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HAT.: No resulla JUr1dtcamente pro­
cedente pactar n1 expresa ni 
tácitamente una modalidad de 
dtstribuctón de la JOrnada y 
de los dPscansos, de manera 
tal que el descanso semar1al se 
otorgue en dla domingo, pero, 
al mtsmo ltempo, los descansos 
por feriado en un dla compen­
satorto dtst1r1to del festtvo. 

ANT.: Ord. NQ 335, de 10 03.98 del 
Inspector Provtncial del Tra­
baJo de B1o-B1o. 

FUENTES: 
Articulo 35 y 38 del Código 
del TrabaJo. 

SANTIAGO, 22 SEP 1998 

A SENOR INSPECTOR PROVINCIAL DEL TRABAJO DEL 
8 I O B I 0/ 

Se ha solicitado a este Serv1c1o, por 
Ordtnario NQ 335 del Inspector Provtncial del TrabaJo del B1o-B1o, 
un pronunc1am1ento acerca de la postblltdad de celebrar cláusulas 
tácttas por trabajadores de Supermercados re[ertdas a la distrtbu­
ctón de la jornada y el otorgamiento de los descansos legales. 

Segun señala dicho of1cto, la 
situactón a resolver se plantea respecto de s1 procede descontar 
los dlas festivos no trabajados de trabaJadores que ttenen 
distrtbutda la Jornada convencionalmente de lunes a sábado en un 
establecimiento de supermercado que atiende todos los dlas de la 
semana y que t1ene a sus trabajadores en dos ststemas de trabajo 
uno de martes a domingo y el resto de lunes a sábado. En el 
pr1mero se laboran los domingos y festivos, y en el segundo, los 
festtvos que inciden entre lunes y sábado. 

Respecto de esta últtma categorla de 
trabaJadores, esto es, aquellos que t1ener1 dtstrtbuida su jornada 
de lunes a sábado, y que h1stór1camente han trabaJado los festivos, 
se plantean, frente a su negativa actual a continuar laborando 
dtchos dlas, dos cuest1ones fundamentales: en pr1mer lugar, puede 
entenderse que han pactado sobre esta materia con su empleador una 
cláusula tácita, y, en segundo lugar, s1 la respuesta a lo anterior 
es afirmat1va, y los trabaJadores no concurren a sus labores, 
procede legalmente el descuento del d1a respect1vo o el despido por 
ausencia 1njustif1cada al trabajo, en conformidad con el articulo 
160 NQ 3 del C6d1go del Trabajo. 

Al respecto cumplo en informar a Ud 
lo stguiente: 
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El articulo 38 del Cód1go del TrabaJo 
sefiala, en lo perttnente, lo sigutente: 

"Exceptl.'lanse de 1 o ordenado en 1 os 
artlculos anteriores los trabaJadores que se desempeñen· 

reparar deterIoros causados 
siempre que la reparación se 

"1.- en las faenas 
por fuerz,~ mayor o 

1mpo5t.ergable; 

destinadas a 
caso for tuI to, 

"2.- en las explotaciones, labores o 
serv1cios que ex1Jan cont1nuidad por la naturaleza de su proceso, 
por razones de carácter técnico, por las necesidades que satisfacen 
o para ev1 tar notables perJUlClOS al 1nterés públlco o de la 
industna; 

"3.- en las obras o labores que por 
su naturaleza no puedan ejecutarse sino en estaciones o periodos 
determinados; 

"4.- en los trabaJos necesar1os e 
Impostergables para la buena marcha de la empresa, 

"5.- a bordo de naves; 

"6 - en las faenas portuarias, y 

"7.- en los establecimlentos de 
comercio y de servicios que atiendan directamente al público, 
respecto de los trabajadores que real1ce dicha atenc1ón y según las 
modalidades del establecimiento respectivo. 

"Las empresas exceptuadas de este 
descanso podrán distribuir la Jornada normal de trabaJo, en forma 
que 1ncluya los dlas dom1ngo y fest1vos. Las horas trabajadas en 
dichos dfas se pagarán como extraordfnar1as s1empre que excedan de 
la Jornada ord1naria semanal. 

"Las empresas exceptuadas del 
descanso dom1nical deberán otorgar un dfa de descanso a la semana 
en compensación a las activ1dades desarrolladas en dla domingo, y 
otro por cada festivo en que los trabajadores debieron prestar 
servic1os, apl1cándose la norma del articulo 36. Estos descansos 
podrán ser comunes para todos los trabaJadores, o por turnos para 
no paral1zar el curso de las labores". 

Como es fácll advert1r, del tenor 
ltteral de la norma citada que utiliza la expresión ''exceptQanse", 
los casos sefialados son excepciones a la regla general en materia 
de descanso contemplada en los artlculos 35 y 37 del Código del 
TrabaJo, que establece que son dlas de descanso el dia domingo y 
los festivos, no pudiendo distribuirse la Jornada normal de modo 
que incluya esos dias. 
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De este modo, nuestra ley contempla 
un sistema general de descanso, señalado en el articulo 35 del 
Códtgo del Ramo, en el cual los dia~ domtngo y fesltvos son dlas de 
descanso, de manera tal que no puede dtstrtbuirse la Jornada 
ordtnarta de trabaJO Incluyendo dtchos dias. 

