Unidad de Dictamenes
e Informes en Derecho

E108636(1008)2024

. 005
ORDINARIO N°:
ACTUACION:

Aplica doctrina.

MATERIA:

Trabajadores de establecimiento de comercio y
servicios. Articulo 38 N°7 del Cdadigo del Trabajo.
Jornada Parcial. Festivo.

RESUMEN:

Procede compensar con el recargo previsto del
articulo 32 del Cédigo del Trabajo la jornada del
festivo que cumplié un trabajador regido por el
articulo 38 del mismo cuerpo legal, afecto a una
jornada parcial distribuida en menos de 5 dias a Ia
semana.

ANTECEDENTES:

Dinstrucciones  de  07.01.2025, de Jefa
Departamento Juridico (S).

2)Presentacion de 25.04.2024, de Sr. José Miguel
Ramos Rodriguez.

SANTIAGO, |
08 ENE 205

DE: JEFA DEPARTAMENTO JURIDICO (S)

A: SR.JOSE MIGUEL RAMOS RODRIGUEZ

jjoseramos@amail.com

Mediante solicitud del antecedente 2) se ha consultado si procederia pagar
con el recargo del articulo 32 del Cédigo del Trabajo el dia sabado que ha coincidido
con un feriado, laborado por un dependiente de un establecimiento de comida
rapida, afecto a una jornada parcial de 20 horas, "distribuida en viernes sabado y
domingo, conforme con el articulo 38 N°7 del mismo Cddigo.

Sobre el particular es del caso precisar primeramente que, el festivo a que
alude la consulta es el recaido con fecha 30 de marzo de 2024, que no corresponde
a los feriados obligatorios e irrenunciables para los trabajadores del comercio
establecidos por el inciso 1° del articulo 2° de la Ley N°19.973 en los siguientes

términos:



Los dias 1 de mayo, 18 y 19 de septiembre, 25 de diciembre y 1 de enero
de cada afio, seran feriados obligatorios e irrenunciables para todos los
dependientes del comercio, con excepcion de aquellos que se
desempefien en clubes, restaurantes, establecimientos de entretenimiento,
tales como, cines, espectaculos en vivo, discotecas, pub, cabarets, locales
comerciales en los aerédromos civiles publicos y aeropuertos, casinos de
Jjuego y otros lugares de juego legalmente autorizados. Tampoco sera
aplicable a los dependientes de expendio de combustibles, farmacias de
urgencia y de las farmacias que deban cumplir turnos fijiados por la
autoridad  sanitaria. Lastiendas de conveniencia asociadas a
establecimientos de venta de combustibles podrén atender publico en Ia
medida que coexista la actividad de venta directa de los productos que alli
se ofrecen, con la elaboracién y venta de alimentos preparados, que
pueden ser consumidos por el cliente en el propio local.

Ahora bien, el articulo 35 del Cédigo del Trabajo establece:

Los dias domingo y aquelios que Ia ley declare festivos seran de descanso,
salvo respecto de las actividades autorizadas por ley para trabajar en esos
dias.

Se declara Dia Nacional del trabajo el 1° de mayo de cada afio. Este dia
sera feriado.

De la norma precitada fluye que, por regla general la jornada laboral se debe
distribuir en dias habiles, esto es de lunes a sabado, excluyendo los domingos y
festivos. Sin embargo, existen algunas actividades que la ley ha exceptuado de
dicha regla, las que se contienen en el articulo 38 del Cédigo del Trabajo, que en
sus incisos 1°, 2°,3° 4° y 6°, dispone:

“Excepttianse de lo ordenado en los articulos anteriores los frabajadores
que se desemperien:

1.- en las faenas destinadas a reparar deterioros causados por fuerza
mayor o caso fortuito, siempre que la reparacion sea impostergable;

