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Resumen

El presente trabajo se sustenta en el estudio de la normativa vigente sobre
sueldo base y semana corrida, que fuera modificada en julio de 2008, por la Ley N°
20.281. Dicho estudio se complementa con las opiniones vertidas por algunos autores,
gue han escrito u opinado, sobre estas modificaciones; y con los dictamenes emitidos
por la Direccion del Trabajo, que aunque no son vinculantes mas alla del caso para el
cual se pronuncian, es indudable su valor interpretativo por cuanto son emitidos por un

organo especializado en la materia.

Asimismo, se aborda el estudio de la escasa jurisprudencia de nuestros
Tribunales Superiores de Justicia, por lo que nos enfocaremos en el criterio con el cual
resuelven nuestros jueces de fondo: especificamente, abordaremos el estudio de

sentencia dictadas por los Juzgados de Letras del Trabajo de la ciudad de Santiago.

Para el desarrollo de estas ideas es que la presente investigacion se estructura

en tres capitulos, los cuales dan cuanta del siguiente contenido:

El Capitulo I, “Salarios Base”, hace un andlisis del cambio introducido por la Ley
N° 20.281, en materia de sueldo base, al establecer que este no podria ser inferior al
ingreso minimo mensual. En este capitulo analizamos el concepto de sueldo y de
ingreso minimo mensual; el vinculo entre aquél y el concepto de remuneracion,
precisando que entre ambos existe una relacion de especie a género, respectivamente.
En cuanto a los sujetos, revisamos aquellos que se ven alcanzados con este beneficio,
y los que se ven excluidos de este nuevo concepto de sueldo; como asimismo, la
incidencia que tendra esta modificacion en el sistema remuneracional de los

trabajadores.

En el Capitulo Il, “Semana corrida”, analizaremos la evolucién histdrica de este
beneficio, que concluye con la dictacion de la Ley N° 20.281. Explicaremos el nuevo

concepto de semana corrida, y la incidencia que tiene este cambio en el sistema actual
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de remuneraciones de los trabajadores. Revisaremos las situaciones actuales de
aquellos trabajadores que se ven alcanzados con este beneficio, los que fueron
excluidos, y especialmente se hard mencion a varias situaciones practicas que ha
planteado especialmente la jurisprudencia administrativa de la Direccién del Trabajo.
Por ultimo, en lo que atafie a este capitulo, analizaremos la base de célculo de la
semana corrida, y el procedimiento de calculo establecido en la normativa para

determinarla.

Como parte de estos dos primeros capitulos, cabe mencionar que el contenido
de ellos se complementard con el andlisis e interpretaciones que ha efectuado la
Direccién del Trabajo, la que por medio de Dictamenes, ha emitido su opinién respecto
a los temas que hemos tratado, constituyendo la fuente de jurisprudencia

administrativa de nuestro trabajo.

Finalmente en el Capitulo Ill, “Andlisis de jurisprudencia judicial”, sintetizaremos
ocho sentencias del Primer y Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago,
referentes a la aplicacion de la Ley N° 20.281, de las cuales extraeremos aquellas
referencias a la materia que nos ocupa; y comentaremos, como entendemos el
andlisis, interpretacion y criterio juridico planteado por los jueces para resolver aquellos
asuntos sometidos a su conocimiento. Asimismo, analizaremos dos sentencias de
Corte de Apelaciones: una de la ciudad de Chillan, y la otra de Valparaiso; y una
sentencia de la Corte Suprema, confirmando una sentencia sobre recurso de

proteccion dictada por la Corte de Apelaciones de Valdivia.
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INTRODUCCION

La Ley N° 20.281, sobre Sueldo Base y Semana Corrida, es seguramente una
de aquellas normativas que mas polémica ha causado en el mundo laboral los dltimos
afios, desde empresarios a trabajadores, y desde su discusion como proyecto de ley

hasta mucho tiempo después de su publicacion.

Como se verd, no fue un proyecto de ley exento de polémicas. Segun el
Mensaje, con el que fue enviado al Congreso, el objeto era igualar el sueldo base al
ingreso minimo mensual, y con ello terminar con una grave deficiencia de nuestro
sistema de remuneraciones en que se pagaban bajos sueldos base, con el fin de eludir
otras obligaciones laborales. Sin embargo, durante su discusion, se propuso y acepto
introducir una nueva observacion: esta vez era necesario modificar el articulo 45 del
CT, y con ello hacer extensivo el beneficio de la semana corrida a aquellos

trabajadores remunerados por sueldo mensual y remuneraciones variables.

Tan importante fue el cambio que se prendia introducir, y finalmente se

introdujo, que la ley es conocida, popularmente, como la “ley de la semana corrida”.

Es esa inquietud, discusiones y dudas que genera y generara la aplicacion de
esta normativa a los casos concretos que se presentan, lo que ha motivado su estudio

por parte nuestra.

Nuestros objetivos apuntan a identificar, analizar y aplicar la Ley N° 20.281, con
especial énfasis en el tratamiento del nuevo concepto de sueldo base, y reconociendo
el impacto del cambio del ingreso minimo mensual. Abordaremos el estudio de
aquellos grupos de trabajadores a los que alcanza el beneficio de la semana corrida, y

la forma de determinar su calculo.



Asimismo, analizaremos a lo largo de nuestro trabajo, los principales criterios
juridicos que ha sostenido la DT para interpretar la Ley, y las directrices que ha dado

para enfrentar los casos concretos.

Junto a ello, estudiaremos la escasa jurisprudencia judicial que ha dado esta
materia a partir de la dictacién de la Ley. En cuanto a ésta materia, el presente analisis
apunta a encontrar los criterios en base a los cuales resuelven e interpretan las normas
de la Ley N° 20.281 los Juzgados de Letras del Trabajo de la ciudad de Santiago. Nos
enfocaremos en estos tribunales, puesto que ésta ciudad comprende la mayoria de
aquellos trabajadores beneficiados con esta Ley; por el abundante ingreso de causas
que tienen cada mes; y por que resultaria complejo intentar buscar textos de

sentencias en otros tribunales del pais, lo que escapa a los fines de esta investigacion.

Finalmente, cabe mencionar que respecto a la metodologia, el trabajo se llevara
a cabo sobre la base de la doctrina que trata esta materia, y la jurisprudencia
administrativa relacionada con el tema especifico. Ademas de ello, daremos especial
importancia al analisis de aquellas sentencias judiciales, que aunque escasas, pueden

ser determinantes en cuanto sefalar criterios de juzgamiento para casos similares.



CAPITULO I: SUELDO BASE

1. Consideraciones previas

Respondié la Ley N° 20.281 a la necesidad de llenar un sensible vacio en la
legislacion laboral. Ese dice relacion con terminar con la practica laboral de remunerar
a los trabajadores con bajos sueldos bases, inferiores al IMM, y el restante, es decir la
porcién que falta para cubrir el minimo legal, o sobrepasar éste, constituirlo por
remuneraciones variables. Es decir, lo que existia era un sueldo base sumado a un

componente variable que era determinado en funcién de lo que el trabajador producia.

Segun el asesor sindical, don Cristian Gonzalez Santibafiez, esta practica tenia
dos consecuencias: 1) Determinaba la base célculo sobre la cual se fijaba el valor de
las horas extraordinarias trabajadas. Esta situacion fue modificada por la ley N° 19.988,
la cual determiné que la base de célculo de la jornada extraordinaria trabajada no
podia ser inferior al IMM. 2) Se privaba a estos trabajadores del pago del beneficio de
la semana corrida, ello por cuanto el entonces articulo 44 del CT (hoy articulo 45)
“rezaba en su encabezado que “los trabajadores remunerados exclusivamente por dia”
tendrian derecho al pago de la semana corrida o séptimo dia... Asi, bastaba con incluir
un minimo sueldo base mensual para eludir el pago de este beneficio. La simulacién
era evidente, y todos esos contratos inclusive podrian haber estado sujetos a un vicio
de nulidad, puesto que ellos se escondia el interés de evitarse el pago de un beneficio

legal... ese era el objeto ilicito que los viciaba.™

El fundamento legal para esta practica lo encontraban los empleadores en la
interpretacion de las normas vigentes sobre la materia. De este modo, se entendia que
toda la remuneracién del trabajador podia ser variable, en tanto ésta fuera igual o

superior al IMM.

! GONZALEZ S, Cristian. Semana corrida... Para enterdejor el confuso panorama [en linea]
<http://sindicatoprovida.cl/semana-corridapféonsulta: 21 abril 2010]
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Advirtiendo esta situacion, el Mensaje del Ejecutivo, N° 731-355, con el que se
inicia el Proyecto de Ley sobre Modificaciéon al Cddigo del Trabajo en materia de
salarios base, expresa que “El argumento en que se basa la sefialada interpretacion
consiste en colegir que si el legislador sefiala expresamente en el articulo 44 del CT,
gque la remuneracion como tal, -con sus componentes fijos y variables- no puede ser
inferior a la minima legal, ésta puede descomponerse, a su vez, también en elementos
fijos y variables, o sélo en éstos o aquellos. Esto ha llevado a la aplicacién de
esquemas remuneracionales que no consideran la existencia de sueldo base o pactar
“sueldos” (elemento fijo) de cantidades insignificantes [$1.000, $10.000, $20.000],
estableciendo que el trabajador debe, mediante su productividad, completar en forma

variable el complemento hasta alcanzar un Ingreso Minimo Legal.”

El objetivo de la ley en materia de salarios bases, como tantas veces se ha
expuesto en los medios de comunicacién, no fue solo actualizar la legislacion vigente,
sino que beneficiar a un importante grupo de trabajadores del pais, concentrados
principalmente en el comercio y que percibian remuneraciones en que el componente

variable constituia mas del 90% de su remuneracion.

2. Sobre el concepto de sueldo base

2.1. Remuneracion y sueldo

De lo dispuesto en el CT, se desprende que entre las nociones de
remuneracion y sueldo existe una relacion de género a especie. Asi se establece en el

articulo 41, que la remuneracibn es la contraprestacibn en dinero o especies

2 BIBLIOTECA del Congreso Nacional. Historia de layLN°® 20.281. Modifica el Cédigo del Trabajo en
materia de sueldos base. [en linelaftgs//www.bcn.cl/histley/Ifs/hdl-20281/HL20281.pdf [consulta: 26
abril 2010].
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avaluables en dinero que debe pagar el empleador al trabajador por causa del contrato

de trabajo celebrado entre ellos.

Asimismo, y precisando el concepto de remuneracion, establece que forman
parte de este concepto los siguientes estipendios: el sueldo, el sobresueldo, la

comision, la participacion, y la gratificacion.

Ahora bien, de estos estipendios enumerados, es el sueldo, y objeto de este

estudio, el que fue modificado por la Ley N° 20.281

2.2. Concepto

Precisando los estipendios que componen la remuneracion, el articulo 42, letra
a), del CT, sefiala “sueldo, o sueldo base, que es el estipendio obligatorio y fijo, en
dinero, pagado por periodos iguales, determinados en el contrato, que recibe el
trabajador por la prestacion de sus servicios en una jornada ordinaria de trabajo, sin
perjuicio de lo sefialado en el inciso segundo del articulo 10. El sueldo, no podré ser

inferior a un ingreso minimo mensual (...)."

A partir de la fuente legal citada, en el sitio web de la Biblioteca del Congreso
Nacional se sefiala que sueldo base “Es el pago en dinero, obligatorio y fijo, pagado
por periodos iguales, que recibe un trabajador por la prestacion de sus servicios en una

jornada ordinaria de trabajo, determinado en su contrato.”

Cabe mencionar que este nuevo concepto de sueldo base, agregado por la Ley
N° 20.281, a través de su articulo Unico N° 1, no podra ser inferior a un IMM,
constituyendo “un piso remuneracional para el trabajador por el cumplimiento de una

jornada ordinaria de trabajo, sea ésta la maxima legal o una inferior, el cual no puede

3 BIBLIOTECA del Congreso Nacional. Sueldo minimagklo base y derecho a semana corrida. [en
linea] <http://www.bcn.cl/guias/sueldo_minimo_slario_basgonsulta: 26 abril 2010]
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ser inferior al monto de un ingreso minimo mensual o a la proporcién de éste, en el

caso de jornadas parciales de trabajo.”

De lo expuesto se desprende que el legislador ha establecido un nuevo
concepto de sueldo, que lo asimila al sueldo base, sefialando que es de caracter
obligatorio y que no debe ser inferior a un IMM cuando el trabajador preste sus

servicios en una jornada ordinaria de trabajo, es decir, de 45 horas semanales.

