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MODULO 1

CONCEPTOS, LIMITES Y EFECTOS DEL IUS VARIANDI



1.1. CONCEPTUALIZACION PRELIMINAR

Si el curso trata del ius variandi es necesario para un mejor entendimiento las
instituciones que deben intervenir para que sea posible el uso de la faculta y de ahi
justificar un presunto uso abusivo de ella en una investigacion. De este modo, lo
primero que debemos conceptuar es el marco donde se desarrolla que es en una

relacién laboral y en un contrato de trabajo:
El articulo 7° del Cédigo del Trabajo establece:

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

remuneracion determinada”.

De dicha definicion es posible vislumbrar 3 elementos, la remuneracién y la

subordinacion o dependencia.

A su turno, el Art. 8° del C.T. presume la existencia del contrato de trabajo si se
cumplen los requisitos de la norma enunciada (Art. 7° C.T.), conforme al principio de

supremacia de la realidad.

1.2. ACERCAMIENTO A LOS CONCEPTOS DE IUS VARIANDI

En la legislacién laboral chilena, el principio de ius variandi esta consagrado en el

inciso 1° del articulo 12 ° del Cddigo del Trabajo, asi:



“El empleador podra alterar la naturaleza de los servicios o el sitio o recinto en que
ellos deban prestarse, a condicidn de que se trate de labores similares, que el nuevo
sitio o recinto quede dentro del mismo lugar o ciudad, sin que ello importe

menoscabo para el trabajador.

Por circunstancias que afecten a todo el proceso de la empresa o establecimiento o
a alguna de sus unidades o conjuntos operativos, podra el empleador alterar la
distribucién de la jornada de trabajo convenida hasta en sesenta minutos, sea
anticipando o postergando la hora de ingreso al trabajo, debiendo dar el aviso

correspondiente al trabajador con treinta dias de anticipacion a lo menos.

El trabajador afectado podra reclamar en el plazo de treinta dias habiles a contar de
la ocurrencia del hecho a que se refiere el inciso primero o de la notificacion del aviso
a que alude el inciso segundo, ante el inspector del trabajo respectivo a fin de que
éste se pronuncie sobre el cumplimiento de las condiciones sefialadas en los incisos
precedentes, pudiendo recurrirse de su resolucidn ante el juez competente dentro
de quinto dia de notificada, quien resolvera en unica instancia, sin forma de juicio,

oyendo a las partes”.

El ejercicio del ius variandi esta condicionado entonces a las modificaciones que una
de las partes (empleador) sin la necesaria voluntad de la otra, realice al contrato y
gue se encuentren permitidas por la norma, previa satisfaccion de los requisitos que
a su respecto se establecen. Segun ha sido desarrollado extensamente por la doctrina
y la jurisprudencia, se trata de una facultad unilateral del empleador, que solamente
puede ser ejercida dentro de ciertos limites, de manera tal que, sumariamente,
podria sefalarse que mediante su ejercicio no pueden afectarse sino aspectos

secundarios de la forma en que se presta la actividad.!

1114 PLA, Rodriguez, A., “Modificacidn de condiciones de trabajo por el empleador”, Bs.As.,
Hammurabi, 1989, p. 32.



Para el trabajador, supone respeto y obediencia de acatar y ejecutar las instrucciones
gue recibe, siendo su Unico limite el que no vaya contra la técnica o el oficio. De ser
asi, existe la posibilidad de una legitima resistencia por parte del trabajador,

denominada ius resistenciae.

Existen en la doctrina diversos conceptos de ius variandi Asi, podemos distinguir “El
ius variandi es un poder del empleador que le permite modificar las bases de trabajo,
sin o contra la anuencia del empleado, cuando existe una justa necesidad de empresa
y sin ocasionar grave perjuicio a éste.”? Del mismo modo se ha definido como: “la
facultad de que se encuentra dotado el empleador para que, cumplidas ciertas
condiciones, altere o modifique las modalidades de la prestacidn de servicios ya sea
en cuanto a la naturaleza misma del servicio prestado, el lugar o la jornada en que se

desarrolla la actividad laboral.” 3

Por tanto, debemos concluir que el lus Variandi es una facultad o prerrogativa
exclusiva del empleador, es decir, se materializa por medio de un acto juridico
unilateral emanada de aquel, y si se ejerce dentro de los limites legales y doctrinales,
obligara al trabajador. Como acto juridico unilateral que es, requiere solamente Ila
manifestacion de voluntad de una sola persona o autor, cual es el empleador, y por
tanto, no requerira de la aceptacién del trabajador para su perfeccionamiento.
Ademas, al tratarse de una facultad del empleador, éste no puede ser compelido u

obligado para ejercer esta prerrogativa.

Por lo anterior, podemos senalar que la naturaleza juridica del ius variandi,
podriamos determinarla, como una facultad otorgada al empleador a objeto de dirigir
la empresa, la que surge de su poder y direccién de mando. La facultad de mando,

conlleva el poder de direccion, el poder o facultad disciplinaria y el ius variandi.

215 CARRO. Zufiiga, Carlos. “Derecho del Trabajo Costarricense.” San José, Costa Rica, Editorial
Juricentro

3 18 UGARTE. Cataldo. José Luis. “Derecho del Trabajo, Flexibilidad Laboral y Anélisis Econémico del
Derecho”. Santiago, Ed. Lexis Nexis, 2004



Por tanto, debemos concluir que el lus Variandi es una facultad o prerrogativa
exclusiva del empleador, es decir, se materializa por medio de un acto juridico
unilateral emanada de aquel, y si se ejerce dentro de los limites legales y doctrinales,
obligara al trabajador. Como acto juridico unilateral que es, requiere solamente la
manifestacion de voluntad de una sola persona o autor, cual es el empleador, y por
tanto, no requerird de la aceptacion del trabajador para su perfeccionamiento.
Ademas, al tratarse de una facultad del empleador, éste no puede ser compelido u

obligado para ejercer esta prerrogativa.

1.3. LIMITACIONES AL EJERCICIO DEL IUS VARIANDI

El hecho de que el lus Variandi se trate de una facultad del empleador no lo convierte
en un derecho absoluto o irrestricto que pueda ser ejercido arbitrariamente o sin
limite alguno. La doctrina es unanime al sefialar que el lus Variandi se debe ejercer
dentro de un marco muy estricto, respetando una serie de limitaciones. Por ahora,
basta sefialar que el lus Variandi reconoce limites, por una parte, inherentes que de
no ser respetados implican la desnaturalizacién de la institucion, razén por lo cual
dejaria de ser un cambio de clausulas no esenciales para transformarse en una
alteracion sustancial del contrato (lo que sélo puede hacerse por acuerdo de las
partes o por convenio colectivo) y por otra, de limites funcionales que implican que
el ejercicio del lus Variandi debe no solo respetar el marco legal y limites inherentes,
sino también, ejercerse de modo que su aplicacidn no resulte abusiva, causando un
perjuicio al trabajador. De este modo, como el ius variandi es una facultad de
modificacion unilateral de la relacidn laboral por parte del empleador, debe estar
enmarcada o limitada dentro de ciertos parametros, asi no puede estar ejercida en
perjuicio del trabajador. El ius variandi debe ser ejercido dentro de ciertos limites, a

fin de no perjudicar los aspectos materiales o morales del trabajador, todo con el



objeto de que el empleador pueda hacer uso del desarrollo de la facultas o poder, sin

gue esto signifique el sacrificio de las condiciones legales del trabajador.

Por lo tanto, es basico establecer cudles son los principales lineamientos que nos
permiten distinguir entre un uso racional y legitimo de esta potestad, y un eventual
abuso; sin embargo, es necesario aclarar que es imposible pretender establecer

limites absolutos.

La Direccidén del Trabajo en su doctrina ha desarrollado continuamente el tema de las
limitaciones al ius variandi, realizando un desarrollo de la normativa y la
conceptualizacidn de los limites funcionales, un buen ejemplo esel Ord. N°5612 del 4
de diciembre 2019 y pronuncidandose respecto de una consulta formulada por un
sindicato, la Direccidon del Trabajo ha precisado de alguna manera los limites al

ejercicio del denominado “jus variandi”.

