INFORME SOBRE LA LEGALIDAD DEL DICTAMEN N° 3445/022 DEL
DIRECTOR DEL TRABAJO QUE AFECTA A ASISTENTES DE LA
EDUCACION

Antecedentes

El 2 de octubre del afio 2018, se publicd la ley 21.109, que establecio el
“Estatuto de los Asistentes de la Educacion”que entiende como talesa
todos aquellos trabajadores que laboran en la Educacion Publica, excluyendo

la totalidad del personal docente, el cual se rige por su propio Estatuto.

El articulo 56 de dicho Estatuto, incorporado por la ley 21.152, otorgd los
beneficios contemplados en el Titulo Il del Parrafo Primero de la Ley 21.109
(articulos 38, 39, 40 y 41) A TODOSasistentes de la educacién que prestan
servicios en los establecimientos todos los particulares subvencionados para

los niveles de educacion parvularia, basica y media.

El dictamen N° 3445/022 del Director del Trabajo de 11 de julio de 2019,
establecio que solo tendrian derecho a aquellos beneficios los asistentes de la
educacion particular subvencionada que se desempefiaran como
profesionales y técnicos “en aula”, negandoles tal derecho a los que laborasen

como administrativos y auxiliares.

Principales disposicionesde aquel Estatuto que rigen la materia del informe.

4.

a.

Cabe, entonces, destacar las siguientes disposiciones:

“Articulo 2.- “Son asistentes de la educacidon, para efectos de esta ley,
los funcionarios que, desempenandose en uno o mas establecimientos

educacionales dependientes de los Servicios Locales de Educacion



Publica, sin perjuicio de su forma de financiamiento, incluidos aquellos
establecimientos de educacioén parvularia financiados via transferencia
de fondos, colaboren en el desarrollo del proceso de ensenanza y
aprendizaje de los estudiantes y la correcta prestacion del servicio
educacional, a través de funciones de cardcter profesional distintas de
aquellas establecidas en el articulo 5° del decreto con fuerza de ley N°
1, del Ministerio de Educacion, promulgado el afo 1996 y publicado el

ano 1997; técnicas: administrativas o auxiliares.

Se considerara asimismo asistente de la educacion al personal que
cumpla funciones en internados escolares que dependan de los

servicios locales”.

“Articulo 39.- La jornada semanal ordinaria de trabajo de los asistentes
de la educacion regulados en esta ley no podra exceder de 44 horas
cronolégicas para un mismo empleador, incluyendo 30 minutos de
colacion para aquellos trabajadores contratados por, a lo menos, 43

horas.

Sin perjuicio de lo anterior, en aquellos casos en que la distribuciéon
de la jornada diaria fuere igual o superior a 8 horas, ésta incluira 30
minutos destinados a colacion, aun cuando la jornada semanal sea
inferior a 43 horas. El tiempo utilizado para la colacién no podra ser

interrumpido, salvo casos de fuerza mayor.

El tiempo que el asistente de la educacion utilice en un mismo dia
para trasladarse de un establecimiento a otro en virtud de una misma
relaciéon laboral, se considerara trabajado para todos los efectos de
esta ley, y el costo de movilizacion sera de cargo del empleador.

Ambas circunstancias deberan sefalarse expresamente”.



C.

“Articulo 41.- Los asistentes de la educaciéon gozaran de feriado por el
periodo de interrupciéon de las actividades escolares entre los meses
de enero y febrero o el que medie entre el término del afio escolar y el
comienzo del siguiente, asi como durante la interrupcion de las
actividades académicas en la época invernal de cada afno. Durante
dichas interrupciones, podran ser convocados a cumplir actividades de

capacitacion, hasta por un periodo de tres semanas consecutivas.

Sin perjuicio del inciso anterior, aquellos asistentes de la educacién
que desarrollen labores esenciales para asegurar la correcta
prestacion del servicio educacional al inicio del afio escolar, las que
incluiran, a lo menos, aquellas de reparacién, mantencion, aseo y
seguridad del establecimiento educacional, asi como aquellas que
determine mediante acto fundado el Director Ejecutivo, podran ser
llamados a cumplir con dichas tareas, en cuyo caso se les compensara

en cualquier otra época del ano los dias trabajados.

Con todo, se podra fijar como fecha de término del feriado estival,
cinco dias habiles previos al inicio del afio escolar”.

Para el caso del personal de los jardines infantiles financiados por la
Junta Nacional de Jardines Infantiles via transferencia de fondos, la

capacitacion se realizara preferentemente durante el mes de enero.