Sin perjuicio de lo anterior, y para aquellos trabajadores que tengan una jornada
de trabajo igual o0 menor a 30 horas semanales, al tenor de lo sefialado en el articulo
40 bis del Codigo, la DT en Ord. N° 3152/063 de 25 de julio de 2008, ha indicado que
“tratdndose de jornadas parciales de trabajo, el sueldo pactado no podra ser inferior al
ingreso minimo vigente, proporcionalmente calculado en relacibn a dicha jornada

ordinaria maxima.™

2.3. Caracteristicas

Sin perjuicio de aquello que se expondrd sobre los requisitos que exige el
articulo 42 letra a) para que una remuneracion puede ser calificada como sueldo o
sueldo base, es necesario sefalar, y sélo con un fin pedagdgico, las siguientes

caracteristicas de este tipo de remuneracion:
i. Es un estipendio obligatorio
Este cardcter se encuentra sefialado de manera expresa en la referida norma

legal, lo que implica que el sueldo base debe estar siempre presente como una

contraprestacion por aquellos servicios prestados por el trabajador.

* DIRECCION del Trabajo, Inspeccién del Trabajo efnda. ORD. N° 3152/063. [en linea]
<http://www.dt.gob.cl/legislacion/1611/w3-article-®85.htmb [consulta: 21 abril 2010]
> DIRECCION del Trabajo, Inspeccién del Trabajo efnda. ORD. N° 3152/063. [en linea]
<http://www.dt.gob.cl/legislacion/1611/w3-article 8®.htmb [consulta: 21 abril 2010]




ii. Es una remuneracion fija

Segun Dictamen Ord. N° 5904/400 de 30 de noviembre de 1998, “(...) el
elemento fijeza que le da a un determinado beneficio el caracter de sueldo, esta
representado por la posibilidad cierta de percibirlo mensualmente, y ademas, porque su
monto y forma de pago se encuentren preestablecidos, cuestion que, tal como se ha
demostrado, no ocurre respecto del bono de produccién, en los términos en que esta

pactado en la especie.”

De lo anterior, y respecto a la posibilidad de percibir mensualmente el
estipendio, se desprende que el elemento fijeza no implica que debe percibirse la
misma cantidad todos los meses; como asimismo, y respecto a que su monto y forma
de pago se encuentran preestablecidos en el contrato de trabajo o en un acto posterior,
proporciona mayor estabilidad al trabajador, puesto que su modificacion procedera por

el acuerdo mutuo entre el empleador y el trabajador.

iii. Su forma de pago es en dinero

Sobre esta caracteristica no hay mucho que afiadir mas alla de lo ya expuesto
en parrafos anteriores. Sin perjuicio de ello, su exigencia tiene consagracion legal
expresa en el articulo 41 del CT, en términos que sefiala: “Se entiende por
remuneracion las contraprestaciones en dinero y las adicionales en especie avaluables
en dinero que debe percibir el trabajador del empleador por causa del contrato de

trabajo.”

iv. Se paga en periodos iguales, determinados en el contrato

® DIRECCION del Trabajo, Inspeccién del Trabajo efnda. ORD. N° 5904/400. [en linea]
<http://www.dt.gob.cl/legislacion/1611/w3-article-&8%4.htmb [consulta: 28 abril 2010]




Su pago al trabajador debe efectuarse en periodos iguales que no exceden de
un mes, es decir, entre los sucesivos dias de pago debe mediar siempre un mismo

lapso de tiempo trabajado, sea que se trate de un mes, quincena o semana.

V. Debe responder a una prestacion de servicios

Sobre esta caracteristica ha sostenido la DT, en Dictamen Ord. N° 3094/156 de
19 de mayo de 1995, que “(...) el que una remuneracion sea recibida por la prestacion
de los servicios significa que reconozca como causa inmediata de su pago la ejecucion

del trabajo convenido (...)"”"

Agrega la Direccién, que es posible afirmar que también
encuadran con esta condicion aquellos beneficios intimamente ligados a determinadas
particularidades de la respectiva prestacién, como lo serian aquellos que demandan
una cierta preparacién técnica para desempefiar una tarea o funcion; el lugar destinado
a la prestacion de los servicios y las condiciones fisicas, climaticas o ambientales en

que debe realizarse el trabajo y otras.

Vi. El trabajador debe estar sujeto a jornada de trabajo

Sin perjuicio de lo que se expondra respecto a esta exigencia, cabe decir que
se aplica el literal a) del articulo 42, a todos aquellos trabajadores que no estan

exentos del cumplimiento de jornada. Es decir, se aplica a aquellos trabajadores que

no se encuentran sefialados en el inciso 2° del articulo 22 del CT.

3. Sobre el ingreso minimo mensual

Consideramos en nuestro estudio este tema, puesto que el articulo 44 del CT,

establece que el monto mensual del sueldo no puede ser inferior a un IMM. Lo anterior,

" DIRECCION del Trabajo, Inspeccién del Trabajo efnda. ORD. N° 3094/156. [en linea]
<http://www.dt.gob.cl/legislacion/1611/w3-article-883.htmb [consulta: 28 abril 2010]

8



y como ya hemos expresado, a raiz de la entrada en vigencia de la Ley N° 20.281 que

modificé el concepto de sueldo base asimilandolo al IMM.

A raiz de ello, abordaremos aquellas prestaciones que se incluyen y excluyen,
para determinar o calcular el IMM; como asimismo, veremos cudles son aquellos

trabajadores que no se consideran en este ingreso.

3.1. Prestaciones que deben considerarse para determinar el ingreso minimo

mensual

Segun la DT, en Dictamen Ord. N° 2793/136 de 5 de mayo de 1995, para
determinar el IMM deben considerarse todas aquellas retribuciones en dinero que el
dependiente perciba en razén de su contrato de trabajo, excluidos los beneficios que
expresamente la horma sefiala y aquellos que se paguen por periodos superiores a un

mes.

Agrega que “para determinar si en un caso especifico se ha observado o no
este ingreso minimo establecido por ley, sera preciso computar no sélo el sueldo del
trabajador, sino que todo lo percibido por éste en el mes respectivo, excluyendo
aquellos estipendios que expresamente se sefalan en la norma ya referida y los

pagados en periodos superiores a un mes.”

3.2.  Prestaciones que no se incluyen para calcular el ingreso minimo mensual

Esta materia se encuentra regulada exresamente por el inciso 3° del articulo 8°
del Decreto Ley N° 670, el que establece: “En el ingreso minimo indicado no se
consideraran los pagos por horas extraordinarias, la asignacion familiar legal, de
movilizacion, de colacion, de desgaste de herramientas, la asignacion de perdida de

caja ni los beneficios en dinero que no se paguen mes a mes. Tampoco se imputaran

8 DIRECCION del Trabajo, Inspeccién del Trabajo efnda. ORD. N° 2793/136. [en linea]
<http://www.dt.gob.cl/legislacion/1611/w3-article-&85.htmb [consulta: 28 abril 2010]




al ingreso minimo las cantidades que perciba el trabajador por concepto de

gratificacion legal, cualquiera que fuere su forma de pago.”

Cabe afadir, que en base al texto legal citado, en Dictamen Ord. N° 110/7 de
11 de enero de 2000, la DT ha estimado que “(...) para enterar el ingreso minimo
mensual, por regla general, debe prescindirse del sobresueldo, de la gratificacién y de
los beneficios en dinero que no se paguen mes a mes, a excepcion de los contratos de
trabajo de treinta dias de duracién o menos y de sus prérrogas que sumadas al periodo
inicial no excedan de sesenta dias, casos en los cuales podra imputarse al ingreso

minimo lo percibido por gratificacion.”

3.3.  Trabajadores excluidos del ingreso minimo mensual

Se trata de aquellos trabajadores a los cuales la Ley N° 20.359 no exige que
sean remunerados con el IMM de $165.000, y que por tanto, no se encuentran entre el
grupo etario que tiene entre 18 y 65 afos de edad, o bien, que por la actividad
especifica que desarrollan se encuentran excluidos. De este modo, no se incluyen los

siguientes trabajadores:

a) Trabajadores sujetos a contrato de aprendizaje. Su remuneracion sera

libremente acordada por las partes. Sin perjuicio de ello, aquellos trabajadores
sujetos al contrato de aprendizaje establecido en el articulo 57 de la Ley N°
19.518, que fija el Nuevo Estatuto de Capacitacion y Empleo, no podran percibir
una remuneracion inferior al IMM, si sus empleadores se acogen a la franquicia
de dicho instrumento. Expresamente sefala el inciso 5 de dicho articulo: “Los
trabajadores sujetos al contrato de aprendizaje establecido en este Estatuto, no

podran percibir una remuneracion inferior a un ingreso minimo mensual.”

b) Personas con discapacidad mental. Sobre estas personas, cuando se

desempefian como trabajadores, la Ley N° 18.600 establece en el articulo 16:

° DIRECCION del Trabajo, Inspeccién del Trabajo erinda. ORD. N° 110/7. [en linea]
<http://www.dt.gob.cl/legislacion/1611/w3-article-&8B.htmb [consulta: 28 abril 2010]
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c)

“En el contrato de trabajo que celebre la persona con discapacidad mental,

podra estipularse una remuneracion libremente convenida entre las partes, no

aplicAndose a este respecto las normas sobre ingreso minimo.”

Trabajadores con ingreso _minimo especial. Se trata de los siguientes

trabajadores:

Trabajadores mayores de 65 afos de edad: A contar del 1 de julio de
2009 se aumento la remuneracion de estos trabajadores de $118.690 a
$123.176.

Trabajadores menores de 18 afios de edad: La remuneracion para estos

trabajadores es la misma que para los mayores de 65 afos.

Trabajadores de casa particular: Sobre la situacibn de estos
trabajadores debemos precisar que la Ley N° 20.279 introdujo una
importante modificacion para los trabajadores de casa particular, al
establecer en su articulo 2 que “La remuneracién minima en dinero de
los trabajadores de casa particular estara sujeta a lo previsto en el inciso
tercero del articulo 44 de este Caddigo.” Ello significa que la
remuneracion minima de estos trabajadores, no podra ser inferior al
ingreso minimo vigente, proporcionalmente calculada en relacién con la
jornada ordinaria de trabajo. Asimismo, cabe precisar que la norma
contempl6 una manera progresiva para entrar a regir, de modo tal que el
IMM para estos trabajadores serd: a partir del 1 de marzo de 2009, el
ingreso minimo imponible es el equivalente a un 83% del IMM; a patrtir
del 1 de marzo de 2010, es de un 92% de dicho ingreso; vy, a partir del 1

de marzo de 2011, sera equivalente al 100% del IMM.
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4, Sobre la entrada en vigencia de la Ley

El articulo transitorio de la Ley establece el mecanismo de ajuste para aquellos
contratos vigentes que completen el IMM con remuneraciones variables. Establece
este precepto que los empleadores tiene un plazo de 6 meses, contados desde la

entrada en vigencia de la Ley, para realizar los ajustes necesarios a sus contratos.

Segun don Felipe Navarrete Pefia, licenciado en Derecho de la Universidad de

Chile, las reglas a seguir para llevar a cabo los ajustes son las siguientes:™°

a) En caso que el sueldo base sea inferior al ingreso minimo, debera reajustarse

aquél hasta igualar éste.

b) Las rentas variables podran sufrir modificaciones, pero ello no debe mermar la
remuneracion total del trabajador, por lo que ésta no debe ser menor a la que

recibia anteriormente.

c) Asimismo, del tenor literal de la ley debiera considerarse lo que el trabajador
percibio la ultima vez (Gltimo mes) antes de realizar el ajuste, pero seguramente
interpretaciones posteriores tenderan a considerar un promedio de 3 a 6 meses

de las remuneraciones previas al reajuste.

d) El reajuste debera reflejarse en las respectivas liquidaciones de

remuneraciones.

e) El mandato, de caracter obligatorio, esta dirigido al empleador, por lo que esta
autorizado para efectuar el reajuste de manera unilateral y aun contra la

voluntad del trabajador.

1Y NAVARRETE P., Felipe. Ley N° 20.281 que igualasekldo base con el ingreso minimo mensual. [en
linea] <http://www.lizamaycia.cl/publicaciones/miinutaleyZB1.pd$ [consulta: 26 abril 2010]
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Sobre este ultimo punto, idéntica opinion ha emitido la DT, que en Dictamen
Ord. N° 3152/063, de 25 de julio de 2008, expresa: “En otros términos, el ajuste de
remuneraciones que se encuentran obligados a efectuar los empleadores respecto de
aquellos trabajadores que a la fecha de entrada en vigencia de la presente ley estaban
afectos a un sistema remuneracional integrado por un sueldo o sueldo base inferior al
monto asignado al ingreso minimo y remuneraciones variables, presenta las
caracteristicas y debe reunir las condiciones que se indican a continuacion: a)
Corresponde efectuarlo al empleador en forma unilateral, esto es, sin que sea

necesario para ello el acuerdo de los respectivos trabajadores (...)."**

5. Trabajadores a quienes se aplica el nuevo concep to de sueldo

Del andlisis del nuevo texto legal consagrado en el referido articulo 42, debe
entenderse que la obligacién de igualar el sueldo base al IMM, sélo es aplicable a

aquellos trabajadores afectos a una jornada ordinaria de trabajo.