El Dictamen parte por indicar que “de conformidad al articulo 1545 del Cddigo Civil,
“Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes y no puede ser
invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”. A su vez, el
articulo 7° del Cédigo del Trabajo senala que: “Contrato individual de trabajo es una
convencién por la cual el empleador y el trabajador se obligan reciprocamente, éste
a prestar servicios personales bajo dependencia y subordinacién del primero, y aquél

a pagar por estos servicios una remuneracién determinada.”

Por su parte el articulo 9°, inciso primero del Cdodigo del Trabajo, establece que: “El
contrato de trabajo es consensual; debera constar por escrito en los plazos a que se
refiere el inciso siguiente, y firmarse por ambas partes en dos ejemplares, quedando

uno en poder de cada contratante”.



El articulo 5°, inciso tercero, del Estatuto Laboral dispone que: “Los contratos
individuales y los instrumentos colectivos de trabajo podrdn ser modificados, por
mutuo consentimiento, en aquellas materias en que las partes hayan podido convenir

libremente.”

Anadié que “la jurisprudencia de este Servicio ha sostenido mediante dictamen
N°2703/42, de 19.05.2016, que: “De las normas precitadas se obtiene que el contrato
individual de trabajo es un acto convencional que exige el concierto de voluntades de
las dos partes que lo otorgan, a saber, el empleador y el trabajador, amén de tratarse
de un contrato bilateral, al generar obligaciones para ambos contratantes, y

consensual, desde que se perfecciona por el sélo acuerdo de las partes.”

También este Servicio ha dicho que: “(...) los contratos legalmente celebrados tienen
fuerza obligatoria para las partes, de suerte que no pueden ser dejados sin efecto ni
modificados, salvo mutuo acuerdo o concurrencia de alguna causal legal,
procediendo su cumplimiento en los términos convenidos por los contratantes, a
menos que se presente una de las excepciones anotadas.” (Ord. N°4488/255, de

27.08.1999)".

El pronunciamiento agrega que “de acuerdo con lo anterior, el contrato de trabajo
solo puede ser modificado de mutuo acuerdo, no procediendo la alteracion unilateral
de sus estipulaciones, sean éstas de naturaleza expresa o tacita. La excepcién a lo
dicho precedentemente se encuentra en lo regulado por el articulo 12 del Cédigo del
Trabajo, que establece el denominado “ius variandi” en sus dos primeros incisos, en

los siguientes términos: “El empleador podra alterar la naturaleza de los servicios o



el sitio o recinto en que ellos deban prestarse, a condicion de que se trate de labores
similares, que el nuevo sitio o recinto quede dentro del mismo lugar o ciudad, sin que

ello importe menoscabo para el trabajador”.

“Por circunstancias que afecten a todo el proceso de la empresa o establecimiento o
a alguna de sus unidades o conjuntos operativos, podrd el empleador alterar la
distribucién de la jornada de trabajo convenida hasta en sesenta minutos, sea
anticipando o postergando la hora de ingreso al trabajo, debiendo dar el aviso
correspondiente al trabajador con treinta dias de anticipacion a lo menos. Este
Servicio, en Ord. N°3351/185 de 09.06.1997, ha razonado que el ejercicio de esta
facultad del empleador: “(...) no puede en caso alguno dejar de ser una legitima
manifestacion de la facultad de mando del empleador, puesto que de ser asi pasaria
a ser un abuso del derecho, en cuyo caso al trabajador le asistiria el derecho a

oponerse a tales exigencias, lo que se denomina en doctrina el ius resistenciae”.

Indica el dictamen que “en el caso en analisis, de acuerdo a lo afirmado por la
organizacién sindical, y confirmado ademds por el empleador, se desprende la
existencia de una modificacidon unilateral del contrato de trabajo, en cuanto a las
funciones a realizar por parte del personal que cumple la funcién de cajeros de la
sucursal de la empresa “Falabella”, ubicada en calle Ahumada N°165, Santiago, que
operd en dos sentidos, por una parte, en asignar una funcién que antes realizaba el
personal del Servicio al Cliente ubicado en el subterraneo en la seccién electrdnica
del local sefialado, que pasd a constituir una labor de todos los cajeros del lugar
sefialado. Esta funcién se denomina canje de puntos y activacién de tarjetas
corporativas “Gift Card”. Y en otro sentido, por cuanto la remuneracién por
transaccion de canje de puntos de tarjeta “Gift Card”, pasé a ser remunerada con

$125 brutos, en circunstancias que los cajeros habian suscrito en mayo de 2015, un

10



acuerdo por el cual las transacciones se remuneraban de la manera antes dicha, con
$125 brutos, a excepcidn de la activacién de tarjeta que se remuneraba con un 2%

del monto de la transaccion realizada.

Por lo anterior, para verificar si en este caso concreto, el empleador ha ejercido su
facultad de alterar unilateralmente las funciones de sus trabajadores, respetando los

I "

presupuestos legales que rigen el ejercicio del “ius variandi”, consagrado en el
articulo 12 del Cédigo del Trabajo, deberd considerarse si esta nueva funcién es de
similar naturaleza a las labores habituales de los trabajadores que se desempefiian
como cajeros del local de Falabella senalado anteriormente. Y, por otra parte, evaluar
si existe con esta modificacion, alglin tipo de menoscabo para los trabajadores, el que
puede ser de tipo econdmico o cuantitativo. Econdmico, cuando el trabajador percibe
una inferior remuneracion por la tarea que se realiza y cuantitativo, en el evento que
las nuevas tareas signifiguen un cambio cuantitativo de la funcién, como si el

trabajador en lugar de realizar diez transacciones comerciales se viera obligado a

efectuar diez mads, a modo de ejemplo”.

Concluye asi que “la doctrina del Servicio en Ord. N°2703/42 de 19.05.2016, ha
sefialado que: “(...) las funciones a que se obliga el trabajador en virtud del contrato
se entenderan alteradas no sélo por el cambio radical en su naturaleza o sustancia,
donde la funcién simplemente deja de ser lo que era para convertirse en otra, como
si el trabajador, de reponedor, pasara a ser vendedor; sino también por el cambio
cuantitativo de la funcién, particularmente cuando ocurre mas alld de los limites

razonables {(...)".

11



Con todo, se puede clasificar los limites del ius variandi como:

1.- Limites conceptuales o inherentes.

La primera clasificacién es de las materias dentro de las cuales se puede ejercer
legitimamente el lus Variandi a fin de que éste no se desnaturalice o deje de ser
tal. Si se exceden estos limites, ya no nos encontraremos ante un lus Variandi sino
frente a una alteracién del contrato de trabajo que afecta o alcanza los elementos
esenciales de la prestacién de trabajo y no elementos accidentales, Entonces, en
virtud de estos limites, la modificacion unilateral sélo puede versar sobre
elementos accidentales de la relacion laboral, pues “el contrato funciona como
una valla intangible que impide su modificacidon con fundamento en las potestades

jerdrquicas del empleador.” 4

Al respecto la Direccidon del Trabajo aclara la situacién, al sefialar que “la relacién
laboral constituye un sistema complejo, integrado por multiples variables, cuya
puerta de entrada es el contrato, el cual fija un conjunto de condiciones esenciales
a las que deberdn sujetarse las partes en sus relaciones al interior de dicho
sistema, una alteraciéon en dichas variables o condiciones, necesariamente
impactard en el contenido de las voluntades de los contratantes, cambios no
importen un ejercicio irrazonable de esa facultad, ni alteren modalidades

esenciales del contrato ni causen perjuicio material ni moral al trabajador”.

4 FERA, Mario en AAVV, IV Congreso Regional Americano de Derecho del Trabajo y de la Seguridad

Social, 1a. edicién, Sociedad Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Santiago de Chile,

1998, pag. 14.
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Por lo anterior, es dable sefialar que si el empleador realiza una modificacion
sustancial del contrato de trabajo, nos encontrariamos en un uso ilegitimo del

ejercicio de la facultad.

