N° E191260 / 2022

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA
CONTRALORIA REGIONAL DE LA ARAUCANIA
UNIDAD JURIDICA

REF.: N° W27776/2021 NO PROCEDE PONER TERMINO
PAG 97.207/2021 ANTICIPADO A UNA CONTRATA DE
97.377/2021 REEMPLAZO REGIDA POR LA LEY N°

19.070. EL FUERO MATERNAL IMPIDE
PONER TERMINO AL VINCULO
LABORAL, CUALQUIERA SEA LA
MODALIDAD POR LA QUE SE RIJA
DICHA VINCULACION.

TEMUCO,

. Antecedentes.

La sefora Viviana Geeregat Fuentes,
docente dependiente de la Municipalidad de Loncoche, reclama que, desde el mes
de agosto de 2021 no se la paga la asignacién de responsabilidad.

Hace presente, que en relaciébn a su
situacion efectud un anterior reclamo ante esta Oficina de Control.

Por su parte, el mencionado municipio
solicita la reconsideracion del oficio N° 5.345, de 2021, de este origen, que
concluy6 que no procedi6 que se le pusiera término anticipado a la contrata de la
recurrente en el cargo de directora reemplazante del Liceo Bicentenario Padre
Alberto Hurtado Cruchaga, atendida la vigencia de su nombramiento y que aquella
se encontraba amparada por el fuero maternal.

Expone en fundamento de su
requerimiento, que mediante el decreto N° 4.463, de 2021, se nombrd a la
peticionaria como directora interina, calidad que el Estatuto Docente no reconoce,
y que aun cuando hubiese sido contratada en dicha funcién, tal calidad no le
otorga estabilidad en el cargo. Agrega, que de acuerdo con el articulo 70 del
Reglamento del referido texto estatutario, en el decreto de nombramiento solo
debe indicarse el nombre del docente reemplazado, de modo que, si en dicho acto
administrativo se sefiala un plazo, ello no significa que este deba ser respetado o
gue exista una inamovilidad durante dicho periodo.

Expone, ademas, que el fuero maternal
no tiene aplicacion en el caso en cuestion, por cuanto no se ha puesto término a
la relacion laboral de la interesada, y que aquel no impide al empleador hacer
cambios en la dotacion, como acontecio en el caso en examen, perdiendo la
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recurrente el derecho al pago de la asighacion de responsabilidad, al no ejercer
un cargo que de derecho a su percepcion.

Por su parte, conferido traslado a la
sefiora Geeregat Fuentes, esta emitié su parecer sobre la materia.

Il. Sobre nombramiento de la sefora
Geeregat Fuentes como directora interina

1. Fundamento juridico

Sobre el particular, cabe sefalar que el
articulo 25 de laley N° 19.070, Estatuto Docente, dispone que los profesionales de
la educacion se incorporan a una dotacién docente en calidad de titulares, quienes
lo hace mediante concurso publico, o en calidad de contratados, que son aquellos
que desempefian labores docentes transitorias, experimentales optativas,
especiales o de reemplazo de titulares.

Enseguida, el articulo 26, inciso final, de
la citada normativa dispone que los docentes a contrata pueden desempefiar
funciones docentes directivas.

Por su parte, el articulo 33, inciso quinto,
del mismo estatuto dispone que “En caso de que sea necesario reemplazar al
director del establecimiento, ya sea por su ausencia 0 por encontrarse vacante el
cargo, dicho reemplazo no podra prolongarse mas alla de seis meses desde que
dej6é de ejercer sus funciones, al cabo de los cuales obligatoriamente debera
llamarse a concurso”.

De este modo, cuando el cargo de director
de establecimiento no es ejercido efectivamente por su titular -ya sea por su
ausencia o por encontrarse vacante el cargo-, debe ser servido mediante el
mecanismo que el legislador ha consagrado expresamente en la materia, cual es,
un nombramiento en calidad de contratado de reemplazo, el que no puede
prolongarse mas alla de seis meses desde la cesacion de funciones del titular.

