DIRECCION DEL TRABAJO

D TAMENTO JURIDICO
/K (883)/95 / 86276 293
. ORD.

17007(1033)/95 NO / /

; MAT.: Absuelve dlversas consultas
relativas a jornada de traba-
\\_ jo, descanso dominical, des-
canso compensatorio y horas
extraordinarlias de los tripu-
lantes que laboran para 1la
Empresa Naviera Cruz del Sur
Limitada en los Transbordado-
res "Gobernador Filgueroa" vy
"Cruz del Sur".

ANT.: 1) Consulta de 31.07.95, del
Sindicato de Trabajadores de
Empresa Naviera Cruz del Sur
Limitada.

2) Oficio NQ 541, de 06.09.-
95, de la Inspeccién Comunal
del Trabajo de Ancud.

FUENTES:
Cédigo del Trabajo, articulos
21; 106; 109; 110; 111,; 348,
inciso 12 y 480, inciso 39Q.
Coédigo Civil, articulo 2493.

CONCORDANCIAS:
Dictamenes N2s. 5028/235, de
10.08.95, 6051/280, de 17.-
10.94; 6369/363, de 17.11.93
y 2223/69, de 31.03.88.

SANTIAGO, P gy 105

DE ¢ DIRECTOR DEL TRABAJO

A : INSPECTOR COMUNAL DEL TRABAJO
ANCUD/

Medlante el oficlo del antecedente
2) esa Inspecclén Comunal remite la presentacién rubricada con el
NQ 1 en la cual se solicita un pronunciamiento sobre 1los sigulen-
tes puntos:

1) Procedencia Jjuridlca de conside-
rar efectivamente trabajado el tlempo que permanecen a bordo los
tripulantes que laboran para la Empresa Naviera Cruz del Sur
Limitada en los transbordadores "Gobernador Figueroa" y "Cruz gdel
Sur".

2) Derecho a descanso dominical de
los mismos trabajadores y si la empresa debe pagarles los descan-
sos compensatorios no otorgados en su oportunidad.

3) s1 1las horas laboradas por los
mismos dependlientes en dias festivos deben ser pagadas como horas
extraordinarias y retroactividad de este pago.



4) Derecho de los tripulantes de
cubierta que laboraron turnos de gquardia de mar a pago de sobre-
sueldo por las horas extraordinarias trabajadas desde 1991 hasta
1994.

5) Procedencia juridica de conside-
rar trabajado el tiempo que los tripulantes que cumplen funclones
de recaudadores emplean para efectuar depésitos a nombre de la
Empresa en el Banco del Estado de la ciudad de Ancud.

La Inspeccidédn Comunal del Trabalo
de Ancud, solicita, ademas, que esta Direccién determine cual
norma contractual relativa a horas extraordinarias prevalece en
caso que la contenida en los contratos indlviduales de trabajo
sea objeto de estipulacién en el contrato colectivo suscrito con
posterioridad.

Al respecto, cimpleme informar lo
siguiente:

1) Esta Direccién mediante dictamen
N2 6055/280, de 17 de octubre de 1994, resolvid que los transbor-
dadores son naves mercantes, de donde se sigue gque 1la actividad
maritima que desarrollan se encuentra sujeta, en cuanto tal, a
las leyes sobre navegaclién y, en materia laboral, las relaclones
entre empleador y trabajadores se regqulan por 1la normativa
relativa al contrato de embarco de los oficiales y tripulantes de
las naves de la Marina Mercante Nacional, contemplada en el
parrafo 12, Capitulo III, Titulo II del Libro I del C6édigo del
Trabajo.

Aclarado lo anterlor, es necesarlo
hacer presente que el articulo 106 del Cédigo del Trabajo, norma
contenlda en el Parrafo 19 antes aludido, dlspone:

" La jornada semanal de la gente de
" mar serd de cincuenta y seis horas distribuidas en ocho horas
" diarias.

" Las partes podran pactar horas
" extraordinarlas sin sujecién al maximo establecido en el arti-
" culo 31.

" 8in perjuicio de lo sefialado en
" el inciso primero y sdédlo para los efectos del calculo y pago de
" las remuneraciones el exceso de 48 horas semanales se pagara
" siempre con el recargo establecido en el inciso tercero del ar-
" ticulo 32".

