabajo se dgnaran por escrito y seran
firmadas por las partes al dorso de los ejemplatelsmismo o en documento anexo”.

Otro tanto acontece en relacidén con la interprétade caso fortuito o fuerza mayor.
Mediante Dictamen del 18 de Marzo de 2010, N° 10PP/la Direccion del Trabajo resolvio:

Que, conforme lo dispuesto en el articulo 45 dadi@® Civil, se llama fuerza mayor o
caso fortuito el imprevisto a que no es posibleistes como un naufragio, un
terremoto, el apresamiento de enemigos, los actsautoridad ejercidos por un
funcionario publico, etc.”

Que, tal como se ha asumido en la doctrina vigeeteste Servicio (contenida, entre
otros, en el dictamen N°4.055/297, de 27.09.2008)la disposicion citada se colige
que para que se configure la fuerza mayor o cadoifo es necesaria la concurrencia
copulativa de los siguientes elementos:

- Que el hecho o suceso que se invoca como cdnatitdel caso fortuito o fuerza

92 DICTAMEN ORD. N° 1449/027 DEL 9 DE ABRIL DE 2008
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mayor sea inimputable, esto es, que provenga decanga enteramente ajena a la
voluntad de las partes, en el sentido que éstdsayan contribuido en forma alguna a
su ocurrencia.Significa que el empleador que invoque esta cansapuede haber
contribuido al acaecimiento del mismo y/o a sustetelesivos.

- Que el referido hecho o suceso sea imprevisid& decir, que no se haya podido
prever dentro de calculos ordinarios o corrientas. como lo ha sostenido la
jurisprudencia de los Tribunales, se deba a "unatic@encia no posible de advertir o
vislumbrar"??

- Que el hecho o suceso sea irresistible, o sea,mguse haya podido evitar, ni aun en
el evento de oponerle las defensas idoneas pararagl objetivo. Quiere decir, como
también lo ha sostenido la jurisprudencia de losbiinales, que, frente a la
contingencia "no puede oponerse el agente, queurdgser contrariada o rechazada
por éste® pero a un modo tal que "importa la nula posikdlidde mantener el puesto
de trabajo de los dependientes y, por ende, de lourapa de las principales
obligaciones contractuales de la parte patronaintimdose inviable la mantencion del
vinculo e inevitable el término del misnid.L.o anterior implica que se debe tornar
"inviable la mantencién del vinculo e inevitabletémino del mismo® Por eso, se
comparte el criterio jurisprudencial, segun el cdal examen de (la) imposibilidad de
resistir las consecuencias de un siniestro, obkgeaevisar aspectos concretos de la
faena en cuestion, el proceso productivo que inapolds caracteristicas de las
dependencias en que éste se desarrolla y el papklbor de los dependientes
exonerados en ella®

De este modo, si existe la posibilidad de cumpdin ¢&a obligacion, aunque sea con
dificultades, no procede que opere como modo dagext las obligaciones, el caso
fortuito o fuerza mayor, pues no aparecera comoptetamente irresistible.

Seria el caso en que un empleador que hubieredsulai destruccion completa de sus
instalaciones en una ciudad determinada, pero guete otra u otras instalaciones a
las cuales pudiere trasladar a quienes laborabalh. &era, entonces, indiciaria del

caracter resistible del terremoto y sus efectogdatws, la viabilidad de la empresa para
seguir funcionando. No seré inocuo entonces quengbleador disponga de medios
necesarios para continuar con la empresa, sea cereveh o no aquéllos, de los

seguros gue se tuvieren contratados para la coetio@ sismica.

Corolario, para el caso en que no pudiere cumplipgenamente con las obligaciones
por parte del empleador, pero si reemplazarse glasla indemnizacion que deriva de

% SENTENCIA DE LA E. CORTE SUPREMA. N. 1412/021 DER-Mar-2010.

% SENTENCIA DE LA E. CORTE SUPREMA DEL 24.03.2008| 264-09.

% SENTENCIA DE LA E. CORTE SUPREMA del 01.10.2008| 4327-2008. En igual sentido, SENTENCIA
DEL MISMO TRIBUNAL DEL 18.12.2008, rol 6331-2008.

% SENTENCIA DE LA E. CORTE SUPREMA DEL 18.12.2008| 6331-2008.