2.- Limites funcionales.

Puede suceder que en términos tedricos un cambio unilateral no afecte a los
elementos esenciales de la prestacion del trabajador, sin embargo, en la practica
puede resultar igualmente abusivo o ilegitimo, significando en definitiva una

desnaturalizacidon del lus Variandi.

Los limites funcionales guardan relacidn con la funcionalidad y razonabilidad de la
medida de variacion adoptada por el empleador y son complementarios a los
limites inherentes ya analizados, es decir, se deben observar respetando
primeramente a éstos. Pueden estar referidos tanto al empleador como al

trabajador. Purden ser:

- Indemnidad. Desde el punto de vista del trabajador, el ejercicio del lus Variandi
debe realizarse en tal forma que no se le genere un menoscabo, tanto en sus
derechos como en su dignidad humana. Asi, el ejercicio de esta facultad serd
ilegitima en la medida que provoque danos al trabajador, sean inmediatos o

futuros, sean de caracter econémico y/o moral.

“"

- Razonabilidad. La Direccion del Trabajo ha sido clara al expresar que “la
aplicacién del principio de razonabilidad que inspira al Derecho del Trabajo (...)
debe actuar como limite de ciertas facultades cuya amplitud puede prestarse a

la arbitrariedad”>. Se ha sefialado en paginas anteriores que el fundamento del

5 Direccién del Trabajo, Ord. No. 5885/370, de 02 de diciembre de 1999, recurso electrénico
disponible en http://www.dt.gob.cl/legislacion/1611/w3-article-85154.html

13



lus Variandi se encuentra en el poder de direccién que goza el empleador y
como potestad, se justifica en el interés colectivo de la empresa para la

realizacion de sus fines propios y no en el beneficio individual del empleador.

3.- Limites institucionales.

Como institucidn inserta en el area del Derecho del Trabajo, el lus Variandi
también se encuentra limitado por los principios que rigen dicha rama del
Derecho, razén por la cual le son aplicables, entre otros, el principio protector o
de proteccién, de irrenunciabilidad de derechos, el de primacia de la realidad, pero
ademas, sostenemos que los principios generales del Derecho tales como la buena

fe y la equidad, también restringen el empleo del lus Variandi.
Limites normativos.

Estos limites dicen relacion con aquellos que surgen desde nuestro ordenamiento

juridico, ya desde las normas legales, ya de las normas convencionales.

- Limites legales. Este tipo de limitaciones provienen del ordenamiento juridico
vigente, pudiendo ser: a) Constitucién Politica de la Republica. Nuestra

Constitucion Politica, Tratados internacionales, cddigo del trabajo
Limites convencionales.

Son los que se refieren a la autonomia de la voluntad que también puede limitar
la aplicacidn del lus Variani, ya sea en forma individual, a través del contrato de

trabajo, ya en forma general, por medio de los convenios colectivos.

14



1.4. EFECTOS DEL EJERCICIO DEL 1US VARIANDI

Si el empleador ejerce la facultad conferida por el articulo 12 -y en otras normas
especificas- del Cédigo del Trabajo, el empleador puede actuar dentro de la hipotesis
legal, configurandose asi una practica regular de la institucién, o bien, apartarse de
ésta, excediendo o quebrantando los limites, provocandose un ejercicio irregular o

abusivo del lus Variandi.

- Ejercicio regular. Cuando la modificacion unilateral del empleador cumple con
los requisitos y respeta los limites estudiados, nos encontramos ante un
ejercicio regular del lus Variandi, y en consecuencia, el trabajador, en virtud de
su deberes de colaboracién y de fidelidad, insitos en todo contrato de trabajo,
habrda de acatar la medida sin derecho a ulterior reclamo ya que “se trata de la
utilizacidn, por parte del principal, de un recurso legal que debe ser aceptado

por el dependiente.” ®

- Ejercicioirregular. La medida adoptada por el empleador puede que constituya
una alteracién que exceda el marco regulado en el articulo 12, ésta devendra

en un uso ilegitimo o irregular del lus Variandi.

El ejercicio del lus Variandi no puede significar al dependiente una afectacién
patrimonial, como asi tampoco de indole moral, lo que se encuentra sefia en el
articulo 12 del Cédigo del Trabajo restringiendo su aplicacion a las hipdtesis
planteadas en el mismo precepto, consistentes en la variacion de los servicios o
del sitio o recinto en que ellos deban prestarse. Asi también, lo han sefialado
nuestros tribunales “el menoscabo implica dos aspectos: uno econédmico, cuando
el cambio de funciones importa una disminucion de los ingresos del trabajador; y

otro social, cuando acorde con la cultura o sistema de valores del nucleo social, el

6 CABANELLAS, Guillermo, Tratado de Derecho Laboral, Tomo Il, Ediciones El Gréfico Impresiones,
Buenos Aires, Argentina, 1949, 1a. edicidn, pag. 821
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cambio de funciones importa una mengua o descrédito en la honra de un

trabajador”.
1.- Daiio patrimonial:

El dafio patrimonial o material es aquel menoscabo o detrimento que afecta
directa o indirectamente el patrimonio de una persona y que ademas es
susceptible de avaluacién econdmica, abarcando tanto el dafo actual
efectivamente causado como la pérdida de la ganancia o utilidad legitima. Para
determinar el dafio patrimonial se debe comparar la situacion patrimonial del
trabajador afectado una vez materializada la medida abusiva con la hipotética o
eventual en que se encontraria el sujeto de no haber mediado la adopcion la

medida.
2.- Dano moral

Habra dafo moral a consecuencia de la adopcidon de una medida abusiva del lus
Variandi por parte del empleador cuando a consecuencia del hecho dafioso el
trabajador afectado hubiere padecido dolor, sufrimiento o afliccién. Lo que debe
guedar acreditado en la fiscalizacidn, inclusive de todas formas habra de ser

probado en juicio.

16



MODULO 2

PROCEDIMIENTO DE FISCALIZACION DE ARTICULO
12

17



2.1 PROCEDIMIENTO DE FISCALIZACION DE ARTICULO 12

1.- Competencia

Por la Inspeccién con competencia en el lugar en que se encuentre
actualmente el trabajador denunciante. En el caso de un dirigente sindical

no corresponde aplicar este procedimiento.

2.- Instrucciones complementarias

1.- En la investigacién se debera entrevistar al trabajador denunciante por lo que
serd necesario tomar contacto previo con el fin de que el trabajador se
encuentre en el lugar de trabajo el dia de la visita en terreno. En caso de no
haber podido tomar contacto previo con el trabajador o este no se encontraba
en el lugar de trabajo, se debera citar para que comparezca en Oficina, en un

plazo maximo de 3 dias habiles.

2.- Se debera, entrevistar al empleador o a su representante facultado, quien debera
pronunciarse respecto de la modificaciéon denunciada. En caso de no haber podido
tomar contacto previo con el empleador o su representante facultado no se
encuentren en el lugar de trabajo, se debera citar para que comparezca en Oficina,

en un plazo maximo de 3 dias habiles.

3.- En caso que se requiera complementar la investigacion en domicilios fuera de la
jurisdiccion, se creara una nueva comision, activandola como refiscalizacién en la

oficina de la jurisdiccién que corresponda, con indicacidn de lo siguiente:

18



- Las observaciones en forma clara de las gestiones e informacion a recopilar,

ademas del nUmero de otras comisiones relacionadas, en caso de existir.

- De la activacion de la refiscalizacion se dara aviso, mediante correo electrénico
al Jefe de la Unidad de Fiscalizacién, con copia al Jefe de Oficina,
correspondiente. Una vez revisada/visada la comision de refiscalizacion, se
deberd comunicar por la misma via a la oficina de origen, para que esta proceda

a finalizar la investigacion e Informe de Fiscalizacion.