2.- en las explotaciones, labores o servicios que exijan continuidad por Ia
naturaleza de sus procesos, por razones de caricter 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 Ia
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 establecimiento respectivo. Con
fodo, esta excepcién no sera aplicable a los trabajadores de centros o
complejos comerciales administrados bajo una misma razén social o
personalidad juridica, en lo relativo alferiado legal establecido en el articulo

169 de la ley N°18.700 y en el articulo 106 de la Ley Orgénica
Constitucional de Municipalidades:;



8.~ en calidad de deportistas profesionales o de frabajadores o
trabajadoras que desempefian actividades conexas, y

9.- como dependientes en las empresas de plataformas digitales de
servicios, reguladas en el Capitulo X del Titulo Il del Libro I del presente
Cadigo.

Las empresas exceptuadas de este descanso podran distribuir Ia jornada
normal de trabajo, en forma que incluya los dias domingo y festivos. Las
horas trabajadas en dichos dias se pagarén como extraordinarias siempre
que excedan de la jornada ordinaria semanal. En el caso de los
trabajadores a que se refiere el niimero 7 del inciso anterior, sea cual fuere
la jornada de trabajo en la que se desempefien, las horas ordinarias
trabajadas en dia domingo deberan ser remuneradas con un recargo de, a
lo menos, un 30%, calculado sobre el sueldo convenido para la jornada
ordinaria. Dicho recargo debera liquidarse y pagarse conjuntamente con
las remuneraciones del respectivo periodo. El valor de la hora ordinaria y el
recargo sefialado seran la base de célculo a efectos de Ia determinacion,

en su caso, del valor de la hora extraordinaria trabajada en dichos dias
domingo.

Las empresas exceptuadas del descanso dominical debersn oforgar un dia
de descanso a la semana en compensacién a las actividades desarrolladas
en dia domingo, y otro por cada festivo en que los trabajadores debieron
prestar servicios, aplicandose la norma del articulo 36. Estos descansos
podran ser comunes para todos Jos trabajadores, o por turnos para no
paralizar el curso de las labores.

No obstante, en los casos a que se refieren los nGmeros 2 y 7 del inciso
primero, al menos dos de los dias de descanso en el respectivo mes
calendario deberan necesariamente otorgarse en dia domingo. Esta norma
no se aplicaré respecto de los trabajadores que se contraten por un plazo
de treinta dias o menos, y de aquellos cuya jornada ordinaria no sea
Superior a veinte horas semanales o se contraten exclusivamente para
trabajar los dias sabado, domingo o festivos. Tampoco se aplicaré a las
trabajadoras y a los trabajadores contratados en los servicios de transporte
pablico urbano o rural durante los meses en que se desarrollen elecciones
populares o plebiscitos. En estos casos, las empresas deberan otorgarles
descansos compensatorios en uno o més domingos del mes calendario
anterior o siguiente a aquél en que se verifiquen las referidas elecciones o
plebiscitos.

Cuando se acumule més de un dia de descanso en la semana por
aplicacion de lo dispuesto en los incisos tercero, cuarto y quinto, las partes
podran acordar una especial forma de distribucién o de remuneracion de
los dias de descanso que excedan de uno semanal. En este dlimo caso, la
remuneracion no podra ser inferior a la prevista en el articulo 32.

De las normas precitadas fluye que en nuestra legislacion el dia domingo es
de descanso y excepcionalmente se faculta, conforme con la normativa del articulo
38 del Codigo del Trabajo, la existencia de faenas o actividades en que es posible
distribuir la jornada normal de trabajo en forma tal que incluya los domingo v festivos.
determinandose expresamente que se pagaran como extraordinarias las horas que
excedan la jornada ordinaria semanal Yy que, respecto de los trabajadores del
nimero 7 del articulo 38 las horas ordinarias trabajadas en dia domingo deberan ser
remuneradas con un recargo de a lo menos, un 30% del sueldo convenido.