9" SENTENCIA DE LA E. CORTE SUPREMA DEL 01.10.2008| #327-2008.
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la aplicacion de la causal necesidades de la engyres ajusta a derecho la invocacion
de esta ultima y no el caso fortuito o fuerza mayor

"(...) Que, en efecto, el empleador pudo recurrinauspension de la relacion laboral
durante el tiempo en que el establecimiento corakerm funciond y reintegrar a sus
dependientes una vez superadas las consecuendiasatadel siniestro, sin embargo,
optd directamente por el despido, sin el necesai@amen de la existencia o
inexistencia de la irresistibilidad que necesariartgedebe presentarse a proposito de la
causal invocada para el despido, maxime si se toedrabajadores que sufriran la
pérdida de su fuente de ingresos inesperadamemtesarcimiento alguno. A ello cabe
agregar que también pudo considerarse la posibilide reubicar a los actores en otro
establecimiento de similar naturalez&."

4.4. ALTERNATIVA DISCRECIONAL EN LA ELECCION DE LA DISTRIBUCION
DE LA JORNADA ORDINARIA

El quinto caso de ius variandi lo encontramos ewrel 40° bis c) del Cédigo del

Trabajo:

"Las partes podran pactar alternativas de distriliic de jornada. En este caso, el
empleador, con una antelacion minima de una semastara facultado para
determinar entre una de las alternativas pactadasjue regira en la semana o periodo
superior siguiente".

No es trabajo por turnos, ya que los trabajosyroios se establecen en el Reglamento
Interno. Las partes podran pactar, es decir megliaotierdo de voluntad, alternativas de
distribucion de jornada, la que tendra efecto uem que el empleador establezca cual de las
alternativas pactadas entrard en vigor, debiendoadao anticipado al efecto, una semana

antes de aquella en la que comenzara a regir learmaedalidad.

Se puede pactar en el contrato de trabajo, onerontrato posterior que se anexe al
contrato de trabajo, que el empleador estara fdwilpara ejercer el ius variandi y determinar

entre una de las alternativas pactadas, la quéregila semana o periodo superior siguiente.

% SENTENCIA DE LA E. CORTE SUPREMA DEL 31.07.2007)R 2055-06.
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En relacion con la anterior manifestacion del épawadel ius variandi, al no existir un
procedimiento de reclamo, se le debié poner unditai facultad de flexibilizar la jornada; de

lo contrario, se estaria en presencia de un cordatdhesion.

En lo que dice relaciéon con la distribucion deolafda de trabajo:

Se hace necesario también distinguir entre jornguasiales regidas por el Parrafo 5°
del Capitulo IV y aquellas superiores a las 30 lsssamanales.

Respecto a las jornadas parciales, las partes seuamran facultadas para

distribuirlas en menos de cinco dias a la semanmckiso convenir alternativas de
distribucion, conforme lo establece el articulo B8 C del Cédigo del Trabajo; el

empleador, con una antelacion minima de una semastara facultado para

determinar entre una de las alternativas pactadiasjue regira en la semana o periodo
superior siguiente.

El nimero de alternativas de distribucion de joraaglie las partes podrian convenir,
quedara limitado por el cumplimiento por parte éehpleador de su obligacién de dar
certeza y seguridad a la relacion laboral respeativ

La facultad que el articulo 40 bis C otorga al eeguor para optar por una de las
alternativas de distribucién de jornada conveniéa, los términos que dicha norma
preveé, conlleva, a la vez, la obligacion de comanial trabajador con la misma
antelacién de una semana, la alternativa elegida el objeto de que el trabajador
tenga conocimiento anticipadamente de cual serdisé&ribucion de su jornada en la
semana o periodo superior siguiente.”

Respecto a las jornadas parciales superiores a@d@sisemanales, en la medida que la
jornada ordinaria no exceda de 10 horas diariasntaén pueden distribuirse en menos
de cinco dias a la semana, pero no rige a su raepkec posibilidad de pactar las
alternativas®

4.5. CAMBIOS EN ASIGNACION DE TAREAS POR CONDICIONE S CLIMATICAS
DE TRABAJADORES AGRICOLAS

El sexto caso de ius variandi puede observarsé/m. 89° C. del T.:

"Los trabajadores agricolas que por las condiciosimaticas nopudieren realizar su
labor, tendran derecho al total de la remuneracémndinero y en regalias, siempre que
no hayan faltado injustificadamente al trabajo @ dnterior.

% Dictamen N° 0549/012 DEL 3 DE FEBRERO DE 2009.
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En el caso previsto en el inciso anterior, los aulores deberan efectuar las labores
agricolas compatibles con las condiciones clim&igae les encomiende el empleador,
aun cuando no sean las determinadas en los respsctontratos de trabajo. El
reglamento determinara la aplicacion y modalidadespresente articulo.”