A partir de lo sefialado debemos entender que de acuerdo a lo que exponen los
articulos 22 y 28 del CT, la jornada ordinaria de trabajo se encuentra sujeta a limites
gque las partes deben respetar al momento de convenirla en el respectivo contrato de
trabajo. De este modo, esta jornada no puede exceder de 45 horas semanales, la
cuales deben ser distribuidas en la semana en no menos de cinco ni en mas de seis

dias, y no pueden exceder de 10 horas diarias.

De lo expuesto, y previo analisis del articulo 40 bis del mismo cuerpo legal,
debemos entender que la maodificacion introducida por el articulo 42 no es aplicable a
los trabajadores sujetos a una jornada parcial de trabajo, es decir, aquellos que laboren
menos de 30 horas a la semana. Esto quiere decir, tal como lo ha sefialado la

jurisprudencia administrativa de la DT, en Ord. N° 3152/063, que tratandose de

! DIRECCION del Trabajo, Inspeccién del Trabajo efmda. ORD. N° 3152/063. [en linea]
<http://www.dt.gob.cl/legislacion/1611/w3-article-®&5.htmb [consulta: 26 abril 2010]
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jornadas parciales de trabajo, el sueldo pactado no podra ser inferior al ingreso minimo

vigente, proporcionalmente calculado en relacién a dicha jornada ordinaria maxima.

6. Trabajadores a quienes no se aplica el nuevo con  cepto de sueldo, segun

articulo 42 letra a) del Codigo del Trabajo **

Segun el referido articulo 42 letra a), “(...) Se exceptlan de esta norma aquellos
trabajadores exentos del cumplimiento de jornada. Sin perjuicio de lo dispuesto en el
inciso segundo del articulo 22, se presumird que el trabajador esta afecto a
cumplimiento de jornada cuando debiere registrar por cualquier medio y en cualquier
momento del dia el ingreso o egreso a sus labores, o bien cuando el empleador
efectuare descuentos por atrasos en que incurriere el trabajador. Asimismo, se
presumira que el trabajador esta afecto a la jornada ordinaria, cuando el empleador,
por intermedio de un superior jerarquico, ejerciere una supervision o control funcional y
directo sobre la forma y oportunidad en que se desarrollen las labores, entendiéndose
gue no existe tal funcionalidad cuando el trabajador sélo entrega resultados de sus
gestiones y se reporta esporadicamente, especialmente en el caso de desarrollar sus

labores en Regiones diferentes de la del domicilio del empleador.”

De lo preceptuado por el referido articulo, corresponde hacerse cargo de la
remision hecha al articulo 22, el cual en su inciso segundo, enumera aquellos
trabajadores que no se encuentran sujetos a limitacion de jornada:

a) Los que presten servicios a distintos empleadores;

b) los gerentes, administradores, apoderados con facultades de administracion y

todos aquellos que trabajen sin fiscalizacion superior inmediata;

12 Constituye una excepcion al articulo 42 letragd)@T. Por tanto, se trata de trabajadores a lesnquse
aplica el nuevo concepto de sueldo establecidaaka chorma.
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¢) los contratados de acuerdo con este Codigo para prestar servicios en su propio

hogar o en un lugar libremente elegido por ellos;

d) los agentes comisionistas y de seguros, vendedores viajantes, cobradores y

demas similares que no ejerzan sus funciones en el local del establecimiento;

e) los trabajadores que se desempefien a bordo de naves pesqueras;

f) los trabajadores contratados para que presten sus servicios preferentemente
fuera del lugar o sitio de funcionamiento de la empresa, mediante la utilizacion

de medios informaticos o de telecomunicaciones.

Segun la DT, en Dictamen Ord. N° 77/03 de 8 de enero de 1997, la razén por la
cual estos trabajadores se encuentran excluidos de la limitaciébn de jornada, es por
consecuencia de las caracteristicas de la prestacion de los servicios, las que dificultan
o hacen materialmente imposible no sélo el control de las horas de trabajo, sino

también el de asistencia.

De lo expuesto se infiere que las distintas categorias de trabajadores sefalados
anteriormente, se encuentran exceptuados de la aplicacién del articulo 42 letra a),

reformado por la Ley N° 20.281.

7. Presunciones de jornada

Sin perjuicio de lo expuesto, el referido articulo 42 letra a) luego de remitirse a
aquellos trabajadores exentos de la limitacién de jornada, establece que “(...) Sin

perjuicio de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 22, se presumira que el

13 Constituye una contra excepcion al articulo 4tala) del CT. Se trata de trabajadores contempledlos
el inciso 2° del articulo 22 del CT, pero que peunir su jornada ciertas caracteristicas, se adieoe
estan afectos al cumplimiento de jornada, y pototase les aplica el nuevo concepto de sueldo
establecido en el articulo 42 letra a).
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trabajador esta afecto a cumplimiento de jornada cuando debiere registrar por cualquier
medio y en cualquier momento del dia el ingreso o egreso a sus labores, o0 bien cuando
el empleador efectuare descuentos por atrasos en que incurriere el trabajador.
Asimismo, se presumird que el trabajador esta afecto a la jornada ordinaria, cuando el
empleador, por intermedio de un superior jerarquico, ejerciere una supervision o control

funcional y directo sobre la forma y oportunidad en que se desarrollen las labores.”

Lo establecido en el texto legal citado, da cuenta de ciertas presunciones en
virtud de las cuales debe entenderse que un trabajador se encuentra afecto a una
limitacion de jornada de trabajo. En virtud de éstas, debe entenderse que tiene derecho
al pago de un sueldo base en caracter de obligatorio, no obstante, que en la practica

estuviese exceptuado de dicha limitacion.

Segun don Felipe Navarrete, el objeto de estas presunciones es “(...) facilitar la
carga de la prueba en lo que dice relacion con la demostracion de la existencia de una
jornada ordinaria de trabajo, lo que ademéas de permitir que al trabajador le sean
pagadas efectivamente las horas extraordinarias laboradas, le hace aplicable lo
dispuesto en el articulo 42 letra @) (...) en relacion a asegurarle un sueldo base igual al

ingreso minimo mensual.”*

Entonces, a este respecto, cabe precisar que el citado articulo establece que se
presumira que el trabajador estd afecto a cumplimiento de jornada en los siguientes

Casos:

1. cuando debiere registrar por cualquier medio y en cualquier momento del dia el

ingreso o egreso a sus labores,

2. cuando el empleador efectuare descuentos por atrasos en que incurriere el

trabajador, o

1 NAVARRETE P., Felipe. Ley N° 20.281 que igualasekldo base con el ingreso minimo mensual. [en
linea] <http://www.lizamaycia.cl/publicaciones/miinutaleyZB1.pd$ [consulta: 26 abril 2010]
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3. cuando el empleador, por intermedio de un superior jerarquico, ejerciere una
supervision o control funcional y directo sobre la forma y oportunidad en que se

desarrollen las labores.

En relacion al tercer caso de presuncion, el mismo articulo 42 letra a) establece
una excepcion, estableciendo que “(...) no existe tal funcionalidad cuando el trabajador
s6lo entrega resultados de sus gestiones y se reporta esporadicamente, especialmente

si realiza sus labores en regiones diferentes de la del domicilio del empleador.”

Segun don Felipe Navarrete, la excepcion referida esta en funcién de un mayor
grado de independencia y autonomia para el trabajador en la ejecucion de sus labores,

caso en el cual se estima que no esta sujeto al cumplimiento de una jornada de trabajo.

8. Efectos de las presunciones establecidas enela  rticulo 42 letra a)

Segun don Ignacio Rodriguez Papic las presunciones simplemente legales,
como es el caso de las establecidas en el articulo citado, constituyen un caso de
inversion de la carga de la prueba, puesto que favorece a quien invoca la presuncién y
pone a cargo de la otra parte la prueba en contrario. De este modo, la parte favorecida
con la presuncién debe acreditar, por prueba directa, los antecedentes o circunstancias

que originan la presuncion.*®

TratAndose de presunciones simplemente legales, esto trae dos consecuencias:
la primera, y tal como lo sefala don Felipe Navarrete, es que “al trabajador le bastaria,
por ejemplo, probar que debe registrar su ingreso o egreso de su lugar de trabajo para

que se presuma que esta sujeto a la jornada ordinaria de trabajo™®; y la segunda, es

> RODRIGUEZ P., Ignacio. Procedimiento Civil. Juidirdinario de Mayor Cuantia. 72 ed. Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2006. 250p.

' NAVARRETE P., Felipe. Ley N° 20.281 que igualasekldo base con el ingreso minimo mensual. [en
linea] <http://www.lizamaycia.cl/publicaciones/miinutaleyZB1.pd$ [consulta: 26 abril 2010]
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gue por la naturaleza de la presuncion, el empleador puede destruir o que se presume

probando en contrario.

Ahora bien, desde otro punto de vista, y refiriéndose a los efectos practicos que
conllevara la aplicacion de esta norma, la DT en su jurisprudencia administrativa ha
expresado que “La concurrencia de alguna de las situaciones que configuran las
presunciones antes mencionadas produce los siguientes efectos:

1) ElI empleador se encontrarAd obligado a pactar con los respectivos
trabajadores, una jornada ordinaria de trabajo.

2) Debera convenirse un sueldo o sueldo base en los términos establecidos en
la letra a) del articulo 42 del Cédigo del Trabajo, antes analizado, o proceder al ajuste

de éste si se hubiere pactado uno inferior.”’

9. Requisitos para que la remuneracion sea califica  da como sueldo

Segun el ya citado Dictamen Ord. N° 3152/063, de la definicion contenida en la
letra @) del articulo 42, se desprende que una remuneracion puede ser calificada como
sueldo o sueldo base, en caso de reunir las siguientes condiciones copulativas:

1. Que se trate de un estipendio fijo;
2. Que se pague en dinero;

3. Que se pague en periodos iguales determinados en el contrato de trabajo; y

4. Que responda a la prestacion de servicios en una jornada ordinaria de trabajo.

" DIRECCION del Trabajo, Inspeccién del Trabajo efmda. ORD. N° 3152/063. [en linea]
<http://www.dt.gob.cl/legislacion/1611/w3-article-®&5.htmb [consulta: 27 abril 2010]
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10. Estipendios que pueden ser calificados como sue ldo*®

La DT, a través del Dictamen Ord. N° 3152/063, ha expresado que todos los
estipendios que reunan las condiciones precedentemente sefaladas, que sean
percibidos por la prestacidén de servicios en una jornada ordinaria de trabajo y en virtud
de normas convencionales, pueden ser calificados como sueldo o sueldo base;
circunstancia que, a la vez, permite sostener que todos ellos pueden ser considerados
para enterar el monto minimo fijado por tal concepto, vale decir, una suma no inferior al
IMM.

Agrega que refuerza dicha conclusion, la historia fidedigna del establecimiento
de la Ley N° 20.281, en cuyo texto consta que en el curso de la discusion en el Senado
del respectivo proyecto, se introdujo una indicacion a la letra a) del articulo 42 en el

sentido de reemplazar la frase “es el estipendio” por “es todo estipendio”.

11. Incidencia de la Ley N° 20.281 sobre el sistema  remuneracional de los

trabajadores.

11.1. Situacion de los trabajadores que al 21 de julio de 2008 estén afectos a un
sistema remuneracional compuesto de un sueldo base inferior al IMM y otros

estipendios fijos.

Segun Dictamen Ord. N° 3152/063, los trabajadores que se encuentran afectos
a una jornada ordinaria de trabajo, sea ésta la maxima legal o la inferior pactada por
las partes, tendran derecho a percibir un sueldo base no inferior al valor del IMM, el
cual podrd ser enterado considerando todos los estipendios que reunan las

condiciones que permitan calificarlos como tal.

8 DIRECCION del Trabajo, Inspeccién del Trabajo efmda. ORD. N° 3152/063. [en linea]
<http://www.dt.gob.cl/legislacion/1611/w3-article-®&5.htmb [consulta: 27 abril 2010]
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De este modo, y para efectos de entender lo expuesto, el referido Dictamen
sefiala un ejemplo: un trabajador que esta afecto a un sueldo equivalente a $100.000,
percibe ademas mensualmente un bono fijo nocturno de $30.000 y otro de $29.000 por
puntualidad, con los cuales se completa el monto de $159.000. Este monto equivale al
valor del IMM.*® En el ejemplo sefialado, el trabajador no tiene derecho a exigir que el
sueldo pactado, ascendente a $100.000, se incremente en $59.000, toda vez, que
como ya se expresara, con los bonos fijos que percibe mensualmente se entera el

valor de dicho ingreso minimo.