4.- Una vez que la comisidn sea aprobada en el Sistema Informatico, se remitira el
expediente al Inspector Provincial/Comunal, quien debera dictar la Resoluciéon
gue se pronuncie sobre el cumplimiento de las condiciones senaladas en los
incisos 1y 2 del articulo 12 del Cédigo del Trabajo, determinando si se acoge o
no la reclamacion del trabajador. Dicha Resolucion deberd ser notificada a ambas
partes, trabajador denunciante y empleador, la forma de notificacién sera
aquella que el Inspector Provincial/Comunal determine, debiendo quedar en el

expediente de fiscalizacion la acreditacion de ella.

5.- En caso de acogerse la reclamacion del trabajador, deber3, al término del plazo
otorgado para el cumplimento de la Resolucidn, activarse una refiscalizacién con
el objetivo de verificar su cumplimiento, dicha refiscalizacidon debera reponderarse
a 0,5. De verificarse que no se ha dado cumplimiento a lo ordenado y no existe

reclamo judicial, se confeccionara el Proyecto de Multa respectivo.

3.- Objetivo de la fiscalizacion

* Que, el lapso que media entre la modificacién unilateral y la interposicién de la

denuncia no supere los 30 dias habiles.

¢ Si, el empleador pudo cambiar la naturaleza de los servicios, al tratarse de labores

similares, sin que ello importe menoscabo para el trabajador. En este caso, el
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Inspector debera investigar si la nueva funcidon es similar a la anterior y si le produce
0 no menoscabo. Para estos efectos se debe entender como labores similares
aquellas que requieren de idéntico esfuerzo intelectual o fisico, que se realicen en
condiciones higiénicas y ambientales iguales o parecidas a aquellas en que se
desempeiiaba el trabajador, asimismo que se efectien en un nivel jerarquico

semejante a aquel en que se prestaban los servicios convenidos primitivamente.

¢ Si, el empleador pudo cambiar el sitio o recinto en que deban prestarse los servicios,
por encontrarse el nuevo sitio o recinto dentro del mismo lugar o ciudad, sin que
ello importe menoscabo para el trabajador. Para este caso, se determinara si este
nuevo sitio se encuentra dentro del mismo lugar o ciudad y si el llegar a él le produce
0 no menoscabo. El nuevo recinto debe quedar necesariamente dentro de la misma
ciudad donde primitivamente se prestaban los servicios, o dentro del mismo predio,

campamento o localidad, segun criterios de planificacidon urbana.

e Si, el empleador pudo cambiar o alterar la distribucién de la jornada convenida
hasta en 60 minutos, sea anticipando o postergando la hora de ingreso al trabajo,
por circunstancias que afecten a todo el proceso de la empresa o establecimiento o
alguna de sus unidades o conjuntos operativos, dando aviso al trabajador con 30
dias de anticipacién a lo menos. Debe determinarse si la medida afecta a todo el
proceso de la empresa o establecimiento o a algunas de sus unidades o conjuntos

operativos.

En todos los casos, para determinar el menoscabo, a modo ejemplar se debe
determinar que el hecho de la alteracidn le genere al trabajador un deterioro en las
condiciones de trabajo sean fisicas o psiquicas, disminucidon del nivel socio
econdmico del trabajador en la empresa, mayor gasto en tiempo o en dinero en el

cumplimiento de la labor o en llegar al sitio de trabajo, mayor tiempo disponible

20



destinado al traslado restandolo al de descanso o al de la vida familiar, le

imposibilite realizar horas extras, etc.

SANCIONES A APLICAR POR ARTICULO 12

De verificarse que no se ha dado cumplimiento a lo ordenado en la resolucién y no

existiendo reclamo judicial, se confeccionara el Proyecto de Multa respectivo.

El proyecto de multa debe basarse en los codigos de resolucion de multa 1010-a y

1010-b, que son los siguientes:

Art. 12y

1010- 506 del
a Cédigo del

Trabajo.

Art. 12
inciso 22y
506 del
Cadigo del

1010-

Trabajo.

Alterar la
naturaleza
de los
servicios o
el sitio o
recinto sin
cumplir los
requisitos
legales.

Alterar la
distribucio
ndela
jornada de
trabajo
convenida
sin cumplir
los
requisitos
legales.

Alterar (la naturaleza de los
servicios) - (el sitio o recinto en
que deben
servicios) del (de la)

prestarse los

trabajador(a) don (dofia)..., sin
cumplir con los requisitos
legales conforme a lo resuelto
por la Resolucion N°.. de
fecha... de la Inspeccion del

Trabajo de...

Alterar la distribucién de la
jornada de trabajo del (de la)
(dofia)...,

(anticipando) - (postergando)

trabajador(a) don

la hora de ingreso, (sin haber
avisado al trabajador con
treinta dias de anticipaciona lo
menos) — (en mas de sesenta
minutos) - (no obstante lo
resuelto por la Resolucion N°
..... , de

Inspeccion del Trabajo de...,

fecha... de |la

que se pronuncié que no se
reunian las condiciones para
alterar la distribuciéon de la
jornada de trabajo)

GRAVE

GRAViSI
MA

NO
Trab. N°
Empr UTM
esa
1a49 9
50a
30
199
200
i y 40
mas
No
Trab. N°
Empr | UTM
esa
1a49 10
50a
40
199
200
, y 60
mas
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El cédigo utilizado dependera del caso especifico a que se refiera de este modo si se
trata de la alteracion 1.- de la naturaleza de los servicios o 2.- el sitio o recinto en que
deben prestarse los servicios, se debera aplicar el cédigo 1010-a; en caso de la
alteracion de la distribucion de la jornada de trabajo anticipando o postergando la
hora de ingreso, sin haber avisado al trabajador con treinta dias de anticipacién a lo

menos en mas de sesenta minutos, se deberd aplicar el cédigo 1010-b.
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MODULO 3

DOCTRINA'Y JURISPRUDENCIA
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3.1. DOCTRINA ADMINISTRATIVA:

- ORD. N°1504 del 05-abr-2017

En este caso se denuncia que existe una disparidad de criterios entre la organizacién
gue representa y la empleadora-empresa Embotelladora Andina S.A.- la cual habria
hecho una practica abusiva de dichas facultades que se habrian traducido en la
implementacién de nuevos mecanismos gravosos de medicion de ventas que
incidirian negativamente en la estabilidad y proteccion de las remuneraciones del
personal de vendedores que alli labora. Agrega que la denunciada hace uso de una
discrecionalidad caprichosa e injustificada para fijar rangos exorbitantes de
crecimiento de la compaiiia, estableciendo la obligacion de cumplimiento de

volumenes de venta en muchos casos inalcanzables.

Continua sefialando que, “...De las disposiciones legales transcritas fluye que, una de
las estipulaciones minimas que debe contener el contrato individual de trabajo es la
relativa a la remuneracién que debera percibir el trabajador por la prestacidn de sus
servicios, estableciendo el legislador la obligacion de determinar en dicho

instrumento su monto, forma y periodo de pago.

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

modificacion, por decisidn unilateral de cualquiera de ellas.

A mayor abundamiento, es preciso sefialar que conforme a la reiterada y uniforme
jurisprudencia de esta Direccion, contenida, entre otros en dictamen N°963/42, de

06.02.2006, solo resulta procedente modificar un acto juridico bilateral - caracter que
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reviste el contrato de trabajo - por el mutuo consentimiento de las partes
contratantes. Ello, en virtud de lo previsto en el articulo 1545 del Cdédigo Civil,
conforme al cual: "Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por

causas legales".

Cabe acotar que la intencidon que tuvo en vista el legislador para establecer con
caracter de obligatorias las estipulaciones minimas a que alude el articulo 10 del
Cédigo del Trabajo y, especificamente, la contenida en el numeral 4° de dicha
disposicion, fue la de dar seguridad y certeza a la respectiva relacién laboral, lo que
en materia remuneratoria implica que el trabajador tenga cabal conocimiento de la

retribucidn a la cual tiene derecho por la prestacidn de los servicios convenidos.

Ello permite concluir que la empresa empleadora no se encuentra facultada para
realizar cambios unilaterales a la estructura remuneratoria de su personal o a las
condiciones de percepcion de los beneficios a que tienen derecho, sin contar para

ello con el acuerdo de los respectivos trabajadores.

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

Ministerio del Trabajo y Previsién Social, Ley Organica de la Direccién del Trabajo.