Esta norma hace referencia tanto a las remuneexicomo a la jornada de trabajo. El
ius variandi no puede afectar las remuneracionesal&le en este caso glos trabajadores
tendrdn derecho al total de la remuneracién enrdigeen regalias siempre que no hayan

faltado injustificadamente al trabajo el dia amteri

4.6. CAMBIOS EN ASIGNACION DE TAREAS POR FUERZA MAY OR A DOTACION
DE TRABAJADORES A BORDO DE UNA NAVE

El séptimo caso de ius variandi contemplado entrm€digo del Trabajo, aparece en

el Art. 101 del mismo cuerpo legal:

"Solo en caso de fuerza mayor, calificada por gigm de la nave y de la cual debera
dejar expresa constancia en el cuaderno de bitacteaésta, la dotacién estara
obligada a efectuar otras labores, aparte de ladidgadas en el articulo 100, sin
sujecion a las condiciones establecidas en el aldid2".

Al examinar el Articulo 96° Cédigo del Trabajo sné:

“Se entiende por personal embarcado o gente de ehajue, mediando contrato de
embarco ejerce profesiones, oficios u ocupacionelsoalo de naves o artefactos
navales.”

Por su parte, el Articulo 98° del Codigo del Trakajrma:

El contrato de embarco es el que celebran los hesble mar con el naviero, sea que
éste obre personalmente o representado por el @agél capitdn de barco representa
al empleador, opera la teoria de la representacibodos los actos del capitan recaen
en el empleador; las 6rdenes del capitan de naefeeh caracter de facultad de mando
y direccion del empleador; en virtud del cual alpseconvienen en prestar a bordo de
una o varias naves del naviero, servicios propiedal navegacion maritima, y éste a
recibirlos en la nave, alimentarlos y pagarles etllo o remuneracion que se hubiere
convenido.
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Dicho contrato debe ser autorizado en la Capitad&a Puerto en el litoral y en los
Consulados de Chile, cuando se celebre en el get@arias partes se regiran, ademas,
por las disposiciones especiales que establezcaleyas sobre navegacion.

Las clausulas del contrato de embarco se entendéméarporadas al respectivo
contrato de trabajo, aun cuando éste no consteggaorito.

Respecto al Articulo 101° del Cadigo del Trabajaantramos:

“...sin sujecién a las condiciones establecidas earétulo 12"

De manera que cuando el texto, en su parte fieAgla las condiciones establecidas en
el Art. 12, solo se refiere al inciso 1°y 2°.

Para que sea posible que el empleador ejerzantegitente el ius variandi se requiere
de fuerza mayor, calificada por el capitan de lenaanotada en la bitacora del barco.

En torno al Art. 99° Cddigo del Trabajo, que haferencia a la “dotacion”, se tiene:

“Los hombres de mar contratados para el servicio wiga nave constituyen su
dotacion”.

Por udltimo, el Art. 100° del Codigo del Trabajoaddece que por “composicion de la
dotacion” se tiene:

“La dotacion de la nave se compone del capitarcialtiés y tripulantes.

Los oficiales, atendiendo su especialidad, se fitasi en personal de cubierta, personal de

maquina y servicio general, y los tripulantes erspeal de cubierta y personal de maquina.

Los oficiales y tripulantes desempefiardan a bordolagenaves las funciones que les sean

sefaladas por el capitan en conformidad a lo cordepor las partes”.

Respecto del inciso final, al establecer “lo congerpor las partes”, hace referencia,
también, al contrato de embarco referido en ed@di98° del mismo Cédigo.
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4.7. CAMBIOS EN LA JORNADA ORDINARIA EN FAENAS DE C ARGA Y
DESCARGA

Un octavo caso de ius variandi, lo encontramosl éate137, letra b), inciso segundo,
del Cdédigo del Trabajo.

"El empleador podra extender la jornada ordinariabse lo pactado siempre que
deban terminarse las faenas de carga y descargags¢, en ningln caso, ésta pueda
exceder de diez horas diarias."”

Se le denomina prolongacion o remate de nave. Resm@ ius variandi de los
trabajadores portuarios eventuales, la duracida fignada de trabajo ordinaria se realizara por
turnos y tendrd la duracién que las partes corarengero conforme a la restriccion que
establece el tiempo de duracién, la cual no poelr&gperior a ocho ni inferior a cuatro horas

diarias, de manera que no se puede pactar unagdea3 ni de 9 horas.

Respecto al ius variandi o remate de naves, el eadpt podra extender la jornada
ordinaria sobre lo pactado siempre que deban tarsenlas faenas de carga y descarga, sin

gue, en ningun caso, ésta pueda exceder de diag tiarias.