2. Andlisis y conclusién

Asi, si bien el Estatuto Docente no
contempla la figura del interinato, por lo que no resulté procedente que el
nombramiento de la sefiora Geeregat Fuentes se dispusiera en tal calidad, tal
circunstancia no le puede generar consecuencias negativas, por tratarse de
un error de la Administracién, en el cual no le asiste responsabilidad (aplica criterio
contenido en el dictamen N° 4.462, de 2019).

Por ende, debe entenderse que la referida
funcionaria fue contratada en el cargo de Directora del Liceo Alberto Hurtado
Cruchaga en calidad de reemplazante, de conformidad con lo dispuesto en el inciso
quinto del citado articulo 33 de la ley N° 19.070.
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lll. Sobre especificaciones que debe
contener el decreto de nombramiento.

1. Fundamento juridico

Sobre el particular, cumple con sefalar
que el articulo 29 de la ley N° 19.070, dispone, en lo pertinente, que los
profesionales de la educacion, seran designados o contratados para el desempefio
de sus funciones mediante la dictacion de un decreto alcaldicio, documento que
contendra, entre otros, a lo menos, la calidad de designacién y periodo de vigencia,
si se trata de contratos.

Enseguida, es preciso anotar que el inciso
quinto del articulo 70 del decreto N° 453, de 1991, del Ministerio de Educacion,
sefala que los docentes desempefian un contrato de reemplazo cuando prestan
servicios en un establecimiento para suplir a otro docente titular que no puede
desempefiar su funcién cualquiera que sea la causa y mientras dure su ausencia.
Deberé establecerse el nombre del docente que se reemplaza y la causa de su
ausencia.

En relacion con la materia, es preciso
indicar que la jurisprudencia de este Organismo de Control ha establecido en el
dictamen N° 81.077, de 2013, entre otros, que una vez que el alcalde, que es el
anico que puede decidir acerca del tiempo que demandara ejecutar las funciones
contratadas para satisfacer las necesidades del ente municipal, ha determinado
gue aquellas se deben cumplir en un periodo especifico y asi se ha dispuesto en
el acto administrativo respectivo, no puede proceder a la desvinculacion del
profesional de la educacion antes de su vencimiento, salvo que concurra otra
causal de cesacion de las contempladas en el articulo 72 de la ley N° 19.070.

2. Andlisis y conclusién

Al respecto, considerando lo previsto en el
anotado articulo 29 de la ley N° 19.070, cabe concluir que habiéndose fijado en el
decreto N° 4.463, de 2021, de la Municipalidad de Loncoche, que el nombramiento
de la funcionaria en el cargo en cuestion, era desde el 1 de junio de 2021 hasta
gue se resolviera el concurso publico respectivo, dicho municipio no pudo poner
término a su contrata en el mes de agosto de 2021, como se resolvié en el oficio
N° 5.345, de 2021, de este origen.

En este mismo sentido, y en cuanto a la
estabilidad en el cargo que segun la Municipalidad de Loncoche se le habria
otorgado a dicha funcionaria, corresponde agregar que el referido oficio N° 5.345,
de 2021, ordend a dicha entidad edilicia reincorporar a la servidora hasta que el
cargo fuera provisto por concurso publico, por lo que procede desestimar dicha
alegacion.
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IV. Sobre el fuero maternal
1. Fundamento juridico

Sobre el particular, es necesario recordar
que el articulo 201 del Cdodigo del Trabajo prevé que durante el periodo de
embarazo y hasta un afio después de expirado el descanso de maternidad,
excluido el permiso postnatal parental, la trabajadora gozara de fuero laboral y
estara sujeta a lo dispuesto en su articulo 174, esto es, el empleador no podra
poner término al contrato sino con autorizacion previa del juez competente.

En relacién con la materia, el dictamen N°
20.921, de 2018, sefiald que las funcionarias que realizan un reemplazo estan
protegidas por el fuero maternal por todo el lapso que dispone el aludido articulo
201, sin perjuicio de que el servicio empleador solicite la autorizacion del juez
competente para que este disponga su desafuero, fundado en el retorno del
trabajador a quien se reemplaza, pudiendo, conforme a igual disposicion, solicitar
al juez, como medida prejudicial decretar la separacién provisional de la
trabajadora de sus labores, con o sin derecho a remuneracién, como lo establece
ese mismo precepto legal, requerimiento judicial que no sera obligatorio en el
evento que el empleador cuente con una plaza disponible para reubicarla por el
lapso que se extiende el fuero.