Acorde a lo anterior, y considerando la existencia de variada jurisprudencia
administrativa en torno al asunto planteado se le sugiere, si asi lo estimare necesario
efectuar la denuncia pertinente ante la inspeccion Comunal del Trabajo Santiago Sur,

a objeto de que se disponga la fiscalizacién de rigor y se adopten las medidas
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correctivas que procedan, teniendo presente para ello la doctrina vigente de este

Servicio en relacién a la materia...”.

- ORD. N°3551 del 17-jul-2019

En este Ordinario el Servicio razona respecto del cambio de funciones que estaria
afectando a los trabajadores que se desempefian como ejecutivos previsionales, sin
gue el trabajador pueda manifestar su aceptacidn a las nuevas condiciones impuestas

por su empleador. Sefialado lo siguiente:
“Por su parte, el inciso 3° del articulo 52 del citado cuerpo legal, establece:

"Los contratos individuales y los instrumentos colectivos de trabajo podran ser
modificados, por mutuo consentimiento, en aquellas materias en que las partes

hayan podido convenir libremente."
A su turno, el inciso 1° del articulo 11 del mismo cuerpo legal, prescribe:

"Las modificaciones del contrato de trabajo se consignaran por escrito y seran

firmadas por las partes al dorso de los ejemplares del mismo o en documento anexo."

Del analisis de las disposiciones legales citadas y de la reiterada y uniforme doctrina
del Servicio sobre la materia, contenida, entre otros en dictdmenes Nos. 2855/161,
de 30.08.2002 y 2298/053, de 29.05.2017 y en Ordinario N°4597, de 08.09.2016, se
desprende que dentro de las menciones obligatorias del contrato de trabajo esta
aquella referida a la determinacién de la naturaleza de los servicios prestados, en
virtud de la cual se debe establecer o consignar, en forma clara y precisa, el trabajo

especifico para el cual ha sido contratado el trabajador.

De dichas normas también es posible concluir que el consentimiento es un elemento

de la esencia del contrato de trabajo, pues tanto su perfeccionamiento como sus
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modificaciones requieren el acuerdo de voluntades de ambas partes y constar por
escrito en el mismo documento, no siendo procedente, por tanto, la modificacidn

unilateral de las estipulaciones contractuales, sean éstas expresas o tacitas.

Sin perjuicio de lo anterior, nos encontramos con la institucién del ius variandi,
consagrado en el articulo 12 del Cédigo del Trabajo, que constituye una excepcion a
la consensualidad del contrato de trabajo al permitir al empleador modificar, bajo las
modalidades previstas por el legislador, las condiciones acordadas por ambos

contratantes, en virtud de su potestad o poder de direccién.

Ahora bien, como ha sostenido el Servicio en dictamen N°3351/0185, de 09.06.1997,
dicha potestad no puede significar en caso alguno dejar de ser una legitima
manifestacion de la facultad de mando del empleador, puesto que de ser asi pasaria
a ser un abuso del derecho, y, en consecuencia, si el empleador desea alterar
unilateralmente la naturaleza de los servicios, debe tratarse de labores similares a las
convenidas y que no importen un menoscabo para el trabajador, entendiendo por tal
todo hecho o circunstancia que determine una disminucién del nivel socio-
econdmico del trabajador en la empresa, tales como mayores gastos, una mayor
relacion de subordinacion o dependencia, condiciones ambientales adversas,
disminucion del ingreso, imposibilidad de trabajar horas extraordinarias, diversa

frecuencia de los turnos, etc.

Sobre la base de los antecedentes aportados (contrato de trabajo) y lo expuesto en
su presentacion, los trabajadores por los que se consulta, contratados como
ejecutivos previsionales, tienen como funcién principal la atencidn de publico, la que
deben desempefiar en cualquiera de las oficinas de AFP Provida. A estos trabajadores
el empleador les ha ofrecido, segln sus dichos, realizar traspasos de AFP a clientes,
labor que es propia de un ejecutivo de ventas y que se realiza fuera de la sucursal, sin
gue se haya suscrito el anexo de contrato que dé cuenta de dicha modificacién o, en

algunos casos, sin que se haga entrega de una copia del mismo.
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Conforme a lo sefalado y a las normas y doctrina administrativa citadas, no existe
inconveniente en que el empleador ofrezca a los trabajadores ejecutar funciones
complementarias a las principales pactadas en el contrato de trabajo y que, en
aplicacion de la autonomia de la voluntad, las partes estén de acuerdo en aquello,
haciendo presente que el empleador no se encuentra facultado para modificar
unilateralmente las funciones de su personal o las condiciones en que estas deben
prestarse, debiendo contar para ello -como se sefialo- con el acuerdo de los

respectivos trabajadores y materializarse en el respectivo anexo de contrato.”

- ORD. N°1469 de 14-mar-2016

En este Ordinario el Servicio razona respecto a la procedencia del cambio de lugar
de trabajo, respecto de un dependiente que se desempeiia en régimen de
subcontratacidn, en labores de reposicion de mercaderias en supermercado, en
circunstancia que la empresa mandante ha prohibido el ingreso del trabajador a su

local, sefialando lo siguiente:
el articulo 12 del mismo cuerpo legal, en su inciso primero, dispone:

"El empleador podra alterar la naturaleza de los servicios o el sitio o recinto en que
ellos deban prestarse, a condicidn de que se trate de labores similares, que el nuevo
sitio o recinto quede dentro del mismo lugar o ciudad, sin que ello importe

menoscabo para el trabajador."

Del contexto de la disposicion transcrita se desprende que el empleador puede
alterar por su sola voluntad las condiciones contractuales relativas a la naturaleza de
los servicios y/o el sitio o recinto en que éstos deban prestarse cuando ha cumplido,

en cada caso, con las exigencias legales respectivas.

Asi, si el empleador pretende alterar el sitio o recinto en que deben prestarse los

servicios deben concurrir dos requisitos, a saber:
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a.- Que el nuevo sitio o recinto quede ubicado dentro del mismo lugar o ciudad, y

b.- Que la alteracién no produzca menoscabo para el trabajador.

Ahora bien, para que se entienda que concurre el primer requisito, seglin lo ha
resuelto esta Direccion en oficio circular N25, de 02 de marzo de 1982,"el nuevo sitio
o recinto debe forzosamente quedar ubicado dentro de la ciudad donde
primitivamente se prestan los servicios o dentro del mismo predio, campamento o

localidad, en el caso de faenas que se desarrollen fuera del limite urbano".

Asimismo, conforme al referido oficio circular

"constituye menoscabo todo hecho o circunstancia que determine una disminucién
del nivel socio-econémico del trabajador en la empresa, tatos como mayores gastos,
una mayor relacion de subordinacion o dependencia, condiciones ambientales

adversas, disminucién del ingreso, etc."

Por consiguiente, la Unica forma en que el empleador puede alterar unilateral el sitio
o recinto en que el trabajador debe prestar sus servicios, es de acuerdo a lo dispuesto
en la norma precedentemente transcrita y comentada, lo que significa, a la vez, que
el cambio de domicilio en estas condiciones debe necesariamente producirse dentro
de la misma ciudad donde primitivamente se prestan los servicios o dentro del mismo
predio, campamento o localidad, en el caso de faenas que se desarrollen fuera del

limite urbano.

Por lo expuesto, aun cuando la necesidad de cambiar el lugar de trabajo, derive de
una decisién adoptada por un tercero -sujeto que no es parte de la relacién laboral-
en este caso el supermercado, el empleador se encuentra juridicamente facultado
para unilateralmente destinar al trabajador a otro lugar, en la medida que concurran

los supuestos precedentemente analizados.
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- ORD. N°4558 de 06-sep-2016

En este ordinario el Servicio Informa sobre la procedencia de ejercer el lus Variandi
con motivo del descanso semanal, o del compensatorio por domingo o festivo.