Las horas trabajadas en exceso sobre la jornadadpage consideraran extraordinarias;
se pagaran con un recargo del 50 % de la remubaratmo extensién a la hora extra
convenida y deberan liquidarse y pagarse conjunteemeon la remuneracion ordinaria del
respectivo turno.

Esta es una excepcion al sistema general de las batraordinarias, ya que, segun éste,
aguellas se pagan con un recargo del 50% del suéldtstituye una excepcion al articulo 32°
inciso 3° del Cddigo del Trabajo.

5. PERJUICIO SUFRIDO POR EL TRABAJADOR EN CHILE

5.1. EL MENOSCABO MORAL EN LA DOCTRINA DEL IUS VARI ANDI.
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5.1.1. Concepto de Menoscabo

La Direccion del Trabajo, en el Dictamen N° 2.1@8,20 de junio de 1984, determiné
gue constituye menoscabo todo hecho o circunstago® determina una disminucién
socioeconomica o moral del trabajador en la empi@isaembargo, aqui es preciso distinguir
entre el hecho que provoca el menoscabo, es decaction ilicita del empleador, del

menoscabo en si mismo, esto es, el perjuicio paiigtho moral que experimenta el trabajador.

El gran limite o, si se prefiere, el limite finalereconoce el ejercicio del ius variandi,

consiste en que su aplicacion no cause menoscataiajador.

5.1.2. Menoscabo moral

A este respecto, la Corte de Valparaiso estabéeTiP32:

"El dafio moral no definido por el Codigo Civil, egludablemente el que se causa al
espiritu del individuo sea por dolores fisicos orates, por herir sentimientos de
afeccion o de familia, por malas condiciones deidah consecuencia de pesadumbres
gue le han sido ocasionadas, por la privacion depayo o direccion, etcétera”.

(Corte de Valparaiso, 4 julio 1932. Repertorio @étigo Civil, T.31, Sec. |, pag. 462;
2).

Otro tanto aparece en la Corte de Santiago, en: 1951

El dafio moral causado por un delito, atendida sturagleza de ser una lesion extra
patrimonial esta especialmente sujeto a una regataprudencial del tribunal, sin que
para ello sean necesarios mas antecedentes queadikia y la consideracion de las
circunstancias del hecho y de la victima".

(Corte de Santiago, 1 junio 1951, Repertorio dediga Civil, Tomo 48, Sec. 4, pag.74;
4).

En la misma Corte de Santiago, en 1960, se expone:

La apreciacion pecuniaria del dafio moral queda egé&da a la estimacion
discrecional del juez, pues, dada su indole, esriagso que no puede ser acreditada".
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(Corte de Santiago, 17 junio 1960, Repertorio d&di§o Civil, Tomo 57, Sec. 4, pag.
144).

En 1990, se define el dafio moral en la misma Glart8antiago:

"El dafio moral es la lesion o agravio efectuadopatlle o dolosamente de un derecho
subjetivo de caracter inmaterial o inherente a lrgona y que es imputable a otra
persona, sea ésta natural o juridica; concepto c&hl se sigue como consecuencia
necesaria que la demostracion de la transgresiéagoavio del derecho subjetivo
importa, al mismo tiempo, la prueba de la existard®l dafio moral.... que si se tiene
presente que en el dafio moral la lesion del dereufigetivo del ofendido no es de
contenido patrimonial, resulta irrefutable que etablecimiento de la reparacién en
dinero para su satisfaccion no puede estar sujeisanismas normas que son propias
del establecimiento de la indemnizacion del dafiergente y del lucro cesante; y por
ello no es necesario rendir prueba alguna sobrensmto™.

(Corte de Apelaciones de Santiago, 26 septieml®8,1®onsiderados 3 y 5, Revista de
Derecho y Jurisprudencia, Tomo LXXXVII, 1990, Nfséptiembre-diciembre] Seccion
3).

Se define por la misma Corte de Santiago en 1991:

"Que en cuanto al dafio moral experimentado pordemandantes (...) es necesario
considerar que la naturaleza del dolor no hace spéinsable la prueba sobre el mismo
pues su existencia es obvia..." (Corte de Apeladate Santiago, 11 de julio de 1991,
Considerando 6, Revista de Derecho y Jurisprudentmno LXXXVII (1991), N° 2
(mayo-agosto), Seccién 4).

Otras manifestaciones similares aparecen en 189Ex¢ma. Corte Suprema admitid
gue el menoscabo no es sélo econdmico, sino quaéamsta referido a cuestiones morales y
sociales. (Véase al respecto C. Suprema, 22 dbreatie 1992. R.D.J., t. lll, sec. 3%, p. 186).