De igual forma, acorde con este precepto se establece que, las empresas
exceptuadas del descanso dominical deben otorgar un dia de descanso a la semana
en compensacion a las actividades desarrolladas en dia domingo y otro por cada
festivo que los trabajadores debieron prestar servicios y excepcionalmente en el
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caso de las actividades a que se refieren los nimeros 2 y 7 del inciso primero, al
menos dos de los dias de descanso en el respectivo mes calendario deberan
necesariamente otorgarse en dia domingo, excepcién que, en virtud de lo dispuesto
expresamente por el inciso 4° del articulo en comento, no resulta aplicable respecto
de los trabajadores que se contraten por un plazo de treinta dias o menos y de
aquellos cuya jornada ordinaria no sea superior a veinte horas semanales o se
confraten exclusivamente para trabajar los dias s&bado, domingo o festivos,
circunstancia en la que se encontraria el trabajador por cuya situacién se consulta,
que cumple una jornada semanal de 20 horas distribuidas en menos de cinco dias.

Por dltimo, en lo pertinente, el inciso 6° de la norma en analisis establece
que, cuando se acumule mas de un dia de descanso en compensacién de las
actividades desarrolladas en domingo y en festivo, las partes podran acordar una
especial forma de distribucién o de remuneracién de los dias de descanso que
excedan de uno semanal, caso en el cual la remuneracion no podra ser inferior a la
establecida para las horas extraordinarias en el articulo 32 del Cddigo del Trabajo.

Ahora bien, de acuerdo con lo sefialado en la presentacion, la consulta dice
relacion con un trabajador de establecimiento de comercio y de servicios que atiende
directamente al publico, cumpliendo las funciones que prevé articulo 38 N°7 del
Cédigo del Trabajo y cuya jornada parcial de 20 horas semanales, se distribuye en
turnos rotativos de tres dias a la semana, que comprenden el viernes, sabado y
domingo.

Al respecto, cabe hacer presente que la circunstancia de que el trabajador
materia de la consulta esté afecto a una jornada parcial, esto es, igual o inferior a 30
horas semanales, no constituye un impedimento para que dicha jornada pueda
cumplirse de forma tal, que se la exceptte del descanso dominical, toda vez que las
actividades que desempefiaria, de acuerdo con lo aseverado por el requirente, se
encuentran en el supuesto del numeral 7 del articulo 38 del Cadigo del Trabajo.

Lo anterior por cuanto, las excepciones a la regla general en materia de
descansos, establecidas en el articulo 38 del Caodigo del Trabajo, deben entenderse
referidas a actividades que se desarrollaran por el trabajador como indica dicho
precepto, sin distinguir el tipo de contrato que se haya celebrado, ni resultar
suficiente establecer diferencias en consideracion a los dias de Ia semana para los
cuales han sido contratados los servicios del trabajador.

En efecto, donde el legislador podria haber podido establecer esta
excepcion, es en las normas sobre jornada parcial, contenidas en los articulos 40 bis
al 40 bis E, en que incide la consulta, sin embargo, no lo hizo, ya que estas
disposiciones no contienen regulaciones relativas al trabajo en fines de semana y el
articulo 40 bis B del mismo Codigo expresamente dispuso que los trabajadores
afectos a jornada parcial gozaran de todos los demas derechos que contempla ese
cuerpo legal para los dependientes a tiempo completo.

Luego, tras todo lo expuesto posible es sostener que las normas de
excepcion al descanso semanal establecidas en el articulo 38 del Cédigo del Trabajo
resultan aplicables al dependiente sujeto a una jornada parcial de trabajo no superior

a 30 horas semanales, que cumple las funciones sefialadas en el numeral 7 del
inciso primero del citado articulo.

Finalmente corresponde a continuacién, analizar en qué se traduce la
aplicacién practica de las disposiciones del mismo preceptoc legal en materia
remunerativa y de descansos compensatorios, para efectos de dar respuesta a la
consulta.