“Articulo 56 (agregado a ésta por la ley 21.152).- Las disposiciones del

Parrafo 1° del Titulo lll de la presente ley se aplicaran a los asistentes
de la educacion que prestan servicios en educacion parvularia, basica
y media, en establecimientos particulares subvencionados regidos
conforme al decreto con fuerza de ley N° 2, del Ministerio de
Educacion, de 1998.



Lo dispuesto en el inciso anterior se aplicara también a los asistentes
de la educacion que prestan servicios en educacion parvularia, basica
y media, en establecimientos educacionales regidos por el decreto ley
N° 3.166, del Ministerio de Educacion Publica, de 1980.

La facultad establecida en el inciso segundo del articulo 41, para estos
casos, sera ejercida por el director de cada establecimiento

educacional’.

e. ‘“Articulo cuarto transitorio inciso sequndo: No obstante lo senalado en

el inciso anterior, a los asistentes de la educacion que se desempenen
en establecimientos dependientes de aquellas municipalidades o
corporaciones municipales que continuen prestando el servicio
educacional, se les aplicaran las siguientes disposiciones del presente

estatuto, a contar de las fechas que a continuacion se senalan:

b) A partir del 1 de enero del ano 2019, el Parrafo 2° del Titulo I y los
articulos 13, 14, 39 y 41. Respecto a lo establecido en el inciso
segundo del articulo 41, el llamado a cumplir labores esenciales

requerira el acuerdo del trabajador”.

Derechos que el dictamen N° 3445/022neg6 especificamente a los

administrativos y auxiliaresde la educacion particular subvencionada.

5. A este respecto, interesa destacar los siguientes antecedentes:
a) El Estatuto definio a todos los asistentes de la educacion, sin distincion
alguna, como quienes colaboran en el desarrollo del proceso de ensefianza
y aprendizaje de los estudiantes y en la correcta prestacién del servicio

educacional, a través de funciones de caracter profesional(distintas a las

docentes),técnicas, administrativas o auxiliares.




b) La jornada ordinaria de los asistentes de la educaciéon no sera superior a 44
horas cronoldgicas, incluyendo 30 minutos de colacion, para aquellos
queestén contratados a lo menos con 43 horas, acotando que:

i. Enlos casos que la distribucion de jornada diaria fuere igual o superior a
8 horas, también incluira el tiempo de 30 minutos de colacién, aun
cuando la jornada sea inferior a 43 horas.

ii. El tiempo de traslado durante el dia realizado entre un establecimiento y
otro con un mismo empleador, sera considerado como trabajado y sera

de costo de este ultimo.

c) Elferiado de los asistentes de la educacién sera entre los meses de enero y
febrero -0 en el periodo que media entre término del afio escolar y el inicio
del siguiente-y, también, durante interrupcién de actividades académicas en
época invernal, de cada afo, debiendo considerarse la posibilidad de que
sean convocados a actividades de capacitacion hasta por 3 semanas
consecutivas. Cabe destacar que la regulacion de feriado es para todos los

asistentes de la educacion incluyendo profesionales, técnicos,

administrativos y auxiliares. El legislador no hizo distinciones, y solo

regulo de modo expreso y excepcional ciertas situaciones referidas tareas
destinadas a preparar el establecimiento para iniciar el nuevo ano

académico, y en este caso los dias que se laboren deben compensarse.

d) Ya sefialamos que por disposicion del articulo 56 del Estatuto de Asistentes
de Educacion, incorporado por la ley 21.152, los beneficios contemplados en
el Titulo Il del Parrafo Primero de la Ley 21.109 (articulos 38, 39, 40 y 41)

se extendieron expresamente A TODOS los asistentes de la educacion

particular subvencionada, incluidos, obviamente, quienes prestan
servicios EN CALIDAD DE ADMINISTRATIVOS Y AUXILIARES. Es a

éstosa quienes se les esta violentando la garantia constitucional de la

igualdad ante la ley que les asegura el articulo 19 N° 2 de la Carta



Fundamental por causa del dictamen N° 3445/022 de 11 de Julio de 2019
de la Direccidn del Trabajo, norma administrativa que, en definitiva,
constituye el acto ilegal y arbitrario del que derivan las situaciones abusivas

que estan ocurriendo en los hechos.