Junto a dicho st~tema general, 
nuestro legtslador ha prevtsto un ststema excepctonal, establectdo 
para los casos especificos del articulo 38 del texto legal citado, 
que permite a las partes distribuir la Jornada de trabaJo de manera 
que tncluya los dias domingo y festivos, otorgando los descansos 
compensatorios correspondientes. 

La ley señala en el articulo 38 
citado, que el sistema de jornadas exceptuadas del descanso 
domtnical y en festtvos, requiere como condtción ''stne qua non'' que 
el trabajo de que se trata corre~ponda a alguno de los casos 
señalados en los siete numerandos de dtcho articulo, de modo tal, 
que si la labor de que se trata, no está dentro de algunas de esas 
hipótesis, entonces, no existe postbilidad alguna de distributr la 
jornada ordinaria en los dias señalados. 

Stn embargo, para los casos señalados 
en alguna de las hipótesis del articulo 38 del Códtgo del TrabaJo, 
la ley no establece como regla obligatoria, stno, nada mas, 
facultativa, la posibilidad de optar por el sistema de excepción 

, contemplado en dicho articulo, que permite dtstributr la jornada 
ordinarta en dias domingo o festivos, cuestión que se desprende 
inequivocamente del tenor explictto de la norma legal cttada, que 
en su inciso segundo, seña la textualmente que las "empresas 
exceptuadas de este descanso podr~n d1str1buJr la Jornada normal de 
trabaJo, en forma que incluya las dfas dom1ngo y Eest1vos". 

En otras palabras, st la empresa 
cumple con el requisito de encontrarse en algunos de los casos 
enumerados en el articulo 38 del Códtgo del Trabajo, ello no 
signtfica que necesariamente deban acordar con sus trabajadores un 
sistema que 1ncluya en la JOrnada ordinaria los dias domingo y 
festivos, conservando las partes la facultad de convenir en los 
contratos de trabaJo, la distribución normal de la Jornada de 
trabajo, de manera tal, de otorgar los descan~os conforme a la 
regla contenida en el articulo 35 del Códtgo del TrabaJo 

Ahora, si la empresa y trabajadores 
han convenido que, no obstante encontrarse en las situactones de 
excepción numeradas por el articulo 38 del Código del Trabajo, la 
distribución de la jornada normal de trabaJo no incluya los dias 
domingo y festivos, entonces, dicho pacto hace inapltcable a la 
situación en cuestión, por voluntad de las partes, la norma de 
excepción contemplada en dicho articulo. 

De este modo, las partes no han 
optado por el sistema de excepción contemplado en el articulo 38, 
stno que, en conformidad a la propta ley, que sólo da carácter 
facultativo a las excepciones del descanso domtnlcal y en festivo, 
han decidido convenir los descansos en dia domingo y, consecuen­
cialmente, en dias festivos. 
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Ahora lo antenor, Sin embargo, no significa 
que las partes puedan conven1r ni expresa ni tácitamente una opc1ón distinta a 
las legalmente contempladas, como seria la situación consultada en la especie, 
de otorgar el dia de descanso semanal en dia domingo, pero, al mismo liempo, 
otorgar el dia de descanso por feriado no en la fecha del festivo mismo, sino en 
un dia compensatorio distinto. 

Ello, no sólo sigmf1caria generar una suerte 
de tercer s1stema no contemplado en la ley, Sino, además, importarla no dar cabal 
cumplimiento a ninguno de los sistemas establecidos por el Código del TrabaJo, 
ya que no se aJusta con la regla general del articulo 35, al otorgarse el 
descanso semanal en dom1ngo, pero el dia de descanso por festivo en dia 
compensatorio, como tampoco a la regla de excepción del articulo 38 del m1smo 
texto legal, porque se estaria dando el descanso por festivo en dia compensato­
rio, pero el descanso semanal en dla domingo. 

Como es fác1l de advertir, la ley no 
contempla una distribución de la Jornada y de otorgamiento del descanso del modo 
recién señalado, no pudiendo en consecuencia, ni el empleador unilateralmente ni 
las partes mediante acuerdo, expreso o tácito, infringir d1chas disposlcioens 
legales. 

De las considerac1nes de hecho y de derecho 
precedentemente transcritas es posible concluir lo stgutente: 

a) No es lictto pactar ni expresa ni 
tác1tamente una modalidad de distribución de la jornada y de los descansos, de 
manera que el descanso semanal se otorgue en dia domingo y el descanso por 
feriado en un dia compensator1o distinto del dla del festivo. 

b) No es licito, en consecuencia, que el 
empleador proceda a descontar a los trabaJadores en el caso anterior los dlas 
festivos que no prestaron servicios, puesto que, no exist1endo obligación legal 
ni contractual en dicho sentido, la conducta de los empleados no corresponde smo 
al ejercicio del derecho a descanso en dla fest1vo. 
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Distribución: 

Saluda a Ud , 

FERES NAZARAL 
OGADA 

DEL TRA.D JO 

Juridico, Partes, Control, Boletln, Dptos. D.T , 
Subdirector, u. Asistencia Técnica, XIIIª Reglones, 
Sr. Jefe Gabinete Ministro del Trabajo y Previsión Social, 
Sr. Subsecretario del Trabajo. 