Sefalando lo siguiente:

En lo referido a este Ultimo aspecto, la doctrina de este Servicio mediante Dictamen
N2 4204 de 03.12.1981, ha informado que el sentido que corresponde otorgar a la
institucion del lus Variandi, corresponde al de una excepcién a la ley del contrato
consagrada en el articulo 1.545 del Cédigo Civil, consistente en que el empleador
puede modificar unilateralmente la distribucién de la jornada de trabajo y ello por
medio de un anticipo o postergacion de la hora de ingreso al trabajo convenida, lo
cual, solamente le esta permitido de mediar la concurrencia copulativa de dos

requisitos previos, a saber:

a) que existan circunstancias que afecten a todo el proceso de la empresa,

establecimiento o a alguna de sus unidades o conjunto operativos, y

b) que se dé aviso al trabajador de la alteracién del inicio de la jornada con una

anticipacion minima de treinta dias.

La intencidn del legislador al establecer condiciones especiales para que pueda
hacerse efectiva la citada limitacidn a la libertad contractual de las partes es permitir
al trabajador planificar su tiempo libre y garantizarle el poder cumplir fiel y
oportunamente con sus obligaciones laborales ya que adquiere la certeza de que el

horario convenido no podra ser modificado de un dia para otro.

De esta suerte, aparece claro que la facultad que se confiere al empleador, es
excepcional y por tanto, deben concurrir circunstancias de hecho que él deberd
acreditar debidamente en caso de ser objeto de controversia; asimismo, la debida
anticipacion y formalidades del aviso deben ser cumplidas cabalmente y, en lo

posible, ajustarse a procedimientos claros y precisos
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En la especie, no se advierte que la modificacion al horario de inicio y término de la
jornada de trabajo, aplicable a la vispera del descanso semanal o festivo, o bien, al
descanso compensatorio por domingo y festivos, cumpla con los supuestos facticos

tenidos a la vista por el legislador en orden a determinar la procedencia de la medida.

En efecto, el advenimiento de los dias de descanso semanal o con motivo de festivo,
no califica como circunstancia que afecte a todo el proceso de la empresa en los
términos del articulo 12 del Cddigo del Trabajo, puesto que el sentido general de la
excepcion contemplada en dicha norma, y que en definitiva justifica alterar el
acuerdo de las partes contratantes, radica en la necesidad de enfrentar condiciones
extraordinarias o excepcionales, caracter que no revisten los referidos descansos,
puesto que, el acuerdo sobre jornada semanal -contenido en los contratos de trabajo
por aplicaciéon de lo dispuesto en el articulo 10 N2 5 del Cédigo del Trabajo- ha

contemplado el ciclo de descansos obligatorios a que el trabajador tiene derecho.

- ORD. N°5030 de 26-oct-2017

En este ordinario el Servicio informa respecto de una presentacién relacionada a una
eventual extensidn de la jornada de trabajo, por parte del empleador, que afectaria

Ill

a los empleados del “area técnica (estudio de propuesta) y junior de Oficina Central”,

“trabajando dia y noche de corrido”.

En la cual la organizacidon sindical recurrente, y repitiendo la argumentacién de la
presentacion resuelta a través de Ord. N°774, de 15.02.2017, de este Servicio, que
“Cabe asimismo advertir que la falta de certidumbre sobre las tareas a realizar o
sobre la carga de trabajo, facilitan sobre manera la aparicidn de incerteza en las
remuneraciones, especialmente cuando se trata de emolumentos variables que se

sujetan a evaluaciones de desempefio”.
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A lo que el Servici razona de la siguiente manera: “..Agregando, la doctrina
relacionada a los trabajadores reponedores que “lo expuesto conduce a concluir que
las atribuciones del empleador, si bien abarcan todo cuanto signifique organizar de
mejor y mds conveniente manera los medios productivos de su empresa, no se
pueden ejercer unilateralmente al punto de alcanzar aquellos dmbitos de la relacion
laboral que sélo es posible determinar o alterar mediante el acuerdo mutuo de las
partes, cuyo es lo que ocurriria en la situacidn que nos convoca, desde que se ha
resuelto, por la sola decision del empleador, modificar las funciones convenidas

originalmente en el contrato de trabajo de los reponedores.

Al respecto, valga aclarar que las funciones a que se obliga el trabajador en virtud del
contrato se entenderan alteradas no sélo por el cambio radical en su naturaleza o
sustancia, donde la funcidn simplemente deja de ser lo que era para convertirse en
otra, como si el trabajador, de reponedor, pasara a ser vendedor; sino también por
el cambio cuantitativo de la funcidn, particularmente cuando ocurre mas alld de los
limites razonables, como si el trabajador en lugar de reponer 10 productos se viera

obligado a reponer 10 mas”.

A su vez, la jurisprudencia administrativa de la Direccién del Trabajo, contenida en el
Ord. N23996/199, de 02.12.2002 ha sefalado respecto al inciso 3° de dicha
disposicidon que “La disposicién del articulo 12 del Cédigo del Trabajo establece con
toda claridad, en lo que a su tenor literal se refiere, cual es el sentido del citado
precepto al sefialar expresamente que "el trabajador afectado podra reclamar dentro
del plazo de treinta dias habiles a contar de la ocurrencia del hecho a que se refiere
el inciso primero o de la notificacidn a que alude el inciso segundo, ante el inspector

del trabajo respectivo".

De este modo, en los expresos términos de la ley, queda precisado el ambito de la
titularidad de la respectiva accién de reclamo por modificacién unilateral de contrato

de trabajo, referido al trabajador afectado, lo que es coherente con el caracter
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personal del interés juridico protegido por la norma, como es regular el cambio de

las condiciones de trabajo convenidas en el contrato individual de trabajo.”

- ORD. N°345 de 20-ene-2017

En este ordinario el Servicio informa respecto de una solicitud de pronunciamiento
acerca de si es procedente ejercer la facultad consagrada en el articulo 12 del Cédigo
del Trabajo respecto de las dependientes del area de call center que se niegan a
retornar al régimen de jornada anterior al cambio provisional que pactaron con la

empresa para poder hacer uso del beneficio de sala cuna.

Expone el solicitante que las trabajadoras del caso prestaban servicios sujetas a la
jornada general del area, a saber, con 36 horas semanales distribuidas de lunes a
sabado con turnos rotativos (horario turno 1: de 08.00 a 14.00 horas; horario turno
2: de 14.00 a 20.00 horas), sistema que les impedia ejercer el derecho a sala cuna el
dia sabado, al no funcionar estos establecimientos en dicho dia, por lo que
convinieron con la empresa modificar la distribucidon de la jornada, fijandola de lunes
a viernes, de 08.00 a 14.00 horas, por el tiempo en que les correspondia hacer uso
del derecho a sala cuna, concretamente hasta que el hijo cumpliese los dos afios que

indica la ley.

Agrega que, habiendo los menores cumplido los dos afios de edad y debiendo, por
ende, retornar las trabajadoras a su régimen de jornada original (de lunes a sabado,
con los turnos indicados), éstas se han negado al cambio, insistiendo en mantenerse

en el sistema pactado provisoriamente.

Respecto de lo cual el Servicio sefiala lo siguiente: Conforme a reiterada doctrina de
este Servicio, de la norma preinserta, se advierte que, en virtud del denominado ius

variandi, "el empleador excepcionalmente se encuentra facultado para modificar la
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jornada de trabajo pactada, Unicamente en términos de anticipar o postergar su
inicio, hasta en 60 minutos, para lo cual debe dar aviso al trabajador, con a lo menos

30 dias de anticipacion". (Ord. N°4558 de 06.09.2016, entre otros)

La misma jurisprudencia administrativa se ha ocupado de sefialar que "el ejercicio del
ius variandi -que ha sido definido como la facultad que tiene el empleador, derivada
de su potestad o poder de direccion, para alterar unilateralmente los limites de la
prestacion de trabajo- exige el cumplimiento de requisitos que determinaran la
procedencia juridica de la medida adoptada por el empleador”, agregando que esta
Direccién, mediante dictamen N24204 de 03.12.1981, ha sostenido que el sentido
gue cabe otorgar a la institucién del ius variandi, "corresponde al de una excepcion a
la ley del contrato consagrada en el articulo 1545 del Cédigo Civil, consistente en que
el empleador puede modificar unilateralmente la distribucién de la jornada de
trabajo y ello por medio de un anticipo o postergacion de la hora de ingreso al trabajo
convenida, lo cual, solamente le estd permitido de mediar la concurrencia copulativa
de dos requisitos previos, a saber: a) que existan circunstancias que afecten a todo el
proceso de la empresa, establecimiento o a alguna de sus unidades o conjunto
operativos, y b) que se dé aviso al trabajador de la alteracién del inicio de la jornada

con una anticipacion minima de treinta dias".