Ahora bien, refiriéendose al citado ejemplo, la Direccion sefiala que “(...) es
necesario consignar que en el evento de que en una determinada mensualidad el
respectivo trabajador no perciba los referidos emolumentos por no haber laborado de
noche en el primer caso o por no haber cumplido las condiciones que determinan su
otorgamiento tratandose del bono de puntualidad, el empleador estara obligado a
pagarle un sueldo o sueldo base equivalente a $159.000, -que constituye el piso
remuneracional minimo- si el trabajador hubiere laborado la totalidad de los dias que

legalmente le hubiere correspondido dentro de dicho periodo mensual.”®

11.2. Situacion de los trabajadores que al 21 de julio de 2008 estén afectos a un
sistema remuneracional exclusivamente variable, o tengan pactado un sueldo o sueldo

base inferior al IMM, més estipendios variables.

Sobre la situacion que atafie a estos trabajadores, el articulo transitorio de la
Ley N° 20.281 expresa:

“Los empleadores que a la fecha de entrada en vigencia de esta ley hubieren

pactado sueldos base inferiores a un ingreso minimo mensual en los contratos de

19 Hacemos presente que segin Ley N° 20.359, publieacel Diario Oficial el 27 de junio de 2009, el
IMM se encuentra establecido en $165.000 para lgughbajadores mayores de 18 afios y menores de
65. La referencia expresa a la suma de $159.008stencaso, y en otros a medida que avanza nuestro
estudio, se debe a que dicho monto era el IMM ¥@ahmomento de la publicacion de la Ley N° 20.281

2 DIRECCION del Trabajo, Inspeccién del Trabajo efmda. ORD. N° 3152/063. [en linea]
<http://www.dt.gob.cl/legislacion/1611/w3-article-®&5.htmb [consulta: 27 abril 2010]

20



trabajo, sean estos individuales o producto de negociaciones colectivas, deberan,
dentro de seis meses desde la entrada en vigencia de la presente ley, ajustar la
diferencia entre el sueldo base convenido y el ingreso minimo con cargo a los
emolumentos variables, lo que debera reflejarse en las respectivas liquidaciones de

remuneraciones.”

“Este ajuste no podra significar una disminucion de las remuneraciones. Para
estos efectos, se entenderd que hay una disminucién de la remuneracién cuando, una
vez efectuado el ajuste, el trabajador percibiere una menor remuneracién que la que

habria percibido en las mismas condiciones, antes del ajuste.”

De lo expuesto se desprende que aquellos empleadores que hayan establecido
un sueldo base inferior al IMM para sus trabajadores, deberéan, en un plazo de 6 meses
contados desde el 21 de julio de 2008, establecer los mecanismos necesarios que
tengan por objeto igualar el sueldo base a dicho IMM. De este modo si se trata de
trabajadores afectos a un sistema remuneracional exclusivamente variable, se debera
establecer un sueldo base no inferior a un IMM; en cambio, si se trata de trabajadores
sujetos a un sistema remuneracional mixto, es decir, compuesto por remuneraciones
fijas y variables, el ajuste debe realizarse de tal forma que el sueldo base que se

establezca no sea inferior a un IMM.

Asimismo, cabe mencionar que este ajuste no puede significar una disminucion
de la remuneracion total que perciba el trabajador, debiendo reflejarse en las

respectivas liquidaciones y con cargo a las remuneraciones variables.

El mismo Dictamen antes citado, ha entendido que existe una disminucién de la
remuneracion total que perciba el trabajador, si una vez producido el ajuste éste
percibiera una remuneracion menor a aquella que le hubiere correspondido percibir en

las mismas condiciones, antes del ajuste.

11.3. Situacion de los trabajadores contratados a partir del 21 de julio de 2008.
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Los trabajadores contratados a partir de la entrada en vigencia de la Ley N°
20.281, es decir, a partir del 21 de julio de 2008, deben convenir un sueldo o sueldo
base obligatorio que de acuerdo al literal a) del articulo 42 del CT, no puede ser inferior

al IMM, siempre y cuando se encuentren sujetos a una jornada ordinaria de trabajo.

Ahora bien, si el trabajador tiene pactada una jornada parcial de trabajo, es
decir, no mas de 30 horas distribuidas en 5 0 6 dias a la semana, el sueldo pactado no
podra ser inferior al ingreso minimo vigente, proporcionalmente calculado en relacion a

la jornada ordinaria de trabajo.

12. Adecuacion de remuneraciones

Con este tema nos referimos a los ajustes de remuneraciones que deben hacer
los empleadores después del 21 de julio de 2008, respecto a aquellos trabajadores que
a dicha fecha estaban afectos a un sistema remuneracional integrado por un sueldo o

sueldo base inferior al monto asignado al IMM y remuneraciones variables.

Segun el Dictamen Ord. N° 3152/063, estos ajustes presentan las

caracteristicas y deben reunir las condiciones que se indican a continuacion:

a) Corresponde efectuarlo al empleador en forma unilateral, esto es, sin que

sea necesario para ello el acuerdo de los respectivos trabajadores.

b) Debe efectuarse en el plazo fatal de seis meses contado desde el dia 21 de

julio de 2008, fecha de entrada en vigencia de la Ley N° 20.281.

c) Debe reflejarse expresamente en la liquidacion de remuneraciones.

d) La diferencia del monto entre el sueldo base convenido y el valor asignado al

IMM, sélo puede efectuarse con cargo a las remuneraciones variables.
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e) El referido ajuste no puede importar una disminucién de las remuneraciones,
lo que se traduce en que una vez efectuada dicha operacion, el trabajador no puede
percibir una remuneracion inferior a la que le habria correspondido en las mismas

condiciones, con anterioridad al ajuste.

En relacion a lo expuesto, y al articulo transitorio de la Ley N° 20.281, el citado
Dictamen concluye que la norma contenida en dicho precepto legal rige tanto respecto
de los empleadores que hubieren convenido sueldos base inferiores al IMM, como para

aquellos que hubieren convenido remuneraciones exclusivamente variables.

Sefala la Direccion, que la conclusién anterior se ve corroborada por el estudio
de la historia fidedigna de la Ley N° 20.281, de la cual se desprende “(...) que el
establecimiento del plazo de seis meses a que se refiere la horma en comento, tuvo
por objeto otorgar un periodo suficiente que permita al empleador adecuar las
remuneraciones de su personal a la nueva normativa, situacién que afecta de igual
forma a los empleadores que hubieren pactado un sistema remuneracional

exclusivamente variable.”

Ahora bien, y con la finalidad de aclarar lo expuesto, la Direccién en el referido
Dictamen, expone un ejemplo en que compara una liquidacion de sueldo realizada
antes de la entrada en vigencia de la Ley N° 20.281, con otra, elaborada una vez
efectuado el ajuste a que ya hemos hecho referencia en péarrafos anteriores. La

modalidad aplicable, segun este organismo, seria la siguiente:

Liquidaciéon de remuneraciones antes Liquidaci 6n de remuneraciones una

del ajuste articulo 1° transitorio vez efectuado ajuste
Sueldo base pactado 120.000 | Sueldo base pactado 120.000
Anticipo gratificacion 62.938 | Ajuste Ley de Sueldo Base 39.000
Asignacién movilizacion 30.000 | Ingreso minimo 159.000
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Comision por ventas 438.992 | Anticipo gratificacion 62.938
Asignacion movilizacion 30.000
Comision por ventas 438.992
Ajuste Ley de Sueldo Base 39.000
Comision efectiva 399.992
Total remuneracion bruta 651.920 | Total remuneracion bruta 651.920
Descuentos legales 99.984 | Descuentos legales 99.984
Total remuneracion liquida 521.946 | Total remuneracion liquida 521.946

Se concluye por parte de la Direccién, que en el ejemplo expuesto el sueldo

base pactado, de $120.000, era de un monto inferior al ingreso minimo vigente

($159.000), y que el ajuste necesario para alcanzar dicha suma, ascendente a

$39.000, se efectué con cargo a lo percibido por el trabajador por concepto de

remuneraciones variables que, en el caso propuesto, corresponde a comisiones por

ventas ($ 438.992).
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CAPITULO Il: SEMANA CORRIDA

1. Consideraciones previas

1.1. Sobre el origen histérico

Este beneficio, sobre la semana corrida, tiene su origen en la Ley N° 8.961 del
31 de julio de 1948, la cual obligaba a los patrones al pago de los dias domingo y
festivos, tanto para los trabajadores con salario base, como para aquellos remunerados
a trato, siempre y cuando dichos dependientes hubieren cumplido la jornada diaria
completa de todos los dias trabajados por la empresa o seccién correspondiente en la
semana respectiva, permitiéndose solo las inasistencias debidas a accidentes del

trabajo.

Segun el asesor sindical don Cristian Gonzélez, el beneficio “fue establecido,
por una parte, con el objeto de favorecer a todos aquellos trabajadores cuyo sistema
remuneracional les impedia devengar remuneracion alguna por los dias domingos y
festivos, tales como los remunerados por unidad de pieza, medida u obra o

exclusivamente en base a la produccion que realicen.”

Con la finalidad de entender los fundamentos de la referida Ley, se debe
recurrir a su historia fidedigna. Es asi como en el trdmite de discusion parlamentaria,
en la sesién ordinaria N° 4 de 1948, en el Senado, se recoge el siguiente texto: “En
realidad este proyecto tiene por objeto, hasta cierto punto, regularizar algo que ya esta
implantado en muchas industrias del pais. Actualmente son innumerables las grandes
empresas que tienen establecido el sistema de la "semana corrida”... En definitiva, no

sera oneroso para ellas, porque ésta es una ley compensativa, que significara una

L GONZALEZ S., Cristian. Semana corrida... Para retée mejor el confuso panorama. [en linea]
Sindicato Provida en Interneh#p://sindicatoprovida.cl/semana-corrida.pfiéonsulta: 13 de abril 2006]
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mayor produccion, pues aqui se trata de estimular al obrero que trabajé, y en este

sentido viene redactado el proyecto por la comision informante.”*?

La ley entonces tuvo como objetivo establecer este beneficio para aquellos
trabajadores cuyo sistema de remuneraciones les impedia devengar remuneracion
alguna por los dias domingos y festivos, tales como los remunerados por unidad de
pieza, medida u obra o, exclusivamente en base a la produccién que realizaban

diariamente.

Asimismo este beneficio “buscaba incentivar la concurrencia regular del
trabajador a sus labores, tal que si registraba inasistencias (bastaba una) perdia el
derecho al beneficio, intentdndose evitar de esta forma el ausentismo laboral que

perjudicaba a la empresa y también al propio trabajador.”®

Posteriormente, en el afio 1993, tuvo lugar la dictacién de la Ley N° 19.250.
Esta ley vino a significar una modificacién a la anterior normativa, puesto que elimind la
exigencia que establecia que para acceder al beneficio de la semana corrida el
trabajador debia asistir todos los dias a su jornada laboral, y si asi no lo hacia perdia

dicho derecho.

De este modo la nueva normativa lo que establecid fue que en casos de
inasistencias del trabajador a su jornada laboral, y para efectos de percibir el beneficio
de la semana corrida, debia contar con una justificacion legal para ello, como por

ejemplo permiso del empleador, permiso legal, vacaciones, licencia médica, etc.

Asi esta Ley, en su articulo 1 N° 16, establecia que “El trabajador remunerado
exclusivamente por dia tendra derecho a la remuneracién en dinero por los dias
domingo vy festivos, la que equivaldra al promedio de lo devengado en el respectivo

periodo de pago, el que se determinara dividiendo la suma total de las remuneraciones

22 ASOCIACION Profesionales Direccion del Trabajo. nfa@a corrida. [en linea]
<http://www.boletindeltrabajo.cl/OpenNews/asp/pagidétf asp?arginstanciald=1&argNoticiald=220
Boletin del Trabajo en Internet. [consulta: 13 Hel&2006]

2 [dem.
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diarias devengadas por el nimero de dias en que legalmente debi6 laborar en la

semana.”

Por tanto para tener derecho a este beneficio, se requeria el cumplimiento por
parte del trabajador de la jornada diaria completa de todos los dias trabajados, y

ademas debia encontrarse remunerado exclusivamente por dia.

Posteriormente, con la entrada en vigencia de la Ley N° 20.281, este beneficio
alcanza también a los trabajadores afectos a un sistema remuneracional mixto

integrado por sueldo mensual y remuneraciones variables.

