DIRECCIQN DEL TRABAJO
DEPAR 0 JURIDICO 035 0 0 i 5

K./2Y233(1464)/96 !
ORD. NOQ / /

MAT.: Absuelve diversas consultas
* relativas a la procedencia de
considerar los bonos de incen-
C:;;;qu tivo, antigliedad y nocturno en
la semana corrida, asi como la
reajustablilidad y los intere-
ses devengados por los mismos
y la situacioén de las mujeres
embarazadas.

(lﬂﬂzo ANT.: 1) Presentacién de fecha 05.-
11.96 del Sindicato de la Em-

presa Hilanderia Renca S.A.
2) Ord. NQ 2725, de 09.10.96

de Inspector Comunal del Tra-
bajo Santlago Norte.

FURNTRES:
Cédigo del Trabajo, articulos
45 inclsos 12 y 29; 41 inciso
10; 32 inciso 39; 42 letra a);
202; 59 y 63.

CONCORDANCIAS:
Ords. N@s. 8166/166, de 09.-
11.88; 1871/25, de 20.02.89;
6987/328, de 25.11.94; 516/22,
de 25.01.95; 4916/232, de 08.-
08.95; 7630/316, de 20.11.95;
6/1, de 02.01.96 y 2747/114,

de 25.04.94.
SANTIAGO
" ¢IENE1997
DE : DIRECTOR DEL TRABAJO ’
A : SRES. SINDICATO DE TRABAJADORES

EMPRESA "HILANDERIA RENCA S.A."
AVDA. DOMINGO SANTA MARIA 2984

RENCA

Mediante la presentacién del
antecedente 1) se ha solicitado un pronunciamiento sobre las
siquientes materias:

l) Procedencia del pago de los bonos
de incentivo, antiqiedad y nocturno en la semana corrida, respecto
del personal que se desempefla como operario.

2) Consideracién de estos mismos
bonos para el calculo de las horas extras.

3) Procedencia del pago del bono
nocturno a las trabajadoras embarazadas.

4) Determinacién por parte del
empleador de la base de calculo del bono de incentivo y posibilidad
de modiflicacién unilateral del mismo.



5) Retroactividad de los intereses
por las sumas adeudadas respecto de los bonos.

Sobre el particular, cumpleme
informar a Ud. lo sigulente:

1) E1 articulo 45 del Cé6digo del
Trabajo en sus incisos 19 y 22 seflala:

"E]l trabajador remunerado exclusiva-
mente por dia tendrd derecho a la remuneracién en dinero por los
dias domingo y festivos, la que equivaldra al promedio de lo
devengado en el respectivo perfodo de pago, el que se determinara
dividiendo la suma total de las remuneraciones diarias devengadas
por el nimero de dias en que legalmente debié laborar en la semana.

"No se conslderaran para los efectos
tndicados en el inciso anterior las remuneraclones que tengan
cardcter accesorio o extraordinario, tales como gratificaclones,
aguinaldos, bonificaciones u otras”.

De la norma precedentemente transcri-
ta se infiere que los trabajadores remunerados exclusivamente por
dia, tienen derecho a percibir por los dias domingo y festivos una
remuneracién en dinero equivalente al promedio de lo devengado en
el respectivo periodo de pago. ’

De la misma disposicién se colige que
no resulta jurfidicamente procedente considerar, para los efectos de
calcular el promedio a que se alude en el parrafo que antecede, las
remuneracliones accesorias o extraordinarias, como es el caso Qde
gratificaciones, aguinaldos, boniflcaciones u otras.

Lo expuesto permite afirmar que un
estipendio podrd ser considerado para el calculo de la semana
corrlda, cuando reuna las siguientes condiciones copulativas.

1) Que se trate de una remuneracién.

2) Que esta remuneracién sea
devengada dlariamente.

3) Que sea principal u ordlnaria.

En relacién al tequisito signado con
el namero 1)} cabe tener presente lo dispuesty en el articulo 41 del
Cédigo del Trabajo, que ha definido la i1emuneracién en los
sigujentes términos:

"Se entliende por remuneracidén las
contraprestacliones en dinero y las adiclionales en especlie avalua-
bles en dinero que debe percibir el trabajador del empleador por
causa del contrato de trabajo”.