De la norma precedentemente trans-
crita se infiere que la gente de mar, sin perjuicio de 1las
excepciones previstas en los articulos 108 y 109 del Cé6édigo del
Trabajo, se encuentra afecta a una jornada ordinaria semanal de
56 horas distribuidas en ocho horas dlarias.



Asimismo, de 1la citada disposicién
se collge que no obstante que la jornada ordinaria semanal de
dicho personal es de 56 horas, por expreso mandato legal y sélo
para los efectos de calcular las remuneraciones, el exceso de 48
horas dentro de dicha Jjornada de 56 horas, se pagara con el
recargo establecldo en el inciso 32 del articulo 32 del Cédigo
del Trabajo, vale decir, con un recargo del 50% sobre el sueldo
convenido.

Ahora blen, de los antecedentes que
obran en poder de esta Direcclén aparece gque, en la especile,
desde 1985 hasta el 11 de junio de 1995, los tripulantes cumplian
turnos de permanencia a bordo de 24 horas, seguidas de 24 horas
de descanso en tlerra, ingresando a las 13:30 horas de un dia
determinado y saliendo a 1las 13:30 horas del dia sigulente.
Dentro de este perfiodo realizaban una jornada efectiva de trabalo
desde las 13:30 horas hasta las 24:00 horas y desde las 6:15
horas hasta las 13:30 horas del dia sigulente.

A contar del 25 de jullo de 1995,
después de terminada la huelga y firmado el contrato colectivo de
trabajo, el empleador alterd el sistema anterior a 24 horas de
permanencia a bordo seguidas de 48 horas de descanso en tierra.

De 1los mlsmos antecedentes consta
que la empresa, en ambos sistemas de trabajo, siempre ha conside-
rado efectivamente trabajado el tiempo de permanencia a bordo de
su personal.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe
hacer presente que las horas que permanecen a bordo los depen-
dientes de que se trata no se ajustan a 1la norma relativa a
duracién de la jornada diaria de trabalJo contenlda en el articulo
106, inciso 12, del Cédigo del Trabajo.

2) El1 articulo 109 del Cédigo del
Trabajo, previene:

* No sera oblligatorio el trabajo en
" dias domingo o festives cuando la nave se encuentre fondeada en
" puerto. La duracién del trabajo en la semana correspondiente
" no podra en este caso exceder de cuarenta y ocho horas".

Del precepto 1legal preinserto se
desprende que cuando la nave se encuentre fondeada en puerto, la
duracién de la Jornada de trabajo no excedera de cuarenta y ocho
horas semanales y no serd oblligatorioc el trabajo en dias domingo
o festivos, durante los cuales no se exigird a la dotaciédn otros
trabajos que aquellos que no puedan postergarse y que sean



indispensables para el servicio, seguridad, higiene y limpleza de
la nave, al tenor de lo dispuesto en el articulo 110 del mismo
cuerpo legal, gue, sobre el particular, prescribe:

" En los dias domingo o festivos no
" gse exigiradn a la dotacién otros trabajos que aguellos gque no
" puedan postergarse y que sean indlispensables para el servicilo,
* seqguridad, higlene y limpieza de la nave".

El articulo 111 del Cédigo del
Trabajo, por su parte, previene:

" E1 descanso dominical que se es-
" tablece por el articulo anterior, no tendrd efecto en los dias
" domingo o festivos en que la nave entre a puerto o salga de é1,
" en los casos de fuerza mayor ni respecto del personal encargado
" de 1l1la atenclén de 1los pasajeros o de los trabajadores que
" permanezcan a bordo de la nave.

" El empleador deberad otorgar al
" término del periodo de embarque, un dia de descanso en compen-
" sacién a las actividades realizadas en todos los dias domlingo y
" festivos en que los trabajadores debieron prestar servicios du-
" rante el perfiodo respectivo. Cuando se hublera acumulado mas
" de un dia de descanso en una semana, se aplicard lo dispuesto
" en el inciso quinto del articulo 38".

De 1la norma legal transcrita se
colige que el descanso dominical a que tienen Qderecho los traba-
jadores embarcados o gente de mar, sin perjulclio de los trabajos
que no puedan postergarse y que sean ilndlspensable para el
sexviclo, sequridad, higiene y 1limpieza de 1la nave, no tendra
efecto en los dias domingo o festivos en que la nave entre a
puerto o salga de él1, en 1los casos de fuerza mayor nl respecto
del personal que atiende a los pasajeros o que permanece a bordo
de la nave.