Asi entonces, la Ley N° 20.281 modifica dos aspectos que tienen directa
relacién con la remuneracién de los trabajadores. El primero, es que se establecio que
el sueldo base de ningun trabajador puede ser inferior al ingreso minimo que
establezca la ley. El segundo aspecto modificado, dice relacion con la extension del
beneficio de la semana corrida a todos aquellos trabajadores remunerados por sueldo

mensual y remuneraciones variables.

1.2. Sobre la constitucionalidad de la norma

Mucho se ha discutido en los medios de prensa nacionales sobre el impacto
gue podria tener la Ley N° 20.281. Destacados juristas, politicos y gremios de
trabajadores se han pronunciado y emitido sus opiniones, ya sea a favor o en contra,
de esta Ley. Entre esas opiniones nos interesa aquellas que se han pronunciado sobre
la constitucionalidad de las modificaciones introducidas al articulo 45 del CT por la Ley
N° 20.281.

El profesor de derecho laboral de la Universidad de Chile, don Héctor Humeres

Noguer, ha indicado que “en materia laboral, es relevante una buena interpretacién de

la ley, lo cual muchas veces genera debate y causa algunos problemas. Pero no puede
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haber visiones politicas en la aplicacion de esta nueva ley, sino que necesitamos una

mirada o decision técnica al respecto™.

El profesor Humeres plantea su preocupacién en cuanto a que un tema no
tocado, por algunos laboralistas, es la inconstitucionalidad de la ley, puesto que se
habria desviado de su origen primitivo: el sueldo minimo. El hecho que se haya
incorporado la discusién sobre la jornada de trabajo, implica que se aparté de su

principio original.

En el mismo sentido se ha pronunciado el abogado don Christian Vidal Beros,
que en el blog del diario nacional La Tercera, ha sostenido que “claramente nos
encontramos frente a un reajuste de remuneraciones impuesto por ley, lo que importa
de cierta forma, atentar en contra del derecho de propiedad del empresariado —
grande, mediano y pequefio - garantia consagrada en nuestra siempre olvidada
Constitucion.” Sostiene que es el Tribunal Constitucional quien debe declarar la
inconstitucionalidad de la norma, a lo cual se pregunta “;por qué no podra declarar
inconstitucional esta ley, que atentaria en contra de los principios del Orden Publico
Econdmico Constitucional, especificamente en contra de los nimeros 23 y 24 del

articulo 19?”

Agrega ademas el sefior Vidal, que no existe posibilidad que se dicte una ley
interpretativa al respecto, considerando sobre todo el afio electoral en que se suscito la
discusioén del proyecto de ley, como asimismo no considera que la solucion vaya por el
lado de los dictamenes de la Direccién del Trabajo, puesto que “La fuerza vinculante de
dichas interpretaciones, juridicamente es muy poco relevante. No es vinculante para

los jueces, y no pueden desnaturalizar la esencia de una norma de mayor jerarquia

24 BUSTOS, Andrea. La semana corrida y su implemédriagen linea] 4ttp://www.bcn.cl/de-que-se-
habla/semana-corrida-implementacirPortal Biblioteca del Congreso Nacional. [cotesuR2 de abril
2006]
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como lo es una ley. Ademas, dichos dictamenes no son vinculantes para un juez al

momento de aplicar la ley."*

Opinidn distinta sostiene el profesor de derecho laboral de la Universidad Diego
Portales, don José Luis Ugarte, que en su sitio web, califica de absurdas las opiniones
de los asesores juridicos vinculados al empresariado, que plantean interponer los
recursos judiciales pertinentes por la inconstitucionalidad de la norma. Expresamente
sefala: “Si eso es asi, ya de frenton les recomiendo planteen la inconstitucionalidad del
Cddigo del Trabajo completo, porque todo en él afecta los costos empresariales y en
consecuencia la propiedad. Entendido asi de simplén, el derecho de propiedad lo
alcanza todo y al mismo tiempo nada. Ya pueden, entonces, ir preparando recursos por
inconstitucionalidad por afectar la propiedad contra el alza de los peajes, los
impuestos, las contribuciones, el aumento del ingreso minimo. Como es obvio, eso no

resiste analisis.”?®

Asimismo, respecto al desarrollo de este tema, cabe consignar el andlisis de
dofia Lucia Planet Sepulveda, la cual en su libro “Semana Corrida”, se refiere a la
posibilidad de inconstitucionalidad en las modificaciones introducidas al articulo 45 del
CT por la Ley N° 20.281.

Sefala que los argumentos de quienes sostienen la inconstitucionalidad, se
sustentan en la vulneracion del articulo 19 N° 16 de la CPR, el cual establece el
derecho a la libre contratacion. Expresamente, dice: “Este derecho se veria vulnerado
en la medida que surge un resultado impuesto por la ley, que no proviene de la

voluntad libre de las partes suscritas a un contrato de trabajo.”*’

% VIDAL B., Christian. La semana (re)corrida.. y rmdeada. . [en linea]
<http://blog.latercera.com/blog/cvidal/entry/la_semare corrida_Y. Blog diario La Tercera. [consulta:
21 marzo 2010]

% UGARTE, José L. Cédigo del Trabajo: jinconstiturzith Carta el Director La Tercera 19.01.2008. [en
linea] <http://jluclaboral.blogspot.com/2009/01/cdigo-delkajo-inconstitucional.html Blog
Visceralismo laboral - de corazones sangranteggnemientos débiles-. [consulta: 21 marzo 2010]

2" PLANET S., Lucia. Semana corrida: procedenciaciges de célculo e historia de la ley N° 20.284.
ed. Santiago, Editorial PuntoLex, 2009. 253p.
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Aflade que otro argumento utilizado, es sostener que los contratos estan
cubiertos por la garantia del derecho de propiedad contemplado en el articulo 19 N° 24
de la Constitucién, puesto que la ampliacion del beneficio de la semana corrida “implico
un costo econdmico que debi6 soportar exclusivamente el empleador y que significé un

incremento del costo empresa.”

Agrega que ante la eventual inconstitucionalidad, se presentan tres alternativas:
deducir un recurso de proteccion, el recurso de inaplicabilidad por Inconstitucionalidad

ante el Tribunal Constitucional, y recursos ante los tribunales electorales.

Respecto al recurso de proteccion indica que para que prospere “(...) sera
necesario que las modificaciones al articulo 45 del Cédigo del Trabajo efectivamente
impliquen un acto arbitrario o ilegal que importe privacion, perturbacion o amenaza en

el legitimo ejercicio del derecho a la libertad de trabajo o al derecho de propiedad.”®

Asimismo, y refiriéndose al requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucional
ante el Tribunal Constitucional, sefiala que el principal fundamento usado por aquellos
gue defienden esta posicion, es que se vulnera el derecho de propiedad, como también
el espiritu original de la ley, que era igualar el sueldo base al salario minimo y no

extender el beneficio de la semana corrida.*

Finalmente sefala la autora Planet, la otra alternativa que se plantea es radicar
un recurso de proteccién en los tribunales laborales para con ello dar celeridad al

proceso, de modo que éste se derive al Tribunal Constitucional.

1.3. ¢Ley interpretativa o Dictamen?

2 PLANET, L.: op. cit., pAg. 107.

2 PLANET, L.: op. cit., pag. 109.

% Expresa el Mensaje del Ejecutivo: *(...) la propaest cambio legal, apunta a determinar que el sueld
base, es decir el estipendio fijo en dinero o dspeque percibe el trabajador por sus serviciopuede

ser inferior al minimo legal, sin perjuicio querekto de la remuneracién se componga de elementos
variables que en forma de incentivo recompensermayr productividad, o mayores ventas, o bien, un
mejor aporte del trabajador al crecimiento de iidatdes de la empresa.” (en Historia de la Ley N°
20.281, pag. 5).

3L PLANET, L.: op. cit., pag. 110.
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Las voces en contra y a favor de esta normativa no han parado hasta hoy.
Ademas de lo expuesto en el apartado anterior, otro punto de conflicto se ha
presentado sobre las facultades que tiene la DT para interpretar la normativa, sobre la
fuerza obligatoria de los dictimenes que emite, y sobre la necesidad o no de dictar una

ley interpretativa.

Como veremos, en el Capitulo 1ll, al momento de analizar la jurisprudencia de
nuestros tribunales de justicia, mucho se ha discutido sobre el valor de las
interpretaciones que realiza la DT sobre la normativa que convoca este analisis, y

sobre si obligan al juez al momento de resolver el asunto sometido a su conocimiento.

Aunque la contienda estd practicamente resuelta a favor de no considerarlos
. 32 . . ., . . .
vinculantes®, nos interesa su discusion puesto que han sido una de las principales

fuentes de argumentos de los empleadores al momento de contestar las demandas.

El problema se ha presentado, tal como lo sefiala dofia Lucia Planet, por la
poca claridad del texto de la norma legal, haciendo necesario su interpretacion por

parte de la DT, con el fin de fijar el sentido y alcance de la Ley.*

Sin embargo, diversos sectores no estan de acuerdo con la solucion dada por
las autoridades, en cuanto a fijar el sentido y alcance de la Ley mediante dictamenes
interpretativos de la DT. Sefialan que son so6lo opiniones de un érgano administrativo,
gque en ningun caso resultan vinculante para los tribunales de justicia, los que

resolveran los asuntos de acuerdo al texto legal.

La solucion plantean, estaria dada por el hecho de dictar una ley interpretativa

gue resuelva la controversia, la que resultaria vinculante para el intérprete de la norma.

%2 Es mas, la DT ha dicho en Dictamen Ord. 4435/2(028 de noviembre de 2001, que “(...) los
dictamenes emanados de la Direccion del Trabajoaptinables y afectan solamente a la situacién y
hechos que motivaron el pronunciamiento, sin peuique su doctrina resulte aplicable a otras
situaciones.”

%3 PLANET, L.: op. cit., pAg. 111.
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De acuerdo a don Ivan Vuskovic, el presidente del Consejo de la Pequeda y la
Mediana Empresa, “Una ley sélo se puede modificar con otra ley. Los dictdmenes si
bien pueden ayudar a clarificar las cosas, no resuelven los problemas porque a la hora

de los juicios laborales, la ley es la ley y los dictamenes tienen el valor que tienen.”®*

2. Sobre el concepto de semana corrida

2.1. Fuente legal, sentido y alcance

Este beneficio, como ya se ha dicho, se encuentra consagrado en el articulo 45
del CT, cuyo inciso primero fuera modificado por el N° 3 del articulo Unico de la Ley N°
20.281, en el sentido que hizo extensivo dicho beneficio a los trabajadores con

remuneracion mensual y remuneraciones variables.

Asi, el nuevo texto legal en su inciso primero, establece:

“El trabajador remunerado exclusivamente por dia tendra derecho a la
remuneracion en dinero por los dias domingo y festivos, la que equivaldra al promedio
de lo devengado en el respectivo periodo de pago, el que se determinara dividiendo la
suma total de las remuneraciones diarias devengadas por el nimero de dias en que
legalmente debid laborar en la semana. Igual derecho tendra el trabajador remunerado
por sueldo mensual y remuneraciones variables, tales como comisiones o tratos, pero,
en este caso, el promedio se calculard so6lo en relacion a la parte variable de sus

remuneraciones.”

Como se observa, es la frase después del punto seguido (.), la que constituye la

modificacion a este articulo, sin que el resto fuera alcanzado por la normativa:

% RADIO Universidad de Chile. Ley de semana corrigaienza a regir en medio de polémica por
posibles modificaciones[en lineq <http://radio.uchile.cl/noticias/50108¢# Diario electrénico Radio
Universidad de Chile.
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“No se consideraran para los efectos indicados en el inciso anterior las
remuneraciones que tengan caracter accesorio 0 extraordinario, tales como

gratificaciones, aguinaldos, bonificaciones u otras.”

“Para los efectos de lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 32, el sueldo
diario de los trabajadores a que se refiere este articulo, incluird lo pagado por este
titulo en los dias domingo y festivos comprendidos en el periodo en que se liquiden las
horas extraordinarias, cuya base de calculo en ningln caso podra ser inferior al ingreso

minimo mensual. Toda estipulacién en contrario se tendréa por no escrita.”

“Lo dispuesto en los incisos precedentes se aplicara, en cuanto corresponda, a
los dias de descanso que tienen los trabajadores exceptuados del descanso a que se

refiere el articulo 35.”

Ahora bien, del andlisis del primer y dltimo inciso del articulo 45, ambos ya
citados, se infiere que en la situacion actual, los trabajadores remunerados
exclusivamente por dia, tienen derecho a percibir por los dias domingo y festivos, o por
los dias de descanso compensatorios, una remuneracion equivalente al promedio de lo

devengado en el respectivo periodo de pago.

