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 DEPARTAMENTO JURIDICO

K 11285(1921)/2014

Atiende presentacion que indica.

ANT.: 1.-Instrucciones de 25.09.2015, de Jefe Departamento
Juridico.
2.- Ord. N° 2473 de Inspectora Provincial del Trabajo de

Santiago, recibido el 31.08.2015.

3.-0rd. N° 1695, de 07.04.2015, de Jefe Unidad de
Dictamenes e Informes en Derecho (S)
4.- Ord. N° 767, de 16.03.2015, de Inspectora Provincial
del Trabajo de Santiago. -
5.- Ord. N° 601, de 25.02.2015, de Inspectora Provincial
del Trabajo de Santiago.
6.-Ord. 979, de 27.02.2015, de Jefa Unidad de
Dictamenes e Informes en Derecho.
7.-Ord. N° 4689, de 26.11.2014, de Jefa Unidad de
Dictamenes e Informes en Derecho.
8.- Respuesta a traslado Empresa Metro S.A,,
29.10.2014.
9.-Ord. N° 3863, de 08.10.2014, de Jefa Unidad de
Dictamenes e Informes en Derecho.
10.-Presentacion de 29.09.2014, de Sindicato de
Vigilantes Privados de Empresa Transporte de
Pasajeros de Metro S.A.
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DE : JEFE DEPARTAMENTO JURIDICO
A: SRES. SINDICATO DE VIGILANTES PRIVADOS DE EMPRESA DE
TRANSPORTES METRO S.A.
SANTIAGO
Mediante presentacién citada en el antecedente 10) han
solicitado un pronunciamiento de esta Direccién en orden a determinar la legalidad del

rsonal
si los
dia de
que el

régimen de descansos compensatorios aplicado por esa empresa respecto del pe
. de vigilantes afectos al turno “5x2 movil". Requieren especificamente se determine
~ trabajadores que deben laborar en dias festivos pierden el derecho a gozar de un
- descanso en compensacion al trabajo realizado en tales dias, por el hecho de
- empleador pague las horas correspondientes como jornada extraordinaria.

Con el fin de dar cumplimiento al principio de bilateralidad, se
puso en conocimiento de la empresa Metro S.A. la aludida presentacion, para que
exprese sus puntos de vista sobre el particular y remita los antecedentes que estimare

pertinentes.




i

En respuesta a dicho requerimiento la senalada empresa,

enlo

que mteresa manifiesta que los VIgllantes privados que alli laboran prestan servicios bajo
diversas k{modalldades de turnos “cuyo acuerdo lo expresan en los respectivos coptratos
de trabajo.” Entre dichos trabajadores estan aquellos por quienes se consulta, esto es, los
afectos al “turno “5x2 movil" los cuales estan afectos a una jornada exceptuada del
descanso dominical y de dfas festivos en virtud del numeral 2, del inciso 1° del articulo

38 del Codlgo del Trabajo, la cual se distribuye en cinco dias.

, Agrega que la empresa da cumphmlento a las normas
descanso semanal compensatorio previstas en el inciso 3° del mismo articulo, y g

sobre
ue en

caso de que en un periodo semanal se acumule mas de uno, el que excede, se
remunera en la forma prevista por la ley. Manifiesta igualmente que tal modalidad,

aplicada por espacio de varios anos, constituiria una clausula tacita en tal sentido,
que los trabajadores involucrados no podrian alterarla en forma unilateral.

por lo

Argumenta finalmente, que el personal de que se frata se

encuentra afecto a un instrumento colectivo de trabajo en el cual se acuerda la forma de

remunerar tales dias.

Sobre el particular, campleme informar a Uds. lo siguiente:

descanso, salvo respecto de las actividades autorizadas por ley para trabajar en
dias.”

Por su parte, el articulo 38 del mismo Cddigo, en sus in
1°, 3° y 59, previene:

trabajadores que se desempefien:
1.en las faenas destinadas a reparar deterioros causados por fuerza mayor O

fortuito, siempre que la reparacién sea impostergable;

El articulo 35 del Cédigo del Trabajo en sus incisos 1° dispone:

“Los dias domingo y aquellos que la ley declare festivos seran de

€S0S8

cisos,

“Exceptiianse de lo ordenado en los articulos anteriores los

caso

2.en las explotaciones, labores o servicios que exijan continuidad por la naturaleza de sus
procesos, por razones de cardcter técnico, por las necesidades que satisfacen o para

~ evitar notables perjuicios al interés publico o de la industria;

3.en las obras o labores que por su naturaleza no puedan ejecutarse sino en estaciones o

~ periodos determinados;

4.en los trabajos necesarios e impostergables para la buena marcha de la empresa;
5.a bordo de naves;
6.en las faenas portuarias;

7.en los establecimientos de comercio y de servicios que atiendan directamente al
publico, respecto de los trabajadores que realicen dicha atencion y segun las modalidades

del estabYecimiento respectivo. Con todo, esta excepcién no sera aplicable
trabajadores de centros o complejos comerciales administrados bajo una misma

a los
razoén

social o personalidad juridica, en lo relativo al feriado legal establecido en el articulo 169
de la Ley N° 18.700 y en el articulo 106 de la Ley Orgénica Constitucional de

Mumc:pal/dades y

8. en calldad de deportistas profesionales o de trabajadores que desempefian actividades

conexas.”