Del tenor de la disposicién anotada
se deduce gque el concepto de remuneracién involucra todas aquellas
contraprestaciones en dinero o en especle apreciables en dinero y
que tlenen por causa el contrato de trabajo.

Conforme a 1lo anterior, es dable
afirmar que la ley exige la concurrencia de dos requisitos
copulativos para calificar un determinado estipendio como remunera-
cién, a saber: a) que se trate de una contraprestacién en dinero o
en especie avaluable en dinero, y b) que el derecho del trabajador
para perclbir esta contraprestacién tenga como causa el contrato de
trabajo.

Respecto del requisito contenido en
el nimero 3) cabe consignar que el Dicclonario de la Real Academia
de la Lengua Espafiola define como "principal", *"lo esencial o
fundamental, por oposiclon a accesorio”, a su vez la palabra
"accesoria" la define como "agquella que depende de lo "principal o
se le une por accidente”, secundario”; con respecto a la acepciodn
"extraordinaria® dice que es "agquello que esta fuera del orden o
regla natural o comun”

En otras palabras, lo accesorio es lo
complementario, lo accidental, lo anexo; extraordinario es lo
excepcional, lo infrecuente.

Asimismo, para 1la resolucién del
problema en analisls, es necesario considerar el articulo 1442 del
Cédigo Civil que clasifica los contratos en princlpales y acceso-
rios, y cuya deflinicién 1los tratadistas clivillistas 1la hacen
extensiva a las oblligacliones que de ellos provienen. Es asi como
se define como obligacién principal, aquella que tiene una
existencia propia, que es capaz de subsistir por s{ sola, indepen-
diente de otra obligacién, siendo por el contrario obligacién
accesoria aquella gque tiene por objeto asegqurar el cumplimiento de
una obligacién principal, que es incapaz de subsistir por si misma.

De ello se sique, a via de ejemplo,
que un bono por trabajo nocturno gque adiciona al salario base,
revestird el caracter de una remuneraclén ordinaria o principal, y
deberd, de consiguiente, considerarse para los efectos de calcular
la semana corrida sélo en el evento de que el trabajo nocturno sea
permanente, ya sea porque el dependiente labore siempre en horario
nocturno o blen porque 1lo haga a través de turnos rotativos
preestablecidos.

Por el contrario, si cumple turnos
nocturnos en forma ocaslional, esto es, si normalmente labora sélo
de dia cabe sostener gue la boniflcaclén o recargo en comento, dado
su caracter excepcional, infrecuente o eventual, no puede conside-
rarse remuneracién ordinaria o principal, por lo que no es
juridicamente procedente incluirla para los efectos de calcular la
semana corrida.

En l1a especie el contrato colectivo
de la empresa prescribe lo sigujente:



"5.- BONIFICACION NOCTURNA

"El Trabajo durante la jornada
ordinario del turno de noche, tendra una bonificacién de $83.- por
hora pagada, mas IPC de Junio a Noviembre de 1994".

Ahora bien, aplicando lo expuesto en
parrafos que anteceden al bono en comento, es posible afirmar, en
primer término, que el mismo reviste el caracter de remuneracién
sequn el articulo 41 1nciso primero del Cédigo del Trabajo, dado
que es una contraprestacién en dinero que tiene por causa el
contrato de trabajo por lo cual en lo que se refiere a su i1nclusién
en el beneficio de semana corrida, debemos decir gque este sélo
operard respecto de los turnos nocturnos rotativos establecidos con
caracter de permanentes en el reglamento interno, sin que sea
posible extender este beneficio a los turnos que se desarrollen
s6lo de manera circunstancial y esporaddica en jornada nocturna.

"8.- BONO DE ANTIGUEDAD

"Se pagara mensualmente a los
trabajadores operarios que cumplan siete afios de antiguedad
ininterrumpida en la Empresa $20.- incluido IPC de Junio a
Noviembre de 1994, por hora pagada, con el cardcter de bonificacidn
por antigdedad. A los trabajadores Empleados gque forman parte de
esta negoclacidén, a partlir del primero de Diciembre de 1994, se les
pagara mensualmente, un bono de antigdedad de $§2.500 por mes, en
forma proporcional al tiempo efectivamente trabajado, a partir de
los si1ete afflos de antigldedad i1ninterrumpida en la Empresa, :nclulfdo
IPC de junio a noviembre de 1994".

