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DIRECGION DEL TRABAJO
DEPARTAMENTO JURIDICO

./4467(225)/98 4559 324/

ORD. NO /

MAT.: No resulta juridicamente pro-
cedente pactar n1 expresa ni
tacitamente una modalidad de
distribucidn de la 3Jornada y
de 1los descansos, de manera
tal que el descanso semanal se
otorgue en dia domingo, pero,
al mismo tiempo, los descansos
por feriado en un dia compen-
satorio distinto del festivo.

ANT.: Ord. NQ 335, de 10 03.98 del
Inspector Provincial del Tra-
bajo de Bio-Bio.

FUENTES :
Articulo 35 y 38 Adel Cédigo
del Trabajo.

SANTIAGO, 22 SEP 1998
DE : DIRECTORA DEL TRABAJO

A : SEROR INSPECTOR PROVINCIAL DEL. TRABAJO DEL
BT1To - BIOo/

Se ha solicitado a este Servicio, por
Ordinario NQ 335 del Inspector Provincial del Trabajo del Bio-Bio,
un pronunclamiento acerca de la posibilidad de celebrar clausulas
tacitas por trabajadores de Supermercados referidas a la distribu-
c16n de la jornada y el otorgamiento de los descansos legales.

Segun sefiala dicho oficio, la
si1tuaci6n a resolver se plantea respecto de s1 procede descontar
los dias festivos no trabajados de trabajadores gque tilenen
distribuida la 3jornada convencionalmente de lunes a sabado en un
establecimiento de supermercado que atiende todos los dias de 1la
semana Y que tiene a sus trabajadores en dos sistemas de trabajo
uno de martes a domingo y el resto de lunes a sabado. En el
primero se laboran los domingos y festivos, y en el segundo, los
festivos que inciden entre lunes y sabado.

Respecto de esta Ultima categoria de
trabajadores, esto es, aquellos que tienen distribuida su jornada
de lunes a sabado, y gque histéricamente han trabajado los festivos,
se plantean, frente a su negativa actuwal a continuar lahorando
dichos dias, dos cuestiones fundamentales: en primer lugar, puede
entenderse que han pactado sobre esta materia con su empleador una
clausula tacita, y, en segundo lugar, s1 la respuesta a lo anterior
es aflirmativa, y los trabajadores no concurren a sus labores,
procede legalmente el descuento del dia respectivo o el despido por
ausencia i1njustificada al trabajo, en conformidad con el articulo
160 NO 3 del Cédigo del Trabajo.

Al respecto cumplo en informar a ud
lo siguliente:
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El articulo 38 del Cédigo del Trabajo
sefiala, en lo pertinente, lo siguiente:

"Exceptuanse de lo ordenado en los
articulos anteriores los trabajadores que se desempeiien-

"1.- en las faenas destinadas a
reparar deterioros causados por fuerza mayor o caso fortulto,
s1empre gque la reparacion se imposlergable;

"2.- en las explotaciones, labores o
servicios que exi1jan continuidad por la naturaleza de su proceso,
por razones de caradcter técnico, por las necesidades que satisfacen
0 para evitar notables perjyuicios al 1nterés publico o de la
industria;

"3.~- en las obras o labores que por
su naturaleza no puedan ejecutarse sino en estaciones o perfodos
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, y

"7.- en los establecimientos de
comerclo y de serviclios que atiendan directamente al ptblico,
respecto de los trabajadores que realice dicha atenci1én y seqin las
modalidades del establecimiento respectivo.

"Las empresas exceptuadas de este
descanso podran distribulr la jornada normal de trabajo, en forma
gque 1ncluya los dfas domingo y festivos. Las horas trabajadas en
dichos dlfas se pagardn como extraordlnarias siempre gue excedan de
la jornada ordinaria semanal.

"Las empresas exceptuadas del
descanso dominical deberan otorgar un dfa de descanso a la semana
en compensacion a las actividades desarrolladas en difa domingo, y
otro por cada festivo en que los trabajadores debieron prestar
servicios, aplicandose la norma del articulo 36. Estos descansos
pbodran ser comunes para todos los trabajadores, o por turnos para
no paralizar el curso de las labores”.

Como es facil advertir, del tenor
literal de la norma citada que utilliza la expresién "exceptaanse”,
los casos sefialados son excepciones a la regla general en materla
de descanso contemplada en los articuleos 35 y 37 del Cédigo del
Trabajo, que establece que son dias de descanso el dia domingo y
los festlvos, no pudiendo distribuirse la jornada normal de modo
que incluya esos dias.



De este modo, nuestra ley contempla
un sistema general de descanso, sefialado en el articulo 35 del
Cbdigo del Ramo, en el cual los dias domingo y festivos son dias de
descanso, de manera tal que no puede distribuirse la Jjornada
ordinaria de trabajo 1ncluyendo dichos dias.