En 1lo concernlente al descanso
compensatorio, el precepto en analisis dispone que el empleador
debe otorgar al término del periodo de embargque, un dia de
descanso en compensacidén a las actividades desarrolladas en todos
los dias domingo y festivos en que 1los trabajadores debleron
prestar servicios durante el periodo respectivo. En el evento
que se hubiera acumulado mas de un dia de descanso en una semana,
las partes pueden acordar una especial forma de distribuclén o de
remuneracién de los dias de descanso que excedan de uno semanal.
En este altimo caso, la remuneracién no podra ser inferior al
sueldo convenido para la 3jornada ordinaria con un recargo del
cincuenta por ciento.

Respecto a sl el trabajador puede
reclamar retroactivamente descansos compensatorios no otorgados
ni pagados, cabe seflalar gque esta Dlireccién relteradamente ha
resuelto que si se considera que el objeto del descanso semanal
es permitir al dependiente reponerse del desgaste ocasionado por
los dias de labor, es preciso convenir que no resulta procedente
otorgar los dias de descanso que no se concedieron en su oportu-



nidad, toda vez que con ello no se cumpliria el £fin perseguido
por el legislador, el cual ya quedd desvirtuado al momento de
cometerse la infraccién.

En estas circunstancias, la omisién
que hubiere cometido la empresa en este sentido, no es suscepti-
ble de ser subsanada retroactivamente sino tan sélo a futuro,
correspondiendo la aplicacién de una sancidén administrativa por
tal inobservancia, sin perjulcio del pago de los dias en referen-
cia en la forma que corresponda.

Sobre este particular, cabe citar
la doctrina contenida en el dictamen NQ 6369/363, de 17 de
noviembre de 1993.

3) En lo concerniente a este punto,
cabe remitirse a lo expresado en el NO 1 que antecede y reiterar
que por expreso mandato legal y sbélo para los efectos de calcular
Y pagar 1las remuneraciones, el exceso de 48 horas dentro de la
jornada de 56 horas que constituye 1la Jornada ordinaria semanal
del personal de que se trata, debe pagarse con un recargo del 50%
sobre el sueldo convenido.

De esta suerte, las horas laboradas
en dla festivo constituiran sobretiempo y deberan pagarse con el
recargo aludido si exceden de 48 horas semanales, pudiendo los
trabajadores cobrar hasta seis meses contados desde 1la fecha en
que debieron ser pagadas, en conformidad a lo dispuesto en el
articulo 480, inciso 32, del Cdédlgo del trabajo, que, sobre el
particular, dispone:

" E1 derecho al cobro de horas ex-
" traordinarias pescribird en sels meses contados desde la fecha
" en que debieron ser pagadas".

Sin embargo, necesario es hacer
presente que la prescripcién, como modo de extingulr derechos y
obligaciones, sélo produce efectos cuando ha sido Jjudicialmente
declarada. Es asi como el articulo 2493 del C6digo Civil al
efecto senala:

" El1 que gquiera aprovecharse de 1la
" prescripcién debe alegarla; el juez no puede declararla de ofi-
1 1] cioﬂ.

De esta disposicién 1legal se
infiere que la 1nactividad del acreedor s6lo puede ser aprovecha-
da por el deudor a través de un solo medio, cual es, alegandola
judiciralmente en su favor, ejerciendo la accidén u oponiendo 1la
excepcibn respectiva, en la oportunidad 1legal y obteniendo su
declaracién por el tribunal competente.

Ahora bien, este principio resulta
plenamente aplicable a la prescripcidn extintiva en materia
laboral, aun cuando aparezca evidente que los derechos y accliones
se estan ejerciendo fuera de plazo. Ello significa que un
derecho o acciédn, emanado de 1la ley laboral o de un contrato de
trabajo, puede ser reclamado o ejercido mientras su extincién,



por la via de la prescripciédn, no haya sido alegada y declarada
por los Tribunales de Justicia.

De esta forma, 1lo precedentemente
expuesto autoriza para sostener que se podrd requerir el pago de
sobresueldo por concepto de horas extraordinarias cualquiera sea
el tiempo transcurrido desde gque éstas fueron devengadas, en
tanto no exista una sentencia firme que reconozca la extincién,
por la via de la prescripcién, del derecho a cobro de las mismas.