“las empresas exceptuadas del descanso dominical de

beran

otorgar un d/a de descanso a la semana en compensacion a las actividades desarrolladas
en dia domlngo y otro por cada festivo en que los trabajadores debieron prestar sernvicios,
aplicandose la norma del articulo 36. Estos descansos podran ser comunes para todos los

trabajadores, o por turnos para no paralizar el curso de las labores.




“Cuando se acumule mas de un dia de descanso en la semana
por apl:cac:on de lo dispuesto en los incisos tercero y cuarto, las partes podran acordar
una especial forma de distribucién o de remuneracién de los dias de descanso que
excedan de uno semanal. En este dltimo caso, la remuneracién no podra ser inferfor a la

prewsta en el articulo 32. ¢

Del analisis conjunto de las disposiciones legales

antes

transcntas y comentadas es dable inferir que nuestro ordenamiento juridico |aboral
contempla dos sistemas de descanso semanal: uno, que establece como djas de

descanso obligatorio los domingo y festivos de todo el afo, y otro, exceptuado de
descanso.

dicho

El primero, previsto en el ya citado articulo 35 del Cédigo del

Trabajo, no faculta a las partes para distribuir la jornada de trabajo incluyendo los dias
domingo y festivos, por cuanto, como ya se dijera, éstos constituyen dias de descanso

obligatorio para los respectivos trabajadores

El segundo, regulado en el articulo 38 del mismo cuerpo

legal,

consagra el régimen exceptuado del descanso en domingo y festivos, en cuya virtud los
dependientes que se encuentren en alguna de las situaciones senaladas en los diversos
numerales que dicho precepto contempla, pueden validamente pactar con su empleador

una jornada ordinaria de trabajo que incluya dichos dias, debiendo precisarse que

en tal

caso, las horas laboradas durante éstos solo daran derecho al pago de sobresueldo en

tanto con ellas se exceda la jornada ordinaria semanal convenida.

De ello se sigue que en el régimen de excepcién que contempla

el articulo 38 en comento, los dias domingo y festivos constituyen dias normales de
trabajo para los respectivos trabajadores, quienes, por lo tanto, estan obligados a laborar

en esos dias.

Sin perjuicio de lo ya sefalado, es necesario precisar que

nuestro ordenamiento juridico laboral se encarga de garantizar a los trabajadores afectos
a este Gltimo régimen, un sistema de descanso semanal acorde a las condiciones
derivadas de la respectiva prestacion de servicios, estableciendo que tendran derecho a
gozar de un dia de descanso a la semana, en compensacién por el trabajo desarrollado

en dia dorhingo, y otro, por cada festivo en que hayan debido prestar servicios.

Segun lo establecido por la misma disposicion, en caso de que
en una semana se acumule mas de un dia de descanso, las partes podran acordar una
especial forma de distribucién o de remuneracién de aquel o aquellos que excedan de uno
semanal, establecnendo que ésta no podra ser inferior a la prevista en el articulo 32 del
Cédigo dej Trabajo, vale decir, a la remuneracion de las horas extraordinarias de trabajo.

» De ello se sigue, tal como lo ha sostenido invariablemente la
doctrina mstltucmnal gue en el caso de los dependientes exceptuados del descanso
dominical, la irrenunciabilidad de los descansos compensatorios ha sido prevista por el

leglslador s6lo respecto de uno semanal- el correspondiente al dommgo- pud

iendo

negociarse los restantes que se produjeren por el hecho de incidir uno o mas festivos en

la respectiva semana.

~ Ahora bien, segln ya se sefalara, tratandose de los descansos
: ompensatorlos que excedan de uno semanal, el citado articulo 38 faculta a las partes
para convenir una especial forma de distribucién de los mismos o que ellos no se

~ otorguen efectivamente y que se laboren, remunerandoseles en una forma espec
cual permite afirmar que la opcién por una de tales alternativas, exime al empleado
- obligacién de otorgar descanso efectivo por la labor desarrollada en ellos.