Asimismo en 1994, por la misma Corte se pronuncio:

"Que el dafio moral, si bien no es necesario aceeltitconforme a norma que hoy es

uniforme en la doctrina y la jurisprudencia debguéarse teniendo en cuenta lo que

significa la muerte violenta de una persona(Corte de Apelaciones de Santiago, 2 de
septiembre de 1994, Considerando 5, Revista decberg de Jurisprudencia, Tomo

XCI (1994), N° 3 [septiembre-diciembre], Seccién 2)

La Corte, en 1995, afirmé sobre el tema:
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"Que en lo que dice relacion con la indemnizaciéhdhiio moral impuesta al apelante,
cabe tener presente que, tratandose de una lesgdnahes juridicos conformadores de
la personalidad fisica o espiritual, ha de preswaigue ello le ocasiona pena, afliccion
y angustia, sin que sea menester que se rinda proeeso respectivo alguna prueba
especifica al respecto”. (Corte de Apelaciones ae Miguel, 13 de marzo de 1995,
Considerando 2, Revista de Derecho y Jurisprudericdano XCII (1995) N° 1 (enero-

abril), Seccion 4).

De manera que el dafio moral es la disminucién galtaacion y respeto de la dignidad
de la persona del trabajador, en el contexto degrdpeiio de las funciones para las cuales fue
contratado, no expresada necesariamente en uncpgegaondémico, pues su patrimonio puede
no sufrir alteracion alguna. Se produce un dafigionado por el cambio que lo afecta en sus

valores morales, en cuanto a su consideraciondabor

En este sentido, existen fundamentalmente dos fodealafio mordl®

a) Someter al trabajador a una mayor subordinazi®muna disminucién de su jerarquia dentro

de la empresa,;
b) Someterlo a condiciones ambientales adversasagerlo vivir un clima laboral hostil.
A partir de lo anterior, devienen dos tipos de diaitoal:
5.1.2.1. Menoscabo moral vertical
Cuando el menoscabo moral importa en el trabajadiquier disminucion de jerarquia
dentro de la empresa, decimos que el menoscabsuifees vertical, pues experimentara el

cambio como una degradacion politica en la orgarinapiramidal del poder dentro de la

empresa, restandole importancia y dignidad profiesiS*

190 y/ease para mayor informacion: Revista de deré¢hftlivia). version On-lindSSN 0718-0950. Rev. Derecho
Valdivia) v.17 Valdivia dic. 2004 doi: 10.4067/S(B-09502004000200003 Revista de Derecho, Vol. XVII
diciembre 2004, p. 63-89

1%% bidem.
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5.1.2.2. Menoscabo moral horizontal

El menoscabo moral horizontal acontece cuando epleador, producto de la
implementacion de alteraciones a las condicioniesalas del contrato (funcién, lugar, etc.), se
genera al trabajador un cuadro de condiciones anabés adversas, o lo hace vivir un clima

laboral hostil.

En este caso, cobra fuerza la jurisprudencia jadigertinente a la inasistencia del
trabajador a su lugar de trabajo, analizada erutspiudencia emanada de la I. Corte de

Apelaciones de Concepciodn, con fecha 27 de ages2®dy7:

De los antecedentes se tiene:

“La demandada puso término al contrato de traba@ dctor por la causal prevista en
el articulo 160 N°3 del Cdédigo del Trabajo, estg iaasistencia injustificada durante
dos dias seguidos, dos lunes en el mes o un tetakd dias durante igual periodo de
tiempo.

El actor, en el escrito de demanda, reconoce glia fasus labores desde el dia 29 de
abril de 2006 hasta la fecha del despido, pero ggreue su ausencia fue por

enfermedad. La prueba rendida por la parte dematelamsulta suficiente para tener

por acreditado que falté a sus labores desde eti@@bril de 2006 al 11 de mayo de
2006 por padecer de enfermedad comun y con licanéidica.

Que la enfermedad del trabajador constituye cawssdificada de inasistencia no solo
cuando la licencia médica se presenta dentro oafuge plazo, sino que también,
incluso, cuando no se presenta licencia médicdelano establece que la presentacion
de la licencia con atraso tenga como consecuer@cexbneracion del trabajador.

La licencia médica es so6lo uno de los medios id®reara acreditar la ausencia
justificada al trabajo, pero no es el unico, ya qleCadigo del Trabajo no excluye la
posibilidad de probar la justificacion de las inat#ncias por otros medios legales de
prueba, tales como testigos, certificados otorgadesr el meédico tratante,
comprobantes de atencion médica de clinicas, halsgib postas.