As{ lo ha sostenido esta Direccién
en dictamen N9 2223/69, de 31 de marzo de 1988.

4) Respecto al derecho de los
tripulantes de cubierta a cobrar las horas extraordinarias que
habrian 1laborado al efectuar turnos de guardia de mar, entre las
24:00 y las 07:00 horas, desde 1991 hasta 1994, es del caso
remitirse a 1lo expresado en el N2 3 que antecede y sefalar que
tal derecho existirid en la medida que con 1los referidos turnos
los trabajadores hayan sobrepasado 1las 48 horas semanales de
trabajo, pudiendo solicitarse el pago de sobresueldo cualquiera
sea el tiempo transcurrido desde que se devengaron las horas
extraordinarias, sin perjuicio de 1la prescripcién que se hublere
declarado judicialmente.

5) En lo que dice relacidn con este
punto, es del caso hacer presente que el articulo 21 del Cédigo
del Trabajo, dispone:

" Jornada de trabajo es el tliempo
" durante el cual el trabajador debe prestar efectivamente sus
" servicios en conformidad al contrato.

" Se consliderara también Jornada de
" trabajo el tiempo en que el trabajzador se encuentra a disposi-
" cién del empleador sin realizar labor, por causas que no le
" sean 1mputables",

Del precepto legal anotado se
infiere que se entlende por jornada de trabajo el tiempo durante
el cual el trabajador presta efectivamente sus serviclos al
empleador en conformidad al contrato, considerandose también como
tal el lapso en gQue éste permanece sin realizar labor cuando
concurren copulativamente las siquientes condiclones:

a) Que se encuentre a disposicidn
del empleador, y

b) Que su 1lnactividad provenga de
causas no imputables a su persona.

Asimismo, se iInflere que el incliso
29 del citado articulo 21 constituye una excepcién a la disposi-
ci6n contenida en el inciso 12 del mismo articulo que fija el
concepto de jornada de trabajo, circunscribiéndolo al periodo
durante el cual se realiza el trabajo en forma efectiva o activa,
toda vez que considera tambi1én como tal el tiempo en que el
dependiente permanece a disposicién del empleador sin realizar



labor por causas ajenas a su persona, esto es, sin que exista en
tal caso una efectiva prestacién de servicios.

Del andlisis arménico de 1la dispo-
sicién citada se collge que la regla de caracter excepcional que
contempla el inciso 202 del precepto en comento s6lo rige en el
caso de que la (inactividad laboral del trabajador, originada en
causas que no le sean imputables, se produzca durante o dentro de
la jornada laboral de acuerdo al concepto dado por el 1inciso 19
del articulo 21, antes transcrito, no resultando procedente, por
tanto, extender su aplicacién a periodos anterlores o posteriores
a ésta.

Ahora blien, en la especile se
consulta sobre 1la procedencla Jjuridica de estimar trabajado el
periodo de una a dos horas que 1los tripulantes que cumplen
funciones de recaudadores emplean, terminado su turno, en
trasladarse desde Chacao a la cliudad de Ancud, presentarse en la
oficina de la empresa y concurrir al Banco del Estado a efectuar
depésitos a nombre de aquella.

Al tenor de 1lo expresado en los
parrafos que anteceden, es posible afirmar que el referido lapso
forma parte integrante de la Jornada de trabajo de los tripulan-
tes recaudadores, toda vez que durante él1 los trabajadores estan
desempefiando la labor que corresponde a su cargo, en conformidad
al contrato de trabajo.

6) En lo concerniente a este punto,
cabe hacer presente que el articulo 348 del Cédigo del Trabajo,
en su lnciso 19, establece:

" Las estipulacliones de los contra-
" tos colectivos reemplazar4n en lo pertinente a las contenldas
" en los contratos 1individuales de 1los trabajadores que sean
" parte de aquéllos y a qulenes se les apliquen sus normas de
" conformidad al articulo 346",

La norma precedente hace maniflesto
que el contrato colectivo no tlene la virtud de extinguir el
contrato individual, sino que solamente reemplaza sus estipula-
ciones sobre remuneraclones, beneficios y condiciones de trabajo
en lo pertinente, esto es, en todo aquello convenido expresamente
en el instrumento colectivo.