Junto a dicho sistema general,
nuestro legislador ha previsto un sistema excepcional, establecido
para los casos especificos del articulo 38 del texto legal citado,
que permite a las partes distribuir la jornada de trabajo de manera
que 1ncluya los dias domingo y festivos, otorgando los descansos
compensatorlos correspondlentes.

La ley sefiala en el articulo 38
cltado, que el sistema de Jjornadas exceptuadas del descanso
dominical y en festivos, requlere como condicidén "sine qua non" que
el trabajo de que se trata corresponda a alguno de los casos
sefialados en los siete numerandos de dicho articulo, de modo tal,
que si la labor de que se trata, no esta dentro de algunas de esas
hipétesis, entonces, no existe posibilidad alguna de distribuir la
jornada ordinaria en los dlias sefalados.

Sin embargo, para los casos sefialados
en alguna de las hipdtesis del articulo 38 del Cédigo del Trabajo,
la ley no establece como regla obligatoria, sino, nada mas,
facultativa, la poslbilidad de optar por el sistema de excepcidn
contemplado en dicho articulo, gue permite distribuir la Jornada
ordinaria en dias domingo o festivos, cuestién que se desprende
inequivocamente del tenor explicito de la norma legal citada, que
en su Inciso segundo, sefala textualmente gque 1las "empresas
exceptuadas de este descanso podrdn distribulr la jornada normal de
trabajo, en forma gque incluya las dfas domingo y festivos".

En otras palabras, si la empresa
cumple con el requisito de encontrarse en algunos de los casos
enumerados en el articulo 38 del Cédigo del Trabajo, ello no
significa que necesariamente deban acordar con sus trabajadores un
s1stema gque 1incluya en la Jornada ordinaria los dias domingo y
festivos, conservando las partes la facultad de convenir en los
contratos de trabajo, 1la distribucién normal de la 3jornada de
trabajo, de manera tal, de otorgar los descansos conforme a la
regla contenida en el articulo 35 del Cédige del Trabajo

Ahora, sl la empresa y trabajadores
han convenido que, no obstante encontrarse en las situaciones de
excepclédn numeradas por el articulo 38 del Cédigo del Trabajo, la
distribucién de la jornada normal de trabajo no incluya los dias
domingo y festivos, entonces, dicho pacto hace 1naplicable a 1la
situaciétn en cuestién, por voluntad de las partes, la norma de
excepclédn contemplada en dicho articulo.

De este modo, las partes no han
optado por el sistema de excepclén contemplado en el articulo 38,
sino que, en conformidad a la propia ley, que s6lo da caracter
facultativo a las excepciones del descanso dominical y en festlivo,
han decidido convenir los descansos en dia domingo y, consecuen-
cialmente, en dias festivos.



Ahora lo anterior, sin embargo, no significa
que las partes puedan convenir ni expresa ni tacitamente una opcidn distinta a
las legalmente contempladas, como seria la situacidn consultada en la especie,
de otorgar el dia de descanso semanal en dia domingo, perc, 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 s6lo significaria generar una suerte
de tercer sistema no contemplado en la ley, sino, ademas, 1mportarl{a no dar cabal
cumplimiento a ninguno de los sistemas establecidos por el Cédigo del Trabajo,
ya que no se ajusta con la regla general del articulo 35, al otorgarse el
descanso semanal en domingo, pero el dia de descanso por festivo en dia
compensatorio, como tampoco a la regla de excepcién del articulo 38 del mismo
texto legal, porque se estaria dando el descanso por festivo en dia compensato-
rio, pero el descanso semanal en dia domingo.

Como es facil de advertir, la ley no
contempla una distribuclién de 1a jornada y de otorgamiento del descanso del modo
recién sehalado, no pudiendo en consecuencia, ni el empleador unilateralmente ni
las partes mediante acuerdo, expreso o tacito, infringir dichas disposicioens
legales.

De las consideracines de hecho y de derecho
precedentemente transcritas es posible concluir lo siguiente:

a) No es 1licito pactar ni expresa ni
tacitamente una modalidad de distribucién de la jornada y de los descansos, de
manera que el descanso semanal se otorque en dia domingo y el descanso por
feriade en un dia compensatorio distinto del dia del festivo.

b) No es licito, en consecuencia, que el
empleador proceda a descontar a los trabajadores en el caso anterior los dias
festivos que no prestaron servicios, puesto que, no existiendo obligacién legal
ni contractual en dicho sentido, la conducta de los empleados no corresponde sino
al ejercicio del derecho a descanso en dia festivo.

Saluda a ud ,

- . MARIA ESTER FERES NAZARAL
OGADA
DIRECT DEL TRABAJO

;;Qibk:mma

Distribucién:

Juridico, Partes, Control, Boletin, Dptos. D.T ,
Subdirector, U. Aslstencia Técnica, XIII3 Regiones,

Sr. Jefe Gabinete Ministro del Trabajo y Previsién Social,
Sr. Subsecretario del Trabajo.