Por otra parte, es necesario llamar la atencion que todos los asistentes de
la educacion que prestan servicios como tales en el sector publico en
calidad de profesionales, técnicos, administrativos y auxiliares, desde que
los establecimientos en que laboran han sido traspasados a los Servicios
Locales de la Educacion, gozan en plenitud y sin distinciones de la
totalidad de los beneficioscontemplados en el Titulo Il del Parrafo Primero
de la Ley 21.109.

LA DIRECCION DEL TRABAJO INFRINGIO EL PRINCIPIO DE RESERVA DE

6.

LEGALIDAD AL AFECTAR LAS NORMAS CONSTITUCIONALES QUE
REGULAN LA POTESTAD LEGISLATIVA.

De los articulos 4, 6, 7, 19 N° 2, 10 y 11, 63 N°s 1, 2 y 4 y 64 de la
Constitucion Politica de la Republica, se desprende que, el derecho a la
educacion y la libertad de ensefianza, sus modalidades, procedimientos y
efectos de ésta, deben ser regulados por ley, al igual que las normas que
regulan los derechos laborales y de seguridad social de los trabajadores de
la educacion, entre los cuales, se encuentran evidentemente, los asistentes
de la educacion. Aquellas normas otorgan, también, la potestad legisladora,
0 sea, la competencia para legislar --de manera exclusiva-- al Congreso

Nacional y al Presidente de la Republica, como érganos colegisladores.

Sin embargo, a pesar de que existe la sefialada reserva legal, la Direccion
del Trabajo se atribuyé tal potestad al emitir el Dictamen N° 3445/022 de 11

de Julio de 2019, abocandose, sin habilitacion institucional previa, a regular



dichas materias de ley, excediendo asi, el marco de las disposiciones

legales y constitucionales citadas en los dos numerales precedentes.

8. Con la emision del senalado dictamen N° 3445/022, el Sefor Director del
Trabajo ejercid, evidentemente, “potestades legislativas” que no tiene. En
efecto, en su pagina 14, después de transcribir el articulo 56 del Estatuto de
los Asistentes de la Educacion, agregado por la ley 21.152 (ya citado en el

numeral 2 precedente), expresa:

“Previo al analisis particular, cabe destacar que por expresa disposicion del
articulo 56, la aplicacion de las normas indicadas a los asistentes de la
educacion de establecimientos particulares subvencionados, se circunscribe,
exclusivamente, a aquellos "...que prestan servicios en educacion parvularia,
basica y media...", vale decir, a quienes cumplen labores relacionadas con el
proceso de aprendizaje y de mejoramiento de la educacion; lo que permite
descartar de la aplicacion de sus normas a los asistentes de la educacion

que cumplen funciones administrativas o auxiliares en establecimientos

particulares subvencionados, los que se regiran por la normativa del Codigo
del Trabajo y supletoriamente por la ley No19.464, por cuanto sus funciones no
son de apoyo al proceso educativo y de aprendizaje”. (El destacado con negrita
y subrayado es nuestro). A rengldn seguido, concluye sefialando: “Precisado lo
anterior corresponde analizar las normas que el articulo 56 hace aplicable a los

asistentes de establecimientos particulares subvencionados”.

9. De esta manera, el Director del Trabajo privé a los asistentes de la
educacion que se desempefian como administrativos y auxiliares de los
beneficios o derechos contemplados en el Parrafo 1° del Titulo Ill de la ley
21.109, esto es, de los contemplados en los articulos 38, 39, 40 y 41 de este

cuerpo legal.



10.Destacamos que la_arbitrariedad discriminadora y odiosa del dictamen

11.

3445/022 llega al punto de que --con el fin de que no exista duda de la
exclusion que hace de los sefalados derechos a los asistentes de la
educacidon que prestan servicios como administrativos y auxiliares--, en su
pagina 16, a continuacion del epigrafe “Feriados de los asistentes de la
educacion” expresa lo siguiente: “Cabe recordar que la aplicacion de las
normas de la ley N° 21.109 a los asistentes de la educacion de
establecimientos particulares subvencionados es sélo para aquellos que
prestan servicios en educacion parvularia, basica y media, de forma

permanente y en aula”.