Aflade ese pronunciamiento que lo
expresado no implica desconocer las condiciones bajo las cuales se
desempefiaba la funcionaria con anterioridad al inicio del fuero maternal, por lo
gue a las servidoras publicas que cumplen una contrata se les debe garantizar la
mantencion del grado al que estan asimiladas.

Enseguida, es util recordar que el articulo
5° de la citada ley N° 19.070, contempla tres tipos de funciones: la docente, la
docente-directiva y la técnico-pedagogica, las que se encuentran definidas en
los articulos 6°, 7° y 8°, de ese mismo texto estatutario, respectivamente.

Al respecto, cabe sefialar que si bien la ley
N° 19.070 no contempla una incompatibilidad de funciones, acorde con el articulo
68 de ese texto juridico, la jornada ordinaria de los profesores no puede exceder
de 44 horas cronoldgicas semanales para un mismo empleador, de suerte que
basta que un pedagogo sea investido en dos o mas cargos de manera simultanea,
para que, por el hecho de asumir en el segundo, cese en el primero de los puestos
referidos, a contar de esa data, respecto de las horas que excedan tal jornada
(aplica dictamen N° 65.383, de 2016).

2. Analisis y conclusion

Ahora bien, la Municipalidad de Loncoche
expone en fundamento de su requerimiento, que no le ha puesto término al contrato
de la sefiora Geeregat Fuentes, por lo que no procede aplicar el fuero maternal.

Al respecto, es preciso indicar que la
mencionada entidad edilicia mediante el decreto N° 172, de 17 de marzo de 2021,
dispuso el nombramiento de la referida funcionaria como directora reemplazante,
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y posteriormente, a través del decreto N° 5.790, de 5 de agosto de igual anualidad,
dej6 sin efecto dicha designacion, medida que necesariamente produjo su cese
de funciones en el referido cargo.

No altera lo anterior, el hecho de que este
altimo decreto disponga que se deja sin efecto el nombramiento de la interesada
en el cargo en cuestion, y no su cese de funciones, por cuanto para que exista
una invalidacién de su nombramiento en los términos que establece el articulo 53
de la ley N° 19.880, deberia haberse indicado en el citado decreto N° 5.790, de
2021, el o los vicios de legalidad de que adoleceria su designacion, y haberse
dictado previa audiencia de la interesada, supuestos que no se cumplen.

En  consecuencia, atendidas las
consideraciones sefialadas en el presente oficio, se rechaza la solitud de
reconsideracion del oficio N° 5.345, de 2021, de este origen, por cuanto no se
aportan nuevos antecedentes o elementos de juicio que permitan variar el criterio
sostenido en dicho pronunciamiento, por lo que la Municipalidad de Loncoche
debera dar cumplimiento a dicho pronunciamiento.

Al respecto, es necesario recordar que
los informes juridicos emitidos por esta Institucion Contralora son obligatorios y
vinculantes para los servicios sometidos a su fiscalizaciéon y su caracter imperativo
encuentra su fundamento en los articulos 6°, 7° y 98 de la Constituciéon Politica; 2°
de la ley N° 18.575, y 1°, 5°,6°, 9°, 16 y 19 de la ley N° 10.336, por lo que su
incumplimiento significa la infraccién de los deberes funcionarios de quienes les
corresponde adoptar las medidas necesarias para que ellos sean acatados,
comprometiendo su responsabilidad administrativa (aplica dictamen N° 45.060, de
2014).

Finalmente, es preciso sefalar que la
Contraloria General no constituye una instancia de apelacion respecto de los
pronunciamientos emitidos por las Oficinas Regionales en relaciébn con los
asuntos sometidos a su conocimiento, en virtud de las atribuciones que les
corresponden -reguladas en la resolucion N° 1.002, de 2011, que establece la
organizacion y atribuciones de las Contralorias Regionales-, por cuanto tales
entidades y su personal actian en ejercicio de las facultades que expresamente
les ha delegado el Contralor General de la Republica (aplica dictamen N° 10.065,
de 2020).

Saluda atentamente a Ud.
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