Asi, cabe sefialar primeramente que, la doctrina de este Servicio contenida
en Dictamen N°2205/37 de 06.05.2015, ha resuelto que el legislador no efectla
distincion alguna que prive a los trabajadores contratados en régimen de jornada
parcial del incremento remunerativo por las horas- trabajadas en dia domingo, las
que deberéan ser pagadas de acuerdo con lo sefialado por el inciso 2° del articulo 38
del Cédigo del Trabajo, transcrito en péarrafos anteriores, con un recargo de, a lo
menos un 30%, calculado sobre el sueldo convenido para la jornada ordinaria
pactada por dichos trabajadores.

De igual forma, si las horas trabajadas en dia domingo excedieran la jornada
pactada daran lugar al recargo por horas extraordinarias, siendo aplicable lo
dispuesto por el inciso 3° del articulo 32 del Cédigo del Trabajo, que sefiala:

‘Las horas extraordinarias se pagaran con un recargo del cincuenta por
ciento sobre el sueldo convenido para la jornada ordinaria y deberan
liquidarse y pagarse conjuntamente con las remuneraciones ordinarias del
respectivo periodo. En caso de que no exista sueldo convenido, o éste sea
inferior al ingreso minimo mensual que determina la ley, éste constituira Ia
base de célculo para el respectivo recargo.

Por ofra parte, en cuanto a la aplicabilidad del régimen de descanso
compensatorio que establece el articulo 38 del Codigo del Trabajo en favor de
aquellos trabajadores afectos a una jornada parcial distribuida en menos de 5 dias 1
la semana, cabe sefalar que, este Servicio determind su aplicacién mediante
Dictamen N°2226/36 de 22.04.2016, distinguiendo entre dos situaciones: la primera,
referida al descanso compensatorio por desempefio en domingo, vy la segunda,
respecto de la compensacion del descanso por prestacion de servicios durante un
festivo.

En lo referido a la primera de las situaciones, es decir, la compensacion por
trabajar en domingo, el pronunciamiento concluye que respecto de los trabajadores
con régimen de jornada parcial, distribuida en menos de 5 dias, no procede otorgar
una compensacion adicional por la prestacién de los servicios en domingo, puesto
que, en tal circunstancia, el descanso semanal ests comprendido en su ciclo de

trabajo -descanso en virtud del cual a dicho trabajador le corresponden al menos 3
dias de descanso a la semana.

En cuanto a la compensacién por desempefio en dia festivo, caso en que se
reconoce el derecho a gozar de aquella, el Dictamen en comento sefiala:

“...los dias declarados como festivos corresponden a celebraciones o
conmemoraciones de caracter anual, que en caso de verificarse, producen una
disminucion de la jornada semanal, misma que debe reflejarse y favorecer a todos
los trabajadores, sin distincién de si sy Jomada es completa o parcial.”

La doctrina antes citada ha sido reiterada mediante Dictamen N°2297/052 de
29.05.2017, confirmando que tratandose de trabajadores contratados en un régimen
de jornada parcial distribuida en menos de cinco dias a la semana sélo resulta
procedente compensar de forma adicional a su ciclo de trabajo de descanso,
aquellos dias festivos laborados en Ia respectiva semana.

Respecto de la forma de compensar dichos dias, debera estarse a Io
sefialado en el inciso 6° del articulo 38 del Cédigo del Trabajo, ya transcrito, que
indica expresamente que la remuneracion correspondiente a los dias de descanso
No podra ser inferior a la prevista en el articulo 32 del mismo cuerpo legal.

En consecuencia, de conformidad con las disposiciones legales citadas,
jurisprudencia administrativa consultada y consideraciones expuestas, cumplo con
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informar a Ud. que, procede compensar con el recargo previsto en el articulo 32 del
Cddigo del Trabajo la jornada del festivo que cumplié un trabajador regido por el
articulo 38 del mismo cuerpo legal, afecto a una jornada parcial distribuida en menos
de 5 dias a la semana.

Saluda atentamente a Ud.,

/

CAROLINA GODOY DONOSO
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