Por lo anterior, durante la vigen-
cla del contrato colectivo coexisten ambas especles de contrato
de trabajo y sus estlpulaclones son complementarias, de manera
gque las contenidas en el contrato individual subsisten cuando a
su respecto no acaece el reemplazo consagrado en la norma que nos
ocupa.

El claro sentido de la ley aparece-
ce conflirmado, ademas, al confrontar la norma del sustituldo
articulo 318 del C6digo del Trabajo de 1987, segin la cual las
estipulaciones de 1los contratos colectivos reemplazaban en su
totalidad a las contenidas en los contratos individuales, con la



del articulo 348 del cuerpo legal actualmente en vigor, que
modificéd tal criterio y dispuso que el reemplazo de las estipula-
ciones se produce sb6lo en lo pertinente.

En la especie se consulta sobre los
contratos 1ndividuales de trabajoc en los que se garantiza el pago
de 61 horas extraordinarias en el mes, clausula que, al tenor Qde
lo expuesto en los parrafos que anteceden, habria sido posterior-
mente reemplazada por 1la estipulacién contenida en el punto 1,
parrafo 3, remuneraciones, del contrato colectivo suscrito el 24
de Jjulio del presente afio, seqan la cual "las horas extraordina-

" rias se pagaran de acuerdo a las efectivamente trabajadas".

En consecuencia, sobre 1la base de
las disposiciones 1legales citadas y de las consideraciones
formuladas, cimpleme informar lo siguiente:

1) Resulta juridicamente procedente
considerar efectivamente trabajado el tlempo que permanecen a
borde 1los tripulantes que laboran para la Empresa Naviera Cruz
del Sur en 1los transbordadores "Gobernador Figueroa" y "Cruz del
Sur",

2) Los trabajadores embarcados o
gente de mar tienen derecho a descansc dominical en los términos
que se han sefialado en el cuerpo del presente informe.

Asimismo, tlenen derecho al descan-
so compensatorio de las actividades realizadas en dias domingo o
festivo en conformidad a lo prevenido en el inclso 292 del articu-
lo 111 del C6digo del Trabajo.

El empleador debe pagarles, en 1la
forma que corresponda, 1los dias de descanso compensatorio no
otorgados en su oportunidad, sin perjuiclio de 1la multa adminis-
trativa que corresponda imponer a la empresa por la infraccidn
cometida.

3) Las horas 1laboradas en dlas
festivos por los tripulantes que 1laboran para la Empresa Naviera
Cruz del Sur Limitada en los transbordadores "Gobernador Figue-
roa" y "Cruz del Sur" constituirdn sobretiempo y deberdn pagarse
con el recargo correspondiente s1 exceden de 48 horas semanales,
cualguiea sea el tiempo transcurrido dJesde que se devengaron las
horas extraordinarias, en tanto no exista una sentencia firme que
declare prescrito el derecho a cobrarlas.

4) Los tripulantes de cubierta que
prestan servicios para la Empresa Naviera Cruz del Sur Limitada
en los transbordadores "Gobernador Filgueroa" y "Cruz del Sur" que
laboraron turnos de guardia de mar, tienen derecho a cobrar horas
extraordinarias en la medida que con los referidos turnos hayan
sobrepasado las 48 horas semanales de trabajo, pudlendo solicitar
el pago de sobresueldo cualquiera que sea el tiempo transcurrido
desde que se devengaron aquellas, sin perjuiclo de la prescrip-
cidén que se hubiere declarado judicialmente.



5) El lapso que los tripulantes que
laboran para la Empresa Naviera Cruz del Sur Limitada cumpliendo
funciones de recaudadores emplean, una vez terminade su turno, en
trasladarse desde Chacao a la ciudad de Ancud, presentarse en la
oficina de la empresa y concurrir al Banco del Estado a efectuar
depésitos a nombre de aquella, forma parte integrante de su
jornada de trabajo.

6) St una disposicién relativa a
horas extraordinarias contenida en los contratos 1ndividuales de
trabajo es objeto de estipulacién en el contrato colectivo
suscrito con posterloridad, opera a su respecto, el reemplazo de
estipulaciones a que se reflere al articulo 348, 1inciso 102 del
Cédigo del Trabajo, prevaleciendo, de consiquiente 1la clausula
inserta en el instrumento colectivo.
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