De lo expuesto es posible advertir que la especial facultad contenida en el articulo 12
del estatuto laboral no puede extenderse a una situacion como la descrita por la
empresa solicitante, quien, como ya se ha anotado, pretende que las trabajadoras
retomen un sistema de jornada 6x1 con horarios en turnos, dejando el actual sistema
5x2 con horario fijo, cuya vigencia era transitoria en tanto las dependientes hacian

uso del servicio de sala cuna para sus hijos.

Resulta entonces evidente que, mediante el ius variandi de la citada disposicion, el
empleador se encuentra impedido de efectuar modificaciones que superen las
expresamente contempladas en el texto normativo, asi como menos puede servirse

de tal facultad para obligar a las dependientes a cumplir un pacto que tiene una
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naturaleza claramente diversa a los elementos que configuran la institucion
establecida en el citado articulo 12, la cual, por cierto, ha de ser interpretada

restrictivamente atendida su cualidad de excepcional.

- ORD. N°2381 de 01-jun-2017

En este ordinario el Servicio informa respecto de una presentaciéon en el que se
solicita a este Servicio que se pronuncie acerca de si estd dentro de las facultades de
la empresa que indica el disponer por un dia la modificacién unilateral del horario de
la jornada de trabajo de sus trabajadores con motivo de la celebracién de la cena de
fin de aflo organizada por el empleador y si tal hecho configura una infracciéon al

articulo 12 del Cédigo del Trabajo.

Respecto de lo cual el servicio sefala lo siguiente: Conforme a la reiterada doctrina
de este Servicio, de la norma preinserta, se advierte que, en virtud del denominado
ius variandi, "el empleador excepcionalmente se encuentra facultado para modificar
la jornada de trabajo pactada, Unicamente en términos de anticipar o postergar su
inicio, hasta en 60 minutos, para lo cual debe dar aviso al trabajador, con a lo menos

30 dias de anticipacion". (Ord. N°4558 de 06.09.2016, entre otros)

La misma jurisprudencia administrativa, al momento de explicar el sentido que cabe
otorgar a la institucion del ius variandi, se encarga de citar el dictamen Ord. N2 4204
de 03.12.1981, que, en lo que interesa, dice: "corresponde al de una excepcién a la
ley del contrato consagrada en el articulo 1545 del Cédigo Civil, consistente en que el
empleador puede modificar unilateralmente la distribucion de la jornada de trabajo
y ello por medio de un anticipo o postergacion de la hora de ingreso al trabajo
convenida, lo cual, solamente le esta permitido de mediar la concurrencia copulativa

de dos requisitos previos, a saber: a) que existan circunstancias que afecten a todo el
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proceso de la empresa, establecimiento o a alguna de sus unidades o conjunto
operativos, y b) que se dé aviso al trabajador de la alteracidn del inicio de la jornada

con una anticipacién minima de treinta dias".

Ahora bien, tratdandose de modificaciones contractuales que escapan al ambito del
aludido articulo 12, cabe aplicar las reglas generales que rigen la materia. Asi,
corresponde considerar que el inciso 3° del articulo 5 del Cédigo del Trabajo dispone

lo siguiente:

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

libremente".
A su turno, el articulo 11 de la misma ley, en su inciso 1°, prescribe:

"Art. 11. Las modificaciones del contrato de trabajo se consignardn por escrito y seran

firmadas por las partes al dorso de los ejemplares del mismo o en documento anexo".

Sobre la base de estas disposiciones es posible aseverar que las modificaciones al
contenido obligacional del contrato de trabajo, dentro de cuyos componentes se
encuentra la jornada laboral, deben ajustarse al mandato del aludido articulo 12
cuando se trata de los cambios de naturaleza unilateral que disponga el empleador
en las materias que la propia norma permite, o bien, otorgarse de comun acuerdo,

cuando se trata de otro tipo de modificaciones de libre negociacién entre las partes.

Resulta obvio entonces que la alteracién del régimen contractual, al margen de los
requisitos y condiciones prescritas por la citada normativa asi como de aquella que

regula la jornada de trabajo, configurard la pertinente infraccionalidad laboral.

Con todo, en el caso que se expone en la presentacién, donde se ha modificado el

horario durante un Unico y determinado dia (se cambié el horario normal de 7.30 hrs.
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a 16.30 hrs. por el de 9.30 hrs. a 18.30 hrs.), por la especial circunstancia de la cena
de fin de afio que toda la empresa celebraria ese dia a las 20.00 hrs. y asi facilitar el
traslado de los trabajadores al lugar del evento desde el recinto de la empresa en
buses dispuestos para ese fin, resulta de necesaria prudencia considerar que la
supuesta modificacién horaria pudo haber cedido en beneficio de la generalidad de
los dependientes al tratarse de una actividad de convivencia dirigida a todo el
personal de la empresa, evento quizas uUnico en el afio por las caracteristicas de lo
festejado, lo cual podria tornar la decision de marras en un hecho que se aleja de la
reprochabilidad que envuelve la usual conducta infraccional que causa menoscabo o

directa agresion a los derechos del trabajador.

3.2. JURISPRUDENCIA JUDICIAL

- Fallo de la Corte de Apelaciones de Concepcion. Fecha Sentencia: 02/03/2020

En una causa por despido indirecto y cobro de prestaciones, la corte de pronuncia
respecto a las limitaciones para el ejercicio del Principio del ius variandi, ademas de
dar concepto y requisitos de procedencia. Sentencia impugnada que no se pronuncia
respecto a la exigencia de que las nuevas labores o condiciones eran similares a las

convenidas primitivamente.
Considerandos relevantes.

CUARTO: Que, el principio del ius variandi ha sido conceptualizado por la Inspeccién
del Trabajo como «la facultad que tiene el empleador, derivada de su potestad o
poder de direccidn, para alterar unilateralmente los limites de la prestaciéon de

trabajo». (Dictamen N° 3.351/185, de 09.06.1997). Su fundamento juridico se
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encuentra contemplado en el articulo 12 del Cddigo del Trabajo que dispone que el
empleador podra alterar la naturaleza de los servicios o el sitio o recinto en que ellos
deban prestarse, a condicion de que se trate de labores similares, que el nuevo sitio
o recinto quede dentro del mismo lugar o ciudad, sin que ellos importe menoscabo
para el trabajador. De esto se colige que para que opere el citado principio deben

concurrir lo siguientes requisitos:
a) Que las nuevas labores o condiciones, sean similares a las que convinieron.
b) Que el nuevo sitio se ubique dentro del mismo lugar o ciudad.

¢) Que los cambios no importen menoscabo para el trabajador. Considerandos

relevantes.

SEXTO: Que, de lo hasta ahora expuesto, es posible concluir, en cuanto a las
exigencias citadas en el motivo cuarto para que operen las facultades del empleador
sefialadas en el articulo 12 del Cédigo del Trabajo, no cabe duda que las indicadas
con las letras b y c) se encuentran presentes para el caso en estudio ya que las nuevas
funciones debian cumplirse en el mismo lugar que en que se realizaban las anteriores
y no se acreditd la existencia de menoscabo moral ni patrimonial alguno hacia la

demandante originada en el cambio de sus actividades.