De 1o expresadp se deriva que el bono
antes Indicado tiene un caracter permanente una vez cumplidos los
requisitos de su procedencia, esto es, los afios ininterrumpidos de
trabajo en la empresa, ocurridc lo cual incrementa la remuneracién
del beneficiario en un porcentaje prefijado de modo continuo y
constante. Debemos agqgregar ademds, que de conformidad a los
antecedentes aportados, aparece que este bono se paga mensualmente,
no obstante debengarse dia a dia, con lo cual se cumplen los
requisitos exigidos en el articulo 45 del Cédigo del Trabajo.

De este modo, posible resulta afirmar
que el bono de antigldedad es un beneficio permanente, ordinario o
normal una vez configurados los requisitos minimos acordados por
las partes para su pago, por lo que corresponde considerarlo para
los efectos del pago de semana corrida.

"11. INCENTIVOS.

"Los trabajadores que estén en los
niveles de remuneraclion establecidos por oficios a esta fecha y las
modificaciones gque pudleren efectuarse durante la vigencia del
Presente Contrato Colectivo, siempre gue cumplan labores de
produccién y otras susceptibles de ser medidas en términos de
rendimiento, tablas y cargas de trabajo que, de conformidad al
reglamento interno, establezca el Departamento de Ingenierifa de la
Empresa.



"A contar del lero. de Diciembre de
1994, se 1r4 complementando el actual sistema de i1ncentivos, de tal
forma que al aumentar la productividad a niveles esperados, el
trabajador mejore efectivamente sus 1ngresos”.

De 1la clausula contractual antes
transcrita se infiere que el empleador acordé con sus trabajadores
otorgar un incentivo o prima de produccién que se pagara de acuerdo
a las tablas y carga de trabajo contenidas en el reglamento interno
de conformidad a las reglas que fije el departamento de i1ngenieria
interna de la empresa, siempre que dichos dependientes cumplan
labores de producciédn y otras susceptibles de ser medidos en
términos de rendimiento.

En lo que se refliere a este bono
debemos seflalar que en el evento que el mismo reuna las caracteris-
ticas seflaladas en parrafos que anteceden, vale decir, que se trate
de una remuneracién devengada dliariamente y que sea principal u
ordinaria, corresponderda incluirlo en el calculo del benefio de 1la
semana corrida, de 1o contrarlo no resultara procedente su
inclusi16n en el calculo del beneficio en consulta.

2) En cuanto a la consulta signada
con este nuUmero, cabe seflalar que el articulo 32 del Cédigo del
Trabajo, en su 1nciso 39, dispone:

"Las horas extraordinarias se pagaran
con un recarqgo del cincuenta por clento sobre el sueldo convenido
para la jornada ordinari:a y deberan ligquirdarse y pagarse conjunta-
mente con las remuneracirones ordinarias del respectivo periodo”.

De la disposicién legal transcrita se
colige que las horas extraordinarias deben calcularse exclusivamen-
te en base al sueldo que se hubliere convenido, cuyo concepto esta
€ijado por el articulo 42 letra a) del cltado cuerpo legal, el cual
establece:

"Constituyen remuneracién, entre
otras, las sigquilentes:

"a) sueldo, que es el estipendio
fijo, en dinero, pagado por perfodos Igquales determinados en el
contrato, que recibe el trabajador por 1la rrestacién de sus
servicios, sin perjuiclo de lo dispuesto en e! i1nciso sequndo del
artifculo 10",

Del precepto anotado se inflere que
una remuneracioén puede ser califlcada como sue.d> cuando reGne las
sigulentes condiciones copulativas:

1) Que se trate J= un estipendio
£ijo;

2) Que se pague en dinero;

3) Que se pague en periodos iguales
determinados en el contrato, y



4) Que responda a una prestacién de
servicios.

De ello se sligue que todas las
remuneraciones o beneficios que reunan tales caracteristicas
constituyen el sueldo del trabajador que debera servir de base para
el calculo del valor de las horas extraordlnarias, debiendo
excluirse, por tanto, todos aquellos que no reunen dichas condicio-
nes.