Basta probar que el actor estuvo enfermo y que gllar no asistio al trabajo, para
establecer que incumplié sus labores no a caussudeisencia, Sino que por un motivo
ajeno a su voluntad.

Que es necesario considerar que la licencia médioa, cuando se haya presentado al
organo respectivo fuera de plazo, constituye unionagto para acreditar la ausencia
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justificada al trabajo, pues dicho documento goegténo valor probatorio, al emanar
de un facultativo plenamente calificado para enaitir

Al no considerarse justificado el despido de urb#jador cuya ausencia a su labor
aparece justificada por motivos de salud, cabe tona@omo bien lo resolvié la juez de
primer grado, que el despido del actor fue injustifio.

En tal escenario, conforme lo dispuesto en el alid 68 del Cddigo del Trabajo, en el
caso que el despido del trabajador sea injustifayadl juez ordenara el pago de la
indemnizacion a que se refiere el inciso 4° ddkafd 162 y la de los incisos 1° 6 2° del
articulo 163 del Cdédigo citado, segun corresponglieiumentada esta Ultima en un
ochenta por ciento.

En relacion al dafio moral arguye la Corte:

Que en materia de dafio moral la tendencia actudbhd#octrina y la jurisprudencia es

a ampliar el concepto de dafio moral a fin de repdoalas las especies o categorias de
perjuicios morales y no solo el pretium dolorisjdovez que en cada una de ellas hay
atentados a intereses extrapatrimoniales diversos.

En orden a atribuir un contenido amplio al concep® dafio moral, es dable afirmar
que “estamos con aquellos que conciben el dafio hdwlamodo mas amplio posible,
incluyendo alli todo dafio a la persona en si midiis&ca o psiquica, como todo
atentado contra sus intereses extrapatrimonial€emprende pues el dafio moral todo
menoscabo del cuerpo humano, considerando comalonen si y con independencia
de sus alcances patrimoniales. En suma, el daficalmestara constituido por el
menoscabo de un bien no patrimonial que irroga l&s&n a un interés moral por una
que se encontraba obligada a respetdfio.

Por manera que “el dafio moral consiste en la lesados intereses extrapatrimoniales
de la victima, y que adoptando este criterio esgmamente posible reparar todas las
categorias o especies de perjuicios moraf&s.”

En materia laboral el dafio moral puede darse erdigs supuestos, tanto en una etapa
precontractual, de ejecucion del contrato, al témmidel mismo y post contractual,
generandose, segun el caso, responsabilidad cam@ho extracontractual.

En la etapa de ejecucion del contrato nada impidee gguando se incumplen
obligaciones, que no impliquen su término, puedsangrse el dafio moral. Existen
muchas situaciones durante el desarrollo del cdotrgue pueden producir un dafo
moral, como ocurre con el uso abusivo del ius vatiao cuando se vulnera el derecho
a la intimidad del trabajador, por las medidas devision y control que establezca la
empresa.

192 HOMINGUEZ. Hidalgo,CarmenEl Dafio Moral tomo |, Editorial Juridica de Chile, 2002, p 83.
193 DIEZ Schwerter. José Lui&l Dafio Extracontractual. Jurisprudencia y Doctrirfad. Juridica de Chile, 1998,
p 88.
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La amplitud de las obligaciones laborales llevaaacbnsecuencia l6gica de que existen
multiples posibilidades de que las infraccionesa@itrato genere n un dafio moral para
una de las partes™®*

Por su parte, la resarcibilidad del dafio extrapatmial es procedente:

“...Cuando se causa agresion a algunos de los deede la personalidad con motivo
del incumplimiento del contrato de trabajo. En e@ntrato de trabajo también se
constata un fendmeno semejante, aun cuando dermtode, puesto que refiriéndose la
vinculacion contractual a la persona misma del guemete su trabajo y a la de aquél
a quien se hace, aunque de un modo mas enérgigeates del primero que del
segundo, el contrato pone en juego la dignidadadpdrsona humana, siguiéndose de
ese antecedente que cualquier lesion que a ellaasse en el funcionamiento del
contrato debe ser considerada como una violacioh di#dber contractual, y asi lo
reconoce la ley cuando dispone que sera causa deca#ad del contrato: las injurias,
maltratos, atentados a la seguridad personal, eldim los intereses de otra>

Y culmina la Corte advirtiendo que:

...7el IUS VARIANDI se define como la potestad depleador, de variar, dentro de

ciertos limites, las modalidades de prestacion atethreas del trabajador. También
que es la facultad que cabe al empleador de madifior su sola voluntad, sin o contra
el consentimiento del trabajador, las condicionstablecidas en el contrato de trabajo,
respetando cierto limites que lleguen a producia mmptura de la relacion laboral.