Es de toda evidencia que dicho acto administrativo, traducido en el
dictamen, excede los margenes de la interpretacion de una ley, o de la
fijacion de su sentido y alcance o, como pretende, el Sr. Director del
Trabajo, al definir su “ACTUACION”, en la pagina 1, justo, debajo del
numero del dictamen, “fijar doctrina”. En efecto, el citado articulo 56, sin
desatender su tenor literal, hace aplicable las disposiciones del Parrafo 1°
del Titulo Il de la ley 21.109A_TODOSIos asistentes de la educacion que
prestan servicios en educacion parvularia, basica y media, en
establecimientos particulares subvencionados sin hacer NINGUNA
DISTINCIONentre aquéllos que cumplen labores relacionadas con el
proceso de aprendizaje y de mejoramiento de la educacién y aquellos
que cumplen funciones administrativas o auxiliares en dichos

establecimientos.

12. Es mas, examinando la historia fidedigna del establecimiento de la ley,

solamente, cuando se pretendio introducir una distincion entre los asistentes
profesionales y técnicos de la educacion y los administrativos y auxiliares,
ello no prosperé. Quedd, después en evidencia, durante toda la discusion en
el Congreso, una suerte de acuerdo transversal de los parlamentarios, en

orden a otorgar los beneficios del Titulo Il del Parrafo Primero de la ley



21.109, a todoslos asistentes de la educacion,sin distinguir la funcién que

desempenasen.

13.Es, aun mas, porque los asistentes que prestan servicios como
administrativos y auxiliares en establecimientos publicos (ya traspasados
a los Servicios Locales) de Educacion Parvularia, Basica y Media gozan,
sin discusion, de los derechos de jornada de 44 horas, colacion de una hora
y del feriado, establecidos en los articulos 39 y 41 de la Ley 21.109,
respectivamente, derechos que, por la via de “fijar doctrina” o de la
interpretacion administrativa de la ley (de su articulo 56), mediante el
dictamen recurrido, se les “expropia” a los administrativos y auxiliares que
cumplen las mismas labores en los establecimientos particulares

subvencionados.

14.En consecuencia, la distincion de “caracter expropiatorio” que realiza el
dictamen N° 3445/022 del Director del Trabajo entre tales dos “categorias”

de asistentes de la educaciéon_no fija el sentido y alcance de la ley, no la

interpreta y tampoco ‘“fija doctrina”, sino que, simplemente, MODIFICA

la ley, en cuanto introduce una distincion no querida ni formulada por

el legislador,tanto, porque los asistentes de la educacion estan definidos en

el articulo 2 de la ley 21.109, incluyendo a todos los que prestan servicios

no docentes como, porque el mismo articulo 56 no hace distincion

alguna. Genera, ademas, una inequivoca discriminacion y, con ella, la
afectacion del articulo 19 N° 2 de la Constitucion Politica del Estado,

COmo veremos.

15.De este modo podemos llegar a una conclusion evidente:Este dictamen, es
hecho y un acto ilegal y arbitrario, porque violenta el principio de reserva de
legalidad, pero que puede dar pie a acciones cautelares, porque su
consecuencia fue la privacién inmediata y efectiva de los derechos que

gozaban los administrativos y auxiliares de la educacién particular



16.

a)

subvencionada,discriminandolos, sin causa, respectos de los asistentes

que cumplen funciones profesionales y técnicas.

El dictamen, en definitiva, es ilegal y arbitrario por tres razones:

Infringi6 gravemente el “principio de reserva legal”’, porque“legislé”,

arrogandose facultades.sobre materias basicas relativas al régimen
juridico laboral, y de seguridad social de los asistentes de la educacion que
se desempefian en establecimientos educacionales particulares
subvencionados, en los niveles de educacion parvularia, basica y media,
categorizacion que, también, formula el articulo 19 N° 11 de la Carta
Fundamental. Tales materias, forman parte de la esfera propia de la ley,
conforme lo mandata expresamente la Constitucion, especificamente, en su
articulo 63 N° 4. Asi, en el dictamen recurrido “se regularon
administrativamente” materias legales mediante normas infra

reglamentarias;

b) EI Director el Trabajo lo emiti6 fuera del ejercicio de sus potestades, en

tanto ha actuado sin tener competencias para ello, pues los unicos
facultados para legislar son el Congreso Nacional y el Presidente de la
Republica; Y,

Trajo como consecuencia su inmediata aplicacion por parte de los

empleadores, vulnerando derechos indubitados ya adquiridos por

administrativos y auxiliares de la educacion particular subvencionada, en
virtud del articulo 56 de la ley 21.109, lo que es de una gravedad tal que
puede dar pie para que los asistentes de la educacion afectados o sus
organizaciones ocurran a los tribunales mediante recursos o acciones

cautelares de sus derechos y beneficios conculcados.

Luis Eduardo Thayer Morel
Abogado