Asimismo, agrega la DT en Dictamen Ord. N° 3152/063, que “(...)el legislador, a
través de la modificacién introducida por la ley N° 20.281, ha ampliado el &mbito de
aplicacion de dicha norma, haciéndola extensiva a trabajadores afectos a un sistema
remuneracional mixto integrado por sueldo mensual y remuneraciones variables,
precisando que en este caso el calculo de los respectivos dias de descanso debera
efectuarse considerando exclusivamente el promedio de lo percibido por concepto de

remuneraciones variables en el correspondiente periodo de pago.”®

2.2. Concepto

% DIRECCION del Trabajo, Inspeccién del Trabajo efmda. ORD. N° 3152/063. [en linea]
<http://www.dt.gob.cl/legislacion/1611/w3-article-®&5.htmb [consulta: 13 abril 2010]
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Como se ha manifestado, este beneficio encuentra consagracion legal en el
articulo 45 del CT, el cual con la modificacion introducida por la Ley N° 20.281,

aumentd el espectro de beneficiarios.

A partir del inciso primero del referido articulo, autores como dofia Lucia Planet
Sepulveda, han dicho que consiste en “un derecho que tiene un dependiente para
recibir el pago de una remuneracién en dinero por los dias domingo y festivos de una

semana, siendo que estos dias no trabajo.”*®

Otros autores, como don Héctor Humeres Noguer, han sefialado que “el
trabajador remunerado exclusivamente por dia tendra derecho a la remuneracién por
los dias domingos y festivos, la que equivaldra al promedio de lo devengado en el
respectivo periodo de pago, el que se determinard dividiendo la suma total de las
remuneraciones diarias por el nimero de dias en que legalmente debio laborar en la

semana.”™’

2.3. Naturaleza juridica

Sobre la naturaleza juridica de este beneficio, ha dicho la autora Planet, que se
trata de un beneficio remuneratorio, puesto que el articulo 45, es una norma integrante

del Capitulo V “De las remuneraciones”, del Titulo | del Libro | del CT.*

Asimismo, ha dicho la jurisprudencia administrativa de la DT, en Dictamen Ord.
N° 1983/82 de 28 de marzo de 1996, que este beneficio “(...) debe ser considerado
como una remuneracion especial impuesta por el legislador que se devenga por los

dias de descanso, en los términos que en el mismo se consignan, razén por la cual no

¥ PLANET S, L.: op. cit., pag. 13.

3" HUMERES N., Héctor. Derecho del Trabajo y de lgB&lad Social. Tomo I. 162 ed. Santiago. Ed.
Juridica, 2000, p. 176.

3 PLANET, L.: op. cit., pag. 15.
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resulta viable a las partes incluirlo en la remuneraciébn que debe pagarse por la

ejecucion de los servicios convenidos.”®

Agrega el Dictamen, que el beneficio reviste “(...) el caracter de un derecho
laboral minimo en la medida que se cumplan los requisitos exigidos por la ley para
adquirirlo y, por ende, irrenunciable en tanto se mantenga vigente la relacion laboral,

acorde a lo preceptuado por el inciso 1° del articulo 5° del Codigo del Trabajo.”

De lo expuesto en el Dictamen, se concluye que este beneficio tiene un caracter
especial; que su fuente es legal, puesto que como remuneracion que se trata, es
impuesta por el legislador; consiste en un derecho laboral minimo, en la medida que se
cumplan los requisitos exigidos por la ley para adquirirlo; y finalmente, se trata de un

derecho irrenunciable, mientras este vigente la relacién laboral.

En conclusion, y tal como lo plantea dofia Lucia Planet, la naturaleza juridica de
este beneficio “(...) consiste en un beneficio remuneratorio de origen legal,

contemplado como derecho legal irrenunciable.”®

3. Plazo de implementacion

El articulo transitorio de la Ley N° 20.281 establecido lo siguiente: “Los
empleadores que a la fecha de entrada en vigencia de esta ley hubieren pactado
sueldos base inferiores a un ingreso minimo mensual en los contratos de trabajo, sean
estos individuales o producto de negociaciones colectivas, deberan, dentro de seis
meses desde la entrada en vigencia de la presente ley, ajustar la diferencia entre el
sueldo base convenido y el ingreso minimo con cargo a los emolumentos variables, o

que debera reflejarse en las respectivas liquidaciones de remuneraciones.”

% DIRECCION del Trabajo, Inspeccién del Trabajo efnda. ORD. N° 1983/82. [en linea]
<http://www.dt.gob.cl/legislacion/1611/w3-article-883.htmb [consulta: 13 abril 2010]
“OPLANET, L.: op. cit., pag. 16.
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“Este ajuste no podra significar una disminucién de las remuneraciones. Para
estos efectos, se entendera que hay una disminucién de la remuneracién cuando, una
vez efectuado el ajuste, el trabajador percibiere una menor remuneracion que la que

habria percibido en las mismas condiciones, antes del ajuste.”

Del texto expuesto se desprende que el plazo de seis meses que otorga la
normativa, se aplica para ajustar la diferencia existente entre el sueldo base convenido
con la exigencia de que éste debe ser, al menos, igual al IMM; y que por tanto, no seria
aplicable al beneficio de la semana corrida, debiendo llevarse a cabo el ajuste tan

pronto se publicara la Ley.

Sin embargo la DT, a través de Dictamen Ord. N° 3152/063, sefialé “(...) el
referido plazo de seis meses que el empleador dispone para comenzar a pagar el
beneficio de semana corrida a los trabajadores que a la fecha de entrada en vigencia
de la ley N° 20.281 estaban afectos a un sistema remuneracional mixto, esta ligado,
como se ha sefalado, necesariamente al plazo de seis meses que tiene el empleador
para efectuar el ajuste en materia de sueldo base e ingreso minimo mensual,
naturalmente si el empleador efectia el referido ajuste antes de cumplido el
mencionado plazo de seis meses, deberd en la misma fecha comenzar a pagar el

beneficio de semana corrida.”

De lo expuesto, y sin perjuicio de su andlisis posterior, se ha entendido que lo
querido por el legislador fue permitir una adecuacién gradual del sistema de
remuneraciones pactadas a la legislacién vigente; como asimismo, y entendiéndose
gque la semana corrida también constituye una remuneracién que integra dicho sistema,

también ésta debia estar sujeta al plazo de seis meses para su entrada en vigencia.*

“L En el Capitulo I1I, se analizara el valor vincutaque le han dado los tribunales de justicia a los
DictAmenes de la DT.
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4. Incidencia de la nueva normativa sobre semana co rrida en el actual

sistema remuneracional de los trabajadores ~ *?

Como se ha expuesto, y con la finalidad de atenuar los efectos précticos que
ocasionaria la aplicacion de la Ley, la DT procedi6 a elaborar dictamenes
interpretativos de la nueva normativa. Entre ellos, y precisamente el primero que se
dictd, esta el Dictamen Ord. N° 3152/063, -que ya hemos mencionado-, el cual
respecto a la semana corrida se preocupd de regular la situacion de los trabajadores

contratados antes y después de la entrada en vigencia de la normativa.

4.1. Situacion de los trabajadores que a la entrada en vigencia de la Ley N° 20.281,

estén afectos a un sistema remuneracional mixto

Ha sefalado la jurisprudencia administrativa de la DT, mediante el citado
Dictamen Ord. N° 3152/063, que en base al andlisis de la historia fidedigna de la Ley
N° 20.281, y de la interpretacion sistémica de sus normas, aparece que respecto de la
nueva normativa sobre semana corrida, rige en plenitud lo dispuesto en el articulo
transitorio de la Ley N° 20.281, el cual otorga a los empleadores un plazo de seis
meses, a partir de la fecha de entrada en vigencia de la citada ley, para efectuar el

ajuste de remuneraciones a que dicha norma se refiere.

La razon de ello, estima la DT, es que el ajuste del sueldo base al IMM, en caso
de tratarse de trabajadores remunerados con un sueldo fijo inferior al minimo legal y
por estipendios variables, o sujetos a un sistema remuneracional exclusivamente
variable, debe hacerse con cargo a aquellos emolumentos variables. Entonces, si
suponemos que puede tratarse de un trabajador cuyo sistema remuneracional tenga
tanto elementos fijos como variables, es indudable que la modificacion legal de los
primeros afecta a los segundos, puesto que sobre éstos deberd efectuarse el calculo

de la semana corrida.

42 DIRECCION del Trabajo, Inspeccién del Trabajo efmnda. ORD. N° 3152/063. [en linea]
<http://www.dt.gob.cl/legislacion/1611/w3-article-®&5.htmb [consulta: 25 abril 2010]
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Afiade que dicha conclusion se refuerza aun mas si aplicamos el aforismo
juridico que sefala que debe rechazarse toda interpretacion que conduzca al absurdo,

vale decir, cualquier conclusién contraria a la logica.

Agrega que “Conforme a ello seria ilégico sostener que el plazo antedicho no
resulta aplicable tratdndose del beneficio de semana corrida, toda vez que ello
conduciria al absurdo de que dicho plazo sélo regiria respecto de algunos de los
componentes de la remuneracion del trabajador (a) y no de todos los estipendios que

integran su respectiva estructura remuneracional.”

Asimismo, indica que las conclusiones anteriores resultan también aplicables a
aquellos casos en que, aun cuando no exista obligacién de efectuar un ajuste del
sueldo base, por ser éste superior al ingreso minimo, si existe obligacion de pagar
semana corrida a la luz de la nueva normativa. De modo contrario, se llegaria al caso
en que aquellos trabajadores que perciben un sueldo base superior al minimo,
percibirian el beneficio de la semana corrida, con anterioridad a aquellos que reciben

uno inferior.

Finalmente afiade la DT, que en lo referido a la nueva normativa sobre semana
corrida, el plazo de seis meses, solo puede incidir en la fecha en que debe comenzar la
obligacion de pago de dicho beneficio, no pudiendo el empleador alterar de modo
alguno la estructura del componente variable de la remuneracion, ya sea rebajando las
comisiones u otros estipendios variables, que conforman la base de célculo de este

beneficio.

4.2.  Situacioén de los trabajadores que a la entrada en vigencia de la Ley N° 20.281,

estén afectos a un sistema exclusivamente variable

El referido dictamen, también contempla el caso de los trabajadores
remunerados exclusivamente en forma variable. Sefala que, de conformidad a lo

dispuesto por el inciso 1° del articulo 45 del CT, estan afectos al pago de la semana
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corrida, el cual debe continuar realizandose en la misma forma en que se venia
haciendo. Agrega que, ni en razén del plazo de 6 meses establecido para el ajuste del
sueldo base al IMM, como tampoco del ajuste necesario para alcanzar dicha suma,
esto es, con cargo a los emolumentos variables, las remuneraciones de estos

trabajadores, incluyendo el pago de la semana corrida, pueden verse disminuidas.

4.3. Situacion de los trabajadores que fueren contratados a partir del 21 de julio de
2008, fecha de entrada en vigencia de la Ley N° 20.281

Segun ya se ha manifestado, el articulo transitorio de la Ley N° 20.281, otorga
un plazo de seis meses para realizar el ajuste previsto, el cual no se aplica a los
contratos que se celebren a partir del 21 de julio de 2008, puesto que dicha norma sélo
fue concebida para adecuar la estructura remuneracional de los dependientes

contratados con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley.

Ahora bien, y por la misma razén expuesta, aquellos trabajadores que sean
contratados a partir del 21 de Julio de 2008 y que pacten una remuneracion mixta,
conformada por un sueldo base mensual y remuneraciones variables, tendran derecho,
a partir de la misma fecha, a impetrar el beneficio de semana corrida, en los términos

establecidos en el nuevo inciso primero del articulo 45 del CT.

5. Trabajadores con derecho a semana corrida

5.1. Trabajadores remunerados exclusivamente por dia

Sobre estos trabajadores expresamente se ha pronunciado la DT sosteniendo

gque “los trabajadores remunerados exclusivamente por dia, tienen derecho a percibir

por los dias domingo y festivos o por los dias de descanso compensatorio, segun el
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caso, una remuneracion equivalente al promedio de lo devengado en el respectivo

periodo de pago.”™

La situaciébn de estos trabajadores, hace varios afios favorecidos con el
beneficio de la semana corrida, no sufri6 modificaciones, y tal como lo ha sostenido la
propia jurisprudencia administrativa, “la aludida modificacién, si bien extiende el
beneficio en andlisis a los trabajadores con remuneracion mixta, mantiene el beneficio

respecto de los trabajadores remunerados exclusivamente por dia.”**

Ahora bien, cabe agregar, que si bien del articulo 45 inciso 1° del CT, parece
desprenderse que dicho beneficio se limita a los trabajadores remunerados
exclusivamente por dia, ello no es asi, puesto que “se extiende ademas a otros
dependientes que han estipulado con su empleador otra forma de remuneracién que el
estipendio diario, tales como por hora, a trato, a comisién, por unidad de pieza, medida

u obra, etc.”*®

5.2.  Trabajadores con remuneraciones variables diarias

En el caso de estos trabajadores, que tienen pactada una remuneracion
totalmente variable, corresponde que se fije el sueldo base y éste se iguale al IMM.
Hecho ello, la diferencia que resulte a favor del trabajador, debe estipularse como
emolumento variable, lo cual finalmente redundard en la base de célculo de la semana

corrida.