De consiguliente, para los efectos de
resolver si los estipendlos por los cuales se consulta deben o no
ser considerados para el calculo del valor de las horas extraordi-
naritas de trabajc de los dependientes de que se trata, se hace
necesario determinar en base a lo expuesto en los parrafos que
anteceden si los referidos estipendios pueden ser calificados como
sueldo.

En conclusién, si consideramos que,
conforme a las estlpulaclones contractuales antes transcritas y
comentadas, el bono de antigledad consiste en sumas fljas de
dinero, pagadas en periodos lguales y que responden a la prestacién
de serviclos, forzoso resulta concluir que el mismo reviste el
cardcter de sueldo y, consecuentemente, debe ser considerado para
los efectos de calcular el valor de las horas extraordinarias de
trabajo en lo que dlce relacidén con el bono nocturno, éste solo
podrad ser considerado para el calculo del valor de las horas
extraordlinarias, en el caso de los turnos nocturnos rotativos
establecidos con caracter de permanesnte en el reglamento interno.

3) En lo que dice relacién con esta
consulta, cabe seifialar que el articulo 202 del C6digo del Trabalo,
prescribe:

"Durante el periodo de embarazo, la
trabajadora que esté ocupada habitualmente en trabajos considerados
por la autoridad como perjudiciales para su salud, debera ser
trasladada, sin reduccidén de sus remuneracliones, a otro trabajo que
no sea perjudicial para su estado.

"Para estos efectos se entendera,
especialmente, como perjudicial para la salud todo trabajo que:

"a) oblligue a levantar, arrastrar o
empujar grandes pesos;

"b) exija un esfuerzo fisico,
incluido el hecho de permanecer de ple largo tlempo;

"c) se eJecute en herario nocturno;

"d) se realice en horas extraordina-
rias de trabajo, y

"e) la autoridad competente declare
inconvenlente para el estado de gravidez”.



Del precepto legal transcrito se
infiere que el empleador estd obligado a trasladar a otro trabajo
que no sea perjudicial para su estado a las mujeres embarazadas gue
se ocupen habltualmente en labores consideradas por la autoridad
como perjudicilales para su salud, entendiéndose como tales, entre
otras, las que se ejecutan en horario nocturno.

Se colige, asimismo, que dicho
traslado no puede significar en caso alguno una disminucién de las
remuneraciones de estas trabajadoras.

De acuerdo a lo manifestado por el
Sindicato, las mujeres, al 1niciar su periodo de gravidez y durante
todo el periodo de embarazo, son destinadas a reallzar sus labores
s6lo en los turnos diurnos, dejando, por ende, de cumplir funciones
en el horario del turno nocturno, lo cual presenta dudas respecto
del pago del bono respectivo,

Analizada dicha situacién a la 1luz
del precepto del articulo 202 del Cbédigo del Trabajo, antes
transcrito y comentado, preciso es concluir que si bien es clerto
que las trabajadoras dejan de laborar en los turnos nocturnos que
originan el beneficio, no lo es menos gque tal situvacién deriva del
cambic que aquél esta obligado a realizar en cumplimiento del
citado precepto legal, el cual, como ya se dijera, no puede
significar una dlsminucién de su remuneracién.

De esta manera entonces, el empleador
estd obligado a continvar pagandoles el aludido beneficio, y a
mantenerles la remuneracién de que gozaban antes del cambio de
jornada de trabajo, al tenor de lo prevenido en el ya citado
articulo 202 del Cédigo del Trabajo. ;

4) En 1lo que respecta a esta
consulta, cabe sefialar, que el articulo 59 del C6digo del Trabaljo,
en su inciso 22, dispone que:

"Los contratos Individuales Y
colectivos de trabajo podran ser modificados, por mutuo consenti-
miento, en aquellas materias en que las partes hayan podido
convenir libremente”.

De la disposicién legal antes anotada
se infiere que el leglislador ha otorgado a las partes la facultad
de modificar las clausulas contenidas en un contrato de trabajo
slempre que tales modificaclones se efectten de mutuo acuerdo y no
se refieran a materias respecto de las cuales la ley hubliera
prohibido conven1ir.