Que el articulo 12 del Cddigo del Trabajo establgoe el empleador podra alterar la
naturaleza de los servicios o el sitio o recintogere ellos deben prestarse, a condiciéon
de que se trate de labores similares, que el ns&i@o recinto quede dentro del mismo
lugar o ciudad, sin que ello importe menoscabo pErabajador.

La autoridad laboral ha dicho que constituye membsctodo hecho o circunstancia
que determine una disminucion en el nivel socioécoco del trabajador en la
empresa, tales como mayores gastos, una mayor idalade subordinacion o
dependencia, condiciones ambientales adversas,irdisian del ingreso, diversa
frecuencia de turnos, ett®.

Que el daiio moral, como todo dafo, debe ser a@editertera y fehacientemente por
quien lo reclama. Ello, porque no toda infraccidrcantrato conduce necesariamente a

194 GAMONAL Contreras, SergicEl Dafio Moral por Término del Contrato de Trabaeditrem S.A., 2000, p.

195 VARELA. Varela, Raul, Citado por AEDO Barrena, €ian en:El Dafio Moral en la Responsabilidad
Contractual y Extracontractuakditorial Libromar Ltda., 2001, p. 463.
1% Manual de Consultas Laborales N°199. Cédigo dahajo. Diciembre 2001, LexisNexis Chile, p 123.
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la reparacion de dafios morales. En efecto, exidtede por medio un contrato, las
circunstancias de éste y su contenido seran desisvla hora de resolver si se han
producido o no dafios morales.

La prueba de la existencia o efectividad del da8alecisiva para la reparacion del
dafio moral contractual y mas rigurosa que en matestracontractual.

Que corresponde al actor acreditar los hechos ocumstancias que le causan
menoscabo, detrimento o perturbacién y que lesionaninterés extra patrimonial
proveniente de la infraccion al contrato de trahajo

Que apreciada la prueba rendida por el demandawotgfarme a las reglas de la sana
critica, esto es, segun razones juridicas, |0gica@e experiencia, no permite acreditar
los hechos o circunstancias que lesionan un intexdsapatrimonial del reclamante, o
sea, el trato despectivo, las burlas y los comensaiendenciosos. La infraccion laboral
existe, pero lo que no esta probado son los hegoesfundan el menoscabo moral
alegado.

Que asi las cosas, tal como lo establecio la jueprimer grado en la sentencia que se
revisa, la demanda por dafio moral debe ser rechaz4d

197 SENTENCIA Rol 4525-2006. CORTE DE APELACIONES DBRCEPCION, 27 de agosto de 2007.
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CAPITULO IV
CONCLUSIONES Y BIBLIOGRAFIA

1. CONCLUSIONES.

La certeza juridica que importa la inmutabilidaidtangibilidad de los contratos puede,
en determinadas circunstancias, transformarse ebstaculo para el logro de los fines que las
partes tuvieron al momento de celebrarlos. El disar y la duracion del contrato de trabajo
son circunstancias que hacen imprescindible reatigestes peridédicos a la relacion laboral,
Utiles no sbélo para los intereses empresarialesp sambién del propio trabajador,
conservandose de este modo dicha relacion, nortbdtes cambios externos o internos que se

presenten.

Por ello, la ley reconoce al empleador la facultkd ejercer el ius variandi, cuya
practica, segun se ha estudiado en esta invesiiga® encuentra sujeta a ciertos limites para
evitar que en su ejercicio se cometan arbitrarieslaol abusos que alteren modalidades
esenciales del contrato, o que ocasionen un perjat trabajador. En este sentido, un
importante parametro para la determinacion de cau&edha cometido un abuso de la figura,
esta en el eventual perjuicio grave que se le padiegar a ocasionar al empleado, lo cual
vulneraria el principio de indemnidad, uno de leguisitos del ius variandi, segun el cual el
trabajador no puede ser lesionado por la decisarehpleador en ningin aspecto o, en su

caso, debe ser adecuadamente resarcido.

En nuestra legislacion, con anterioridad a la eaten vigencia del D.L. 2.200 de 1978,
el ius variandi aparecio regulado a propésito déataltad del empleador para extender la
jornada ordinaria de trabajo. Luego, durante leeniga de la referida norma, se amplio el
ambito de aplicacién del ius variandi, posibilitargll ejercicio respecto del lugar y la forma de

la prestacién de los servicios.