5.3. Trabajadores afectos a un sistema remuneracional mixto integrado por sueldo

mensual y remuneraciones variables

Constituye la gran novedad introducida por la Ley N° 20.281, y que viene a

modificar el articulo 45 al introducir, en la parte final del inciso 1°, un texto del tenor

43 DIRECCION del Trabajo, Inspeccién del Trabajo emeda. ORD. N° 2213/037. [en linea]
http://www.dt.gob.cl/legislacion/1611/w3-article-®6.html [consulta: 19 abril 2010]

“idem.

*idem.
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siguiente: “Igual derecho tendra el trabajador remunerado por sueldo mensual y
remuneraciones variables, tales como comisiones o tratos, pero, en este caso, el

promedio se calculard sélo en relacion a la parte variable de sus remuneraciones.”

Esta novedad que introdujo la Ley, ha sido fuente de conflictos entre el sector
de los trabajadores y el de los empresarios. Ha significado un cambio sustantivo,
puesto que al ampliar el espectro de beneficiados con el pago de la semana corrida a
aquellos que tienen un sistema remuneracional mixto, es decir, compuesto por sueldo
mensual y remuneraciones variables, se ha aplicado a trabajadores que antes no

tenian dicho derecho.

Como veremos, la jurisprudencia administrativa de la DT, ha sefialado que el
pago de los dias de descanso, debe calcularse considerado exclusivamente el
promedio de lo percibido por concepto de remuneraciones variables en el

correspondiente periodo de pago.

6. Trabajadores excluidos del derecho a semana corr  ida

Son aquellos trabajadores que no reunen los requisitos para percibir este
derecho: los remunerados con sueldo mensual, y los que tienen una jornada inferior a

cinco o seis dias.

6.1. Trabajadores remunerados con sueldo mensual

Conforme a lo expresado precedentemente, y a lo dispuesto en el inciso 1° del
articulo 45, solo los trabajadores afectos a un sistema remuneracional constituido por

sueldo mensual no tienen derecho al beneficio de la semana corrida.

Expresa la DT que ello se debe “por cuanto conforme a la nueva normativa,

aquellos remunerados exclusivamente por dia y quienes se encuentren afectos a un
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sistema remuneracional mixto, esto es, constituido por un sueldo mensual y
remuneraciones variables, si tienen derecho al citado beneficio con la Unica variante
entre ellos de la base de célculo del mismo, asi, en el primero la remuneracion por los
dias domingo y festivos 0 descansos compensatorios equivale al promedio de lo
devengado por remuneraciones diarias en el respectivo periodo de pago, y en el
segundo el promedio se calcula soOlo respecto de la parte variable de las

remuneraciones.”®

La autora dofia Lucia Planet Sepulveda, plantea que el motivo por el cual
carecen de este derecho este tipo de trabajadores es por que “sus dias de descanso
les son de todos modos efectivamente pagados, por cuanto su remuneracién, al cubrir
un periodo mensual, comprende tanto el pago de los dias habiles laborados, como los

domingos y festivos que inciden en el periodo.™’

6.2. Trabajadores que tienen una jornada menor a cinco o seis dias

En relacion a estos trabajadores, es necesario sefialar que la jurisprudencia
administrativa de la DT, en forma reiterada y uniforme ha sostenido que "Los
trabajadores remunerados exclusivamente por dia, contratados para prestar servicios
en una jornada ordinaria de trabajo distribuida en menos de cinco dias a la semana no
tienen derecho a percibir remuneracion por los dias domingo y festivos en los términos

previstos en el articulo 45 del Cadigo del Trabajo."*®

Esta posicion que ha sostenido la DT no se ha visto alterada tras la
modificacion introducida al inciso 1° del articulo 45 del CT por la Ley N° 20.281. Ello
permite concluir que los trabajadores que se encuentran en la situacion que se analiza
no han tenido ni tienen derecho a impetrar el beneficio de semana corrida en los

términos previstos en la citada norma legal. La misma conclusion resulta aplicable a los

6 DIRECCION del Trabajo, Inspeccién del Trabajo emeda. ORD. N° 3953/077. [en linea]
<http://www.dt.gob.cl/legislacion/1611/w3-article @46 .htmb. [consulta: 13 abril 2010]

“"PLANET, L.: op. cit., pag. 45.

8 Asi expresado en Dictamenes Ord. N°s 1036/50 de &nero de 1996, 1715/ 65, de 18 de marzo de
1996 y 339/27 de 30 de enero de 2002.
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descansos compensatorios de los trabajadores, afectos a una jornada distribuida en

menos de cinco dias, exceptuados del descanso dominical y de dias festivos.

7. Situaciones especiales respecto a ciertos grupos de trabajadores

7.1. Trabajadores con jornada de trabajo parcial

Segun el CT, en su articulo 40 bis B, los trabajadores con contrato de jornada
parcial gozardn de todos los demas derechos que la ley contempla para los
trabajadores de tiempo completo, por lo que procede la aplicacion de las normas sobre

semana corrida cuando su remuneracion sea fijada por dia.

La DT ademés exige, que para que los trabajadores a jornada parcial tengan
derecho a semana corrida, dicha jornada se encuentre distribuida en no menos de 5

dias a la semana.

Asi lo ha dado a entender la jurisprudencia de este servicio, segun Dictamen
Ord. N° 1036/50, de 08 de enero de 1996, al sefialar "que los trabajadores
remunerados exclusivamente por dia contratados para prestar servicios en una jornada
ordinaria de trabajo distribuida en menos de cinco dias a la semana, no tienen derecho
al pago del beneficio de la semana corrida”; y en Dictamen N° Ord. 1983/82, de 28 de
marzo de 1996, al indicar que resulta absurdo y contrario a la equidad, "que un
trabajador contratado por uno o dos dias a la semana, accediera en términos
proporcionales, a un beneficio mayor que un trabajador contratado por cinco o seis

dias en igual periodo."*

A similar conclusion llega la autora Lucia Planet, la cual distingue entre aquellos

dependientes que laboran una jornada ordinaria distribuida en menos de 5 dias, y

49 DIRECCION del Trabajo, Inspeccién del Trabajo efnda. ORD. N° 5697/350. [en linea]
<http://www.dt.gob.cl/legislacion/1611/w3-article-BEL.htmb. [consulta: 3 abril 2010]

43



aquellos que lo hacen en 5 o 6 dias. Respecto a los primeros, sostiene que no tienen
derecho al pago del séptimo dia, ni siquiera de forma proporcional, ya que “de lo
contrario se llegaria a un absurdo, pues aquél contratado por uno o dos dias a la
semana estaria siendo beneficiado como uno que dedica su tiempo completo semanal
a sus obligaciones laborales, y ain mas, la retribucién de dicho trabajador seria mayor

que aquella a que tendria derecho el trabajador a tiempo completo.”°

Respecto a los segundos, es decir, aquellos dependientes que laboran una
jornada ordinaria distribuida en 5 o 6 dias, indica que tienen derecho al pago por los
dias domingos y festivos que inciden en la semana, puesto que “los requisitos de
procedencia de la semana corrida, dicen relacion principalmente con la remuneracion
que devengue el dependiente, asi como tener pactada una jornada de cinco o seis

dias, pero no con consideraciones de otro tipo.”*

7.2. Trabajadores exceptuados de descanso dominical

En conformidad al articulo 45 del CT, lo dispuesto en relacion a la semana
corrida se aplicara, en cuanto corresponda, a los dias de descanso que tienen los
trabajadores exceptuados del descanso a que se refiere el articulo 35. Por lo tanto,
estos trabajadores tendran el derecho a percibir por los dias de descanso
compensatorio una remuneracion en dinero equivalente al promedio de lo devengado

en el respectivo periodo de pago.

A esta misma conclusion, al momento de analizar el referido articulo 45, ha
llegado la DT, al sostener que “del precepto legal anotado se infiere que el
ordenamiento juridico vigente ha otorgado a los trabajadores remunerados por dia, que

se encuentran exceptuados del descanso dominical y en dias festivos, el derecho a

0 PLANET, L.: op. cit., pag. 51.
*L PLANET, L.: op. cit., pag. 52.
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percibir por los dias de descanso compensatorio una remuneracion en dinero

equivalente al promedio de lo devengado en el respectivo periodo de pago.”™?

7.3. Trabajadores excluidos de la limitacién de jornada

Respecto a estos trabajadores, la DT ha sefialado que “para determinar la
procedencia del beneficio de semana corrida, tratandose de trabajadores excluidos de
la limitacién de jornada en conformidad al inciso 2° del articulo 22 del Cdédigo del
Trabajo, los que como ya se expresara, no estan afectos a las nuevas normas sobre
sueldo base contenidas en el articulo 42, letra a) del Cbdigo del Trabajo, debera
establecerse, previamente, si conforme al sistema remuneracional a que se encuentran
afectos pueden o no ser calificados como trabajadores remunerados por dia,
incluyéndose entre ellos, como ya se sefialara, aquellos remunerados por hora, en
base a tratos o comision, por unidad de pieza medida u obra, etc., caso en el cual, les
asiste el derecho a impetrar y percibir el beneficio de semana corrida en los términos

establecidos por el articulo 45 del Cédigo del Trabajo.”?

Por tanto, estos trabajadores tienen derecho a la semana corrida en las mismas
condiciones que el resto de los trabajadores, pero siempre que reunan los requisitos
que para tal efecto exige la ley, esto es, que se devenguen diariamente y que sean

principales u ordinarias.

En razén de lo anterior, la jurisprudencia administrativa ha sostenido, “no
obstante, que la determinacién de si un estipendio de caracter variable reune la
totalidad de los sefalados requisitos, debera hacerse caso a caso, previo analisis de la
respectiva estipulacion contractual y/o la forma como ha sido otorgado, si no existiere

acuerdo escrito al respecto.”™*

2 DIRECCION del Trabajo, Inspeccién del Trabajo efnda. ORD. N° 5594/337. [en linea]
<http://www.dt.gob.cl/legislacion/1611/w3-article@&38.htmb. [consulta: 8 abril 2010]
3 DIRECCION del Trabajo, Inspeccién del Trabajo efeda. ORD. N° 2213/037. [en linea]
?}tp://www.dt.qob.cI/quisIacion/lGll/wS-article%.html [consulta: 11 abril 2010]

Idem.
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7.4. Comisionistas

El legislador a través de la Ley N° 20.281, regul6 la situaciébn de estos
trabajadores, y establecio que igual derecho tiene el trabajador remunerado por sueldo
mensual y remuneracion variable, tales como comisiones o tratos, pero, en este caso el

promedio se calculara soélo en relacion a la parte variable de sus remuneraciones.

La DT ha establecido que los comisionistas son dependientes remunerados
exclusivamente en base a tratos o incentivos diarios variables, caracteristica que
permite considerar a dichos trabajadores, dentro de la categoria de dependientes

remunerados exclusivamente por dia.

Expresamente ha dicho esta institucion que “no estamos en presencia de
trabajadores afectos a un sistema remuneracional mixto, vale decir, conformado por
una remuneracion minima garantizada y por tratos o incentivos variables, sino frente a
dependientes remunerados exclusivamente en base a tratos o incentivos diarios
variables, caracteristica esta que permite considerarlos dentro de la categoria de

dependientes remunerados exclusivamente por dia”.>

Asimismo, cabe manifestar que el beneficio de la semana corrida no sélo debe
entenderse referido a los trabajadores remunerados por dia, sino que se extiende
también a otros dependientes cuyo sistema remuneracional de pago, tiene una forma
distinta a la del sueldo diario, tales como por hora, a trato, o comision. Ello debido a
que el proposito de la ley, apunta a favorecer o regularizar la situacion de aquellos
dependientes que tenian un menor poder econémico, en razén de no considerar a su

respecto, legal ni convencionalmente, el pago de los dias domingo y festivos.

La DT ha sefialado que, tratdndose de trabajadores remunerados en base a
comision, éstos también tienen derecho al pago de semana corrida, ya que su

remuneracion es esencialmente diaria, puesto que se devenga por cada dia

> DIRECCION del Trabajo, Inspeccién del Trabajo efmda. ORD. N° 3712/191. [en linea]
<http://www.dt.gob.cl/legislacion/1611/w3-article-B&.htmb. [consulta: 11 abril 2010].
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efectivamente trabajado, conclusion que no aparece limitada por la circunstancia que la
empresa las liquide y pague mensualmente, ya que éste proceder responde sélo a la

periodicidad con que se efectla el pago.