A mayor abundamiento, es preciso
seflalar que conforme a la uniforme jurisprudencia administrativa de
este Serviclio, s6lo resulta procedente modificar un acto Juridico
bilateral, cardcter que reviste el contrato de trabajo, por el
mutuo consentimiento de las partes contratantes.

Ello en virtud de lo prevenido en el
articulo 1545 del Cédigo Civil que al efecto prescribe:



"Todo contrato legalmente celebrado
es una ley para los contratantes y no puede ser modificado sino por
su consentimiento mutuo o por causas legales”.

De esta suerte, con el mérito de 1lo
expuesto, el empleador no puede en caso alguno modificar las
cliusulas de los contratos individuales o colectivos de trabajo sin
el acuerdo de los trabajadores involucrados. En el mismo sentido
Y por ser el contrato la "ley" que va a regir las condiciones y
modalidades de la prestacién de los servicios y la remuneracién,
resulta obligatorio para el empleador clarificar los conceptos
utilizados para los efectos del calculo del bono de incentivo.

5) En cuanto a la consulta signada
con este numero, cabe seflalar que este Servicio reiteradamente ha
sostenido, entre otros, en dictamen NQ 1226/27, de 22.02.90, que
los pronunclamientos declarativos de la Direccién del Trabajo rigen
desde la fecha en que son emitidos, pero los derechos a que ellos
se refieren pueden ser ejercitados desde que han sido otorgados por
la ley o por el convenlo celebrado entre las partes.

Conforme a la misma doctrina, los
dictidmenes meramente declarativos, no originan ni hacen nacer
ningun derecho que deba regir en el futuro, sino que se limitan a
reconocer uno exlstente. Tal circunstancia produce como efecto que
los titulares del derecho reconocido puedan exigir su cumplimiento
desde el momento en que se les negd o desconocié y mientras no
prescriba la accioén.

Por su parte, en lo que respecta a si
las diferencias adeudadas por tal concepto deben ser pagadas por el
empleador con reajustes e Iintereses, cabe seflalar que el articulo
63 del Cédigo del Trabajo, establece:

"Las sumas que los empleadores
adeudaren a 1los trabajadores por concepto de remuneraclones,
indemntzaciones o cualquier otro, devengadas con motivo de la
prestacién de servicios, se pagaran reajustadas en el mismo
porcentajre en que haya variado el Indice de Precios al Consumidor
determinado por el Instituto Naclonal de Estadisticas, entre el mes
anterior a aquél en gque debid efectuarse el pago y el precedente a
aquél en que efectivamente se reallce.

"Idéntico reajuste experimentaran los
antlclpos, abonos o pagos parciales que hublera hecho el empleador.

"Las sumas a que se refiere el Incliso
primero de este articulo, reajustadas en la forma all! indicada,
devengaran el maximo i1nterés permitido para operaciones reajusta-
bles a partir de la fecha en gque se hizo exigibie la oblligacidn®,

De la disposicién legal precedente-
mente transcrita se inflere que la obligacién del empleador de
pagar las sumas adeudadas por los conceptos lndicados y con 1la
reajustabilidad e intereses sefialados en la misma queda supeditada
a la concurrencia de los siguientes requisitos:



a) Que el empleador adeude al
trabajador una suma determinada por concepto de remuneraciones,
indemnizaciones u otra causa, ¥y

b) Que dicha suma hublere sido
devengada con ocasién de la prestacién de servicios.

En la especie, atendida la circuns-
tancia que concurren los dos requisitos indicados precedentemente,
toda vez gque las diferencias adeudadas a los trabajadores corres-
ponden a remuneraciones devengadas con ocasién de la prestacién de
los servicios, preclilso es concluir gque las mismas deben ser
pagadas, a los casos que procede seqgin lo expresado en el cuerpo
del presente dictamen, con los reajustes e intereses previstos en
el articulo 63 del Cédigo del Trabajo, antes transcrito y comenta-
do.

Debe tenerse presente que el derecho
al cobro de las horas extraordinarias prescribe en el plazo de 6
meses contados desde la fecha en que debleron ser pagadas, 1lo
anterior conforme a lo prescrito por el articulo 480 inciso tercero
del Cé6digo del Trabajo.
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