Conjuntamente con las dificultades que puedan itapcel caracter inmutable e

intangible de los contratos, segun se expresoralezzo de estas conclusiones, y luego del
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desarrollo que la figura en estudio ha sostenidowstra legislacion, debemos, asimismo,
tener presente el fenobmeno de la globalizaciondiebmismo en el desarrollo de las
condiciones econdmicas en que se desenvuelvemgasipaciones y los notorios y constantes
cambios sociales. De lo anterior, y dada la neadsit® adecuarse a las exigencias laborales a
gue se enfrentan hoy por hoy las organizacionesyadena multiplicacion de cambios de
distintas indoles respecto de las condicionesal@side trabajo, modificaciones que resultan
obligadas y que muchas veces hacen dificil detemnsinse concilian con los limites impuestos

al empleador en cuanto al ejercicio del ius vaiiand

Exponemos lo anterior no a modo de resumen detesdiajo, sino como forma de
ejemplificar o representar como ha devenido la ojanidica y el marco de aplicacion del ius
variandi. Si somos capaces de proyectar haciatetoftel desarrollo que esta institucion ha
experimentado a lo largo de los afios, a travéasidiferentes regulaciones implementadas a su
respecto, de los cambios que globalmente han velid@mmercio, el trabajo, las finanzas y las
relaciones de intercambio en general, entonceadorzesulta concluir que, en la medida que
sigan existiendo cambios y que continlde el dedardel las condiciones de vida y laborales que
actualmente conocemos, entonces seguiran aparecrrayos aspectos del ius variandi que

deberan ser estudiados y regulados.

Como se ha dicho anteriormente, resulta imposibterthinar de manera taxativa una
lista de condiciones que pueden ser modificadasarrelacion laboral sin que el ejercicio del
ius variandi se torne ilegal. Sin embargo, y sdguimemos notado durante el desarrollo de esta
obra, estimamos que hoy en dia contamos con unomawcmativo capaz de delimitar
efectivamente —aunque no completamente, dada kxidefimposibilidad- el ambito de
ejercicio del ius variandi. En este sentido, lainéncion del Estado en materia laboral, por
mandato de la Constitucion y de la ley, desempeaiigoapel activo en el desarrollo y
sustentabilidad de las relaciones laborales. EEpdél Estado, a través de sus tribunales de
justicia y de las autoridades administrativas @poadientes, constituye una restriccion a los
limites dentro de los cuales el empleador puederhaso de su discrecionalidad directiva,
estableciendo los lineamientos dentro de los cisesmarcan las autoridades administrativas

y judiciales para imponer, como hemos estudiadoptocipios de razonabilidad, no alteraciéon
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del nucleo del contrato, indemnidad, funcionalideahtinuidad, flexibilidad y objetividad, y

definiendo la discrecionalidad del empleador par@av las condiciones de trabajo

Por dltimo, y ante al imposibilidad de establecakativa y absolutamente una
enumeracion de las condiciones, aspectos 0 modebdadel contrato de trabajo que pueden o
no pueden ser modificadas unilateralmente por @leador, estimamos oportuno sugerir que,
junto con apoyarse en la jurisprudencia, en laargas constitucionales, en la ley y en las
diversas normas que sobre este asunto se handjitésdautoridades laborales busquen la
forma de ejercer un control preventivo del corregfercicio del ius variandi, pudiendo, al
efecto, implementar diversas modalidades de edutgccapacitacion para los empleadores y
empleados. De tal forma, se evitaria -0 al menagdeciria en buena parte- la operacion del
mecanismo jurisdiccional y administrativo que séivacfrente a los reclamos y acciones

judiciales que dia a dia surgen con ocasién dddieje de la facultad que estudiamos.

La sociedad cambia a una velocidad que la ley mal@seguir adecuadamente. Dia a
dia, ocurren diversas variaciones que no logramesegidas oportunamente en la ley. Frente a
esto, es la autoridad competente la llamada azegdbs ajustes que sean necesarios para dar

fiel aplicacion al Derecho.

Resulta quizas ambicioso pensar en un sistema pieitacion y educacion sobre la
armoniosa convivencia laboral y el respeto de sasliciones, pero creemos que, a mediano o
largo plazo, dicho método puede ser de gran utilelancluso, llegar a ser tan efectivo como lo
han sido los tribunales y autoridades administagti® la hora de determinar cuando ha habido

uso y cuando ha existido abuso del ius variandi.
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