SEPTIMO: Que, por tanto, solo queda analizar si las nuevas labores o condiciones eran
similares a las convenidas primitivamente y para estos efectos, segun sefiala la
Direccién del Trabajo: «labores similares son aquellas que requieren de idéntico
esfuerzo intelectual o fisico; que se realicen en condiciones higiénicas y ambientales
parecidas a aquéllas en que se desempefiaba el trabajador, y que se efectien en un
nivel jerarquico semejante a aquél en que se prestaban los servicios convenidos

primitivamente».
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Corte de Apelaciones de Santiago. Fecha Sentencia: 16/10/2019

En una causa por Denuncia de practica antisindical, la corte sefala el caracter
prohibitivo de la norma que impide al empleador ejercer el ius variandi respecto de
un dirigente sindical, salvo en caso de caso fortuito o fuerza mayor. Cladusula del
contrato o anexos del mismo que permiten el traslado cede ante la norma que limita
el ejercicio del ius variandi respecto de los dirigentes sindicales. Ejercicio del ius

variandi respecto de un dirigente sindical atenta contra la libertad sindical.
Hechos:

La Inspeccion del Trabajo interpone una denuncia de practica sindical, por la
circunstancia de haber ejercido un empleador el ius variandi respecto de un dirigente
sindical, trasladdandolo de una sucursal a otra, no encontrandose en la hipétesis de
caso fortuito o fuerza mayor, en la cual ello estd permitido. El juzgado del trabajo
rechaza la denuncia, pero la Corte de Apelaciones acoge el recurso de nulidad de la
denunciante, invalida el fallo impugnado y dicta otro de reemplazo, acogiendo la

denuncia.
Considerandos relevantes.

Cuarto: Que, conforme a los hechos consignados en el acépite anterior, aparece que
la empresa dispuso el traslado de un dirigente sindical de una sucursal a otra,
ejerciendo el denominado ius varianti, tratado en el articulo 12 del Cddigo del
Trabajo. Dicho cometido, pugna con lo dispuesto en el articulo 243 del Estatuto
Labora, en aquella parte del precepto que dispone en su inciso 2°: «Asimismo,
durante el lapso a que se refiere el inciso precedente, el empleador no podra, salvo
caso fortuito o fuerza mayor, ejercer respecto de los directores sindicales las
facultades que establece el articulo 12 de este Cédigo»; norma cuyo tenor expresa

un claro caracter prohibitivo, estableciendo que el empleador se encuentra impedido
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de ejercer respecto de un dirigente sindical las facultades que le otorga el articulo 12
del Cddigo del Trabajo de poder alterar unilateralmente la naturaleza de los servicios
o el sitio o recinto en que ellos deban prestarse, impedimento que solo es relevado
por concurrencia de un estado de caso fortuito fuerza mayor, es decir, un evento de
tal naturaleza y entidad que siendo inimputable, imprevisto e irresistible exigencias
copulativas el empleador no puede resistir y determinan el cambio de sucursal del
dirigente sindical, elementos todos que no se dan en la especie, por el contrario la

variacion del lugar de trabajo obedece a una orden de la jefatura.

Quinto: Que, despejada la controversia juridica relativa a la limitacion del empleador
en cuanto a ejercer el ius variandi sin mediar caso fortuito o fuerza mayor, cabe
precisar que este escenario juridico tampoco es alterado por el hecho consistente en
gue las partes hayan acordado el traslado del local de trabajo como una clausula del
contrato o sus anexos, convencion que cede ante la norma involucrada, atendido el
caracter de interés publico y el bien juridico protegido libertad sindical que amparan
el precepto prohibitivo, es decir, que por sobre el acuerdo entre el empleador y el
trabajador, la calidad de dirigente sindical es protegida con la insoslayable e
infranqueable limitacidn al ius variandi, salvo, como antes se consignd, en el caso de
fuerza mayor o caso fortuito, estado de necesidad que no se configura en el caso en

examen.

Sexto: Que, acorde con los motivos antes consignados es menester precisar, que el
dirigente sindical goza de fuero, garantia que lo ampara del traslado a otro
establecimiento de la misma empresa, sin justa causa, por lo que el cambio no puede
obedecer a la mera decision del empleador, premisas que obran en plena sintonia,
con lo prescrito en el articulo 493 del Cddigo del Trabajo, al ordenar que
correspondera al denunciado probar que obré de acuerdo a un caso fortuito o fuerza
mayor que lo habilita para aplicar el ius variandi respecto de un dirigente sindical,

disposicidn conforme a la cual basta con que se acredite la conducta que contempla
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para inferir, por ausencia de la prueba del caso fortuito o fuerza mayor, que se
incurrié en un atentado a la libertad sindical y, con ello, en la practica desleal
denunciada. Por consiguiente, se comete un error de calificacidon en la sentencia
impugnada al concluirse que no es posible establecer que el traslado de sucursal del
actor se haya debido a un interés de la empresa por restarle fuerza al sindicato y
disminuir la capacidad de accidn del dirigente en su rol sindical, ya que el caso fortuito
o fuerza mayor exigido por el legislador laboral para ejercer el ius variandi no se
acredito, carga propia del empleador denunciado, entonces no cabe sino concluir que
la conducta del denunciado se enmarca en una practica antisindical. En consecuencia,
seincurre en el motivo de invalidacion que estatuye el articulo 478, letra c) del Cédigo

del Ramo;

En mérito de lo razonado, disposiciones legales citadas y lo dispuesto en el articulo
482 del Cédigo del Trabajo, se acoge el recurso de nulidad deducido por la parte
denunciante en contra de la sentencia de 2 de mayo de 2019, dictada por el Primer
Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, la que es nula, procediendo a dictarse a

continuacion, la sentencia de reemplazo correspondiente, sin nueva vista.

- Corte de Apelaciones de Concepcion. Fecha Sentencia: 20/07/2018

En una causa por reclamacién de multa administrativa. La corte se pronuncia por la
variacién contractual dispuesta unilateralmente por el empleador. Aplicacién del

principio pro operario. Vulneracidén del art. 12 del Cddigo del Trabajo.
Hechos:

La reclamada, Inspeccién del Trabajo, deduce recurso de nulidad en contra de la
sentencia, que acogio el reclamo presentado en contra resolucion de multa aplicada

a la reclamante, dejandola sin efecto. Analizado lo expuesto, la Corte de Apelaciones
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acoge el recursos de nulidad, dictdndose acto seguido, pero separadamente y sin

nueva audiencia, la correspondiente sentencia de reemplazo.
Considerandos relevantes.

SEXTO: Que, en el caso en estudio, la inspeccion del trabajo a través de su fiscalizador
no ha interpretado una norma juridica para aplicar la multa a la empresa reclamante,
sino por el contrario, ha constatado el hecho de la variacidén contractual dispuesta
unilateralmente por el empleador respecto de varios de sus trabajadores
reponedores de mercaderia. Ha sido la Direccidén del Trabajo la que ha estimado en
reiterados dictdmenes, uno de los cuales ha sido dado especificamente para el
sindicato de la empresa multada, con anterioridad a la fiscalizacion y aplicacion de la
multa, que ese cambio contractual excede el ius variandi y, por lo tanto, contraria el

articulo 12 del Cédigo del Trabajo.

SEPTIMO: Que, en las condiciones anotadas esta Corte comparte con el recurrente,
gue la interpretacion del articulo 5 en su inciso 3°; articulo 7°; articulo 10° y articulo
12°, todos del Cédigo del Trabajo que ha hecho la sentenciadora del a quo, no resulta
ser la mas acorde con los principios que informan el derecho laboral, en particular el
pro operario, haciendo una amplia interpretacidon del ius variandi a favor del
empleador y no una restrictiva que favorezca al trabajador. Sobre todo si ya la propia
administracidn, por intermedio de la Direccién del Trabajo, habia manifestado su
opinidn sobre el punto, a través de dictdmenes obligatorios para la administracién y
a los cuales deben adecuar su actuar los empleadores, sin perjuicio del derecho que

asiste a estos ultimos de reclamar judicialmente de los criterios alli plasmados.

OCTAVO: Que, de lo que se viene diciendo, aparece que el recurso de nulidad ha de
ser acogido, por el motivo invocado por la recurrente, anuldandose en consecuencia
la sentencia impugnada, dictandose acto seguido pero separadamente y sin nueva

audiencia la sentencia de reemplazo que desestime el reclamo.
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