Precisado lo anterior, cabe sefalar que de los anteced

tenidos a la vista, en especial, de los informes evacuados por el fiscalizador Sr.

ial, lo

r de la

entes
Luis



Calbun eranda dependiente de la Inspeccién Provincial del Trabajo de Santiago,
aparece que los trabajadores afectos al turno “5X2 moévil” estan efectivamente
exceptuados del descanso dominical y de dias festivos, como asimismo, que su jornada
laboral se distribuye en cinco dias. De los mismos antecedentes aparece que la empresa

compensa con un dia de descanso el trabajo realizado en domingo y que cuando
periodo semanal incide un festivo, lo remunera en la forma prevista en el inciso

en el
5° del

articulo 38 del Cddigo del Trabajo, vale decir, con el recargo del 50% sobre el sueldo
convenldo para la jornada ordinaria. Del mismo informe aparece que tal modalidad, esto
es, la de'remunerar el dia de descanso compensatorio que excede de uno semanal ha

sido aphcada en forma reiterada en el tiempo- por lo menos desde el afno

2012-

circunstancia que en opinién de la empleadora, habria conflgurado una clausula tacita que
obligaria a los trabajadores a continuar operando en la misma forma, esto es, laborando el

dia de descanso semanal que excede de uno, con el pago correspondiente.

En cuanto a esta Gltima argumentacién, es necesario precisar
que la junsprudenma vigente de este Servicio en relacién con las formalidades del
acuerdo relativo a una especial forma de distribucién o de remuneracién del dia de
descanso compensatorio que exceda de uno semanal, se contiene en dictamen N°
0407/086, de 30.01.2014, cuya copia se acompana, conforme al cual: “El acuerdo previsto
en el inciso 5° del articulo 38 del Cédigo del Trabajo, conforme al cual las partes pueden
convenir una especial forma de distribucién o remuneraciéon de los dias de descanso

compensatorio que exceden de uno semanal, debe constar por escrito”.

1 Atendido lo anterior, en la especie, no resulta procedente que
la empresa Metro S.A. invoque una cldusula tacita para mantener la modalidad de
remunerar en forma especial dicho dia, debiendo para ello contar con el acuerdo escrito

de cada uno de los trabajadores involucrados.

‘ Efectuada dicha precisién, cabe sehalar que segun Io
mformado por el fiscalizador actuante, si bien los trabajadores laboraron los dias de
~ descanso compensatono que les habria correspondido por la incidencia de uno ¢ mas

festivos en la respectiva semana, el empleador remuneré dichos dias como jo

rnada

extraordinaria de trabajo en conformidad a lo preceptuado en el sefalado inciso 5° del
articulo 38 del Codigo del Trabajo, circunstancia que, en opinién de este Servicio, la

eximiria de la obhgacnon de otorgar en forma efectiva dichos descansos, sin perjuicic

de la

eventual sancuon administrativa que podrfa proceder en su contra por la inexistencia de

pacto escrito al respecto.

Finalmente y por tener incidencia en la materia consu

ltada,

cumpleme remitir a Uds., copia del Ordinario N° 3711/144, de 07.07.92 que establece la

forma de (emunerar el dla de descanso compensatorio Iaborado jurisprudencia q
sido recogida posteriormente, entre otros, en Ord. N° 2881 de 01°.08.2014.

' Al respecto, el primero de los pronunciamientos jur
ﬁ mencnonados concluye: “El dia de descanso compensatorio laborado que excede q

semanal debera pagarse con un recargo del 50% sobre la remuneracion ord.
‘ /ndependlentemente del derecho del trabajador a que dicho dia le sea también paga
virtud de lo dispuesto en el articulo 44 del Cédigo del Trabajo o por el hecho de
incluido en la remuneracién mensual convenida.” Cabe hacer presente que la refe
que en dlChO dictamen se hace al articulo 44 del Cédigo del Trabajo debe enten
hecha actualmente al articulo 45 del mismo cuerpo legal.

ue ha

idicos
e uno
inaria,
do en
estar
rencia
derse

En consecuencia, sobre la base de las disposiciones legales
citadas, doctrma institucional invocada y consideraciones expuestas, cimpleme informar a

Uds. lo siguiente:

1.- El acuerdo a que se refiere el inciso 5° del articulo 38 del

Cédigo del Trabajo, segln el cual las partes pueden convenir una especial forma de




distribucion o de remuneracién de los dias de descanso compensatorio que exceden de

uno

empresa Metro S.A., afectos al turno "5x2 mévil”, exijan que ésta les otorgue en

semanal, debe constar por escrito.

2.- No resulta procedente que los vigilantes privados

de la
forma

efectiva Jos descansos compensatorios de los dias festivos laborados de los cuales no
hicieron uso, pero que les fueron remunerados en la forma prevista en el inciso| 5° del

articulo 38 del Cédigo del Trabajo, sin perjuicio de lo sefialado en el cuerpo del pr
mforme

: D!stribuéién:

-Juri

- Empresa Metro S.A.

Saluda atentamente a Uds.,
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