Precisando lo anterior, y considerando lo dicho sobre aquellos trabajadores que
tienen pactadas comisiones mensuales en base a un porcentaje de la venta neta
efectuada por el establecimiento en un determinado mes, las cuales se reparten
proporcionalmente entre todos los vendedores,*® cabe precisar que el Dictamen Ord.
N° 3262/066, establecié que “no deberan considerarse para establecer la base de
célculo del beneficio en comento, aquellas remuneraciones que aun cuando revisten la
condicion de variables, no se devengan diariamente en los términos antes expresados,
como ocurriria, si ésta se determina mensualmente sobre la base de los montos
generados por el rendimiento colectivo de todos los trabajadores, como sucederia por
ejemplo, en el caso de una remuneracién pactada mensualmente en base a un
porcentaje 0 comision calculada sobre la totalidad de los ingresos brutos de una

empresa o establecimiento de ésta.”’

A idéntica conclusion ha llegado, en otras ocasiones, la DT, a través de la
jurisprudencia administrativa, en Dictamenes N° 8695/445 de 16 de diciembre de 1986;
N° 6124/139 de 24 de agosto de 1990; y N° 2372/111 de 12 de abril de 1995.

7.5. Trabajadores por hora o a trato
La DT sostiene que el derecho a la semana corrida que les asiste a los
trabajadores remunerados por dia, corre también respecto de aquellos trabajadores

cuyo sistema remuneracional esta determinado por hora de trabajo o a trato.

En efecto, ha expresado que “sobre la base del andlisis de la norma contenida

en el antiguo texto del articulo 45 del Cédigo del Trabajo, la reiterada y uniforme

%6 Sin perjuicio de lo expuesto, nos referiremos angnte a estos trabajadores en el apartado 7.8.
> DIRECCION del Trabajo, Inspeccién del Trabajo efmda. ORD. N° 3262/066. [en linea]
<http://www.dt.gob.cl/legislacion/1611/w3-article- 8%3.htmb. [consulta: 19 abril 2010].
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jurisprudencia administrativa de este Servicio, ha precisado que el beneficio de semana
corrida no solo debe entenderse referido a aquellos trabajadores remunerados por dia
como podria desprenderse del tenor literal estricto de la norma, sino que se extiende
ademds a otros dependientes que han estipulado con su empleador otra forma de
remuneracion que el estipendio diario, tales como por hora, a trato, a comisién, por

unidad de pieza, medida u obra, etc.”®

7.6. Trabajador remunerado por sueldo base y tratos

Sobre la situacion de estos trabajadores se ha pronunciado la DT, que en su
sitio web expresa “Todo trabajador que debe cumplir una jornada ordinaria de trabajo
tiene derecho a percibir un sueldo o sueldo base, el cual, conforme se establece en el
inciso 3° del articulo 44 del Cédigo del Trabajo, no puede ser inferior al ingreso minimo
mensual, y de convenirse una jornada parcial de trabajo, el referido sueldo no podra
ser inferior al minimo vigente, proporcionalmente calculado en relacién con la jornada

ordinaria de trabajo.”

Agrega que “si el dependiente se encuentra remunerado, ademas del sueldo,
con tratos, esto es, segun la cantidad de piezas, medidas u obras producidas, tiene
derecho al beneficio de la semana corrida que se establece en el articulo 45 del
referido Codigo, el cual se calcula so6lo en relacion a la parte variable de sus
remuneraciones. De esta forma, para determinar el valor de la semana corrida debe
dividirse la suma total de los tratos diarios devengados por el nUmero de dias en que

legalmente debi6 laborar el trabajador en la respectiva semana.”®

7.7. Trabajador remunerado mensualmente sobre la base del sistema de "pozo",

percibiendo un porcentaje o comision del total de las ventas que se realicen en el mes

* DIRECCION del Trabajo, Inspeccién del Trabajo efda. ORD. N° 2213/037. [en linea]
<http://www.dt.gob.cl/legislacion/1611/w3-article-®E6.htm!. [consulta: 19 abril 2010].

* DIRECCION del Trabajo, Inspeccion del Trabajo enined. [en linea]
<http://www.dt.gob.cl/consultas/1613/w3-article-602@tmb>. Centro de consultas laborales. [consulta:
15 abril 2010].
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Respecto a estos trabajadores, que son remunerados sobre la base de un
porcentaje de la venta bruta total mensual, la que se reparte entre ellos, en partes
iguales o segun sus especialidades, es un procedimiento de ganancia colectiva,
debiendo considerarse que tales dependientes son remunerados mensualmente, por lo
gue el pago de los dias domingo y festivos se encuentra incluido en la contraprestacion

convenida.

Sobre este punto la DT ha manifestado “que los trabajadores remunerados
mensualmente en base a un sistema de "pozo", esto es, que reciben un porcentaje del
total de las ventas o produccion que realicen en el mes, es una remuneracion mensual,
de lo que se deduce que los dias domingo y festivos se encuentran comprendidos en
dicha remuneracion, la que, en todo caso, no puede ser de un monto inferior al ingreso

minimo mensual.”°

Asimismo la jurisprudencia administrativa de este servicio ha expresado, a
través de Dictamen Ord. N° 1983/82 de 28 de marzo de 1996, en el que sistematiza
jurisprudencia administrativa sobre semana corrida, que “Tampoco tienen derecho al
beneficio en andlisis los trabajadores remunerados mensualmente en base al sistema
de "pozo", esto es, aquellos que reciben un porcentaje o comision del total de las
ventas que se realicen en el mes, por cuanto, al igual que en el caso anterior, el pago
de los dias domingo y festivos se encuentra comprendido en la referida remuneracion
mensual. Asi lo ha sostenido esta Reparticibn en dictamenes N°s. 8.695-445 de
16.12.86 y 6.124-139 de 24.08.90."**

Acorde a ello, en otro dictamen la DT expres6: “En otros términos, los
dependientes de que se trata se encuentran remunerados mensualmente en base al
sistema de "pozo", esto es, reciben un porcentaje del total de los ingresos brutos de la

Notaria, excluidos los correspondientes a fotocopias, lo cual autoriza para sostener que

DIRECCION del Trabajo, Inspeccion del Trabajo enined. [en linea]
<http://www.dt.gob.cl/consultas/1613/w3-article-6@2@tmb>. Centro de consultas laborales. [consulta:
15 abril 2010].

®1 DIRECCION del Trabajo, Inspeccién del Trabajo efnda. ORD. N° 1983/82. [en linea]
<http://www.dt.gob.cl/legislacion/1611/w3-article-883.htmb [consulta: 17 abril 2010]
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el pago de los dias domingo y festivos se encuentra incluido en la contraprestacion
convenida, por lo que carecen del derecho a percibir remuneracion por dichos dias en

los términos previstos en el articulo 45 del Codigo del Trabajo.”?

Como lo veremos posteriormente, al analizar aquellas remuneraciones que
deben integrar la base de calculo de la semana corrida, para que las remuneraciones
variables puedan considerarse en esta base, deben devengarse de forma diaria, es
decir, se requiere que el trabajador tenga el derecho a incorporarla a su patrimonio dia

a dia, aunque la perciba de forma mensual.

7.8. Derecho del director del sindicato al beneficio de la semana corrida

Los trabajadores que desempefian el cargo de mandatarios sindicales, tienen
derecho al beneficio de semana corrida en iguales condiciones que el resto de los
trabajadores, en la medida que cumplan el requisito esencial de estar remunerados

exclusivamente por dia.

La circunstancia que un dirigente sindical haga uso de los permisos que le
otorga la ley no tiene incidencia alguna en el pago del expresado beneficio®, ya que
debe tenerse presente que el actual ordenamiento juridico no condiciona la
procedencia de devengarlo, a la circunstancia de acreditar el cumplimiento de la
jornada diaria completa de todos los dias trabajados por la empresa o seccion

correspondiente en la semana respectiva.

Asimismo, es preciso sefialar que a juicio de la DT, el pago de este beneficio a
que tienen derecho estos trabajadores, serd siempre de cargo del empleador. La razén
de ello es que el inciso final del articulo 250 del CT, ha impuesto al sindicato la
obligacion de pagar las remuneraciones, beneficios y cotizaciones previsionales de

cargo del empleador, durante los permisos sindicales.

2 DIRECCION del Trabajo, Inspeccién del Trabajo efmda. ORD. N° 2372/111. [en linea] <
http://www.dt.gob.cl/legislacion/1611/w3-article@B4.htmb [consulta: 17 abril 2010]
3 DIRECCION del Trabajo, Inspeccién del Trabajo efnda. ORD. N° 1983/82. [en linea]
<http://www.dt.gob.cl/legislacion/1611/w3-article-883.htmb [consulta: 17 abril 2010]
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7.9. Trabajadores transitorios

Es la DT la que se ha pronunciado respecto a la relacion de estos trabajadores

con el beneficio de la semana corrida.

Segun Dictamen Ord. N° 2814/044 de 15 de julio de 2009, el articulo 183-Z del
CT®, al referirse a la remuneracién que le corresponde percibir a los trabajadores

transitorios, no se contempla el pago por semana corrida.

Asimismo expresa que no es posible incluir el pago de este beneficio en la
ultima hipotesis que plantea el articulo referido, a saber: “(...) cualquier otro concepto
que se devengue en proporcion al tiempo servido (...)” La razén de ello es que la
norma se refiere a contraprestaciones que se pagan al trabajador directamente
relacionadas con el tiempo que ha prestado servicios; mientras que la semana corrida,
depende del tipo de remuneraciones que se hubiera pactado con el dependiente, sin
gue diga relacion con el tiempo servido, de modo que no puede el trabajador exigir su

pago en forma proporcional.

Es asi como la Direccion, expresamente ha sefialado que “(...) dentro del
concepto de remuneracion correspondiente a los trabajadores transitorios, no se
encuentra comprendido el valor por concepto de semana corrida, al no haber sido
expresamente excluida por el articulo 183-Z del Codigo del Trabajo, ni tratarse de un
tipo de remuneracién que se devengue en proporcion al tiempo servido, razén por la
cual tales trabajadores tendran derecho al pago por concepto de semana corrida, en la

medida que se cumplan los requisitos que la ley contempla para tal efecto.”®®

%4 Articulo 183-Z: “En la remuneracién convenida,csmsiderara la gratificacién legal, el desahudais, |
indemnizaciones por afios de servicios y sustituliehaviso previo, y cualquier otro concepto que se
devengue en proporcion al tiempo servido, salvodiapensacion del feriado que establece el articulo
183-v.”

% DIRECCION del Trabajo, Inspeccién del Trabajo efmda. ORD. N° 2814/044. [en linea]
<http://www.dt.gob.cl/legislacion/1611/w3-article- 8&l.htmb [consulta: 5 abril 2010]
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7.10. Término de contrato de trabajador remunerado por dia

Al respecto expresa la DT, en Dictamen N° 317/04 de 20 de enero de 2003, que
el espiritu de la norma contenida en el articulo 45 es remunerar los dias de descanso
semanal, por lo que mal “podria exigirse el pago del beneficio en comento en el caso
gque tales dias de descanso no procedieren, si el contrato de trabajo concluyé con

antelacion a ellos.”

Agrega que lo “sefialado no podria verse alterado a juicio de esta Direccion, con
lo precisado también por la doctrina, en el dictamen citado Ord. 1983/82, de 28.03.02,
en orden a que de acuerdo a la actual normativa se exige como Unico requisito para
acceder al pago de semana corrida, el hecho que el trabajador se encuentre
remunerado exclusivamente por dia, si en todo caso, lo que se remunera a través de
tal beneficio son los dias de descanso semanal, y de no existir éstos por término previo
del contrato, de nada sirve cumplir el requisito legal si los dias de descanso no

alcanzaron a devengarse.”

“Cabe agregar, a mayor abundamiento, que la misma ley, en disposicioén alguna
contempla pago proporcional para el evento que el contrato hubiere terminado antes de
completarse la semana que da derecho al dia de descanso semanal, como si ocurre en
casos similares en los cuales no se ha alcanzado a cumplir el afio laborado para
efectos del pago de gratificacion anual, o gozar del feriado, en los cuales se dispone un
pago proporcional por tales conceptos en los articulos 52 y 73, inciso 3°,
respectivamente, del Codigo del Trabajo, disposiciones especiales que no pueden

aplicarse por analogia a casos diferentes.”®

7.11. Choferes

Ante presentacidn realizada por el presidente de la Confederacién Nacional de

Duefios de Camiones de Chile (CNDC), con el objeto de determinar si a los choferes

% DIRECCION del Trabajo, Inspeccién del Trabajo efinda. ORD. N° 317/04. [en linea]
<http://www.dt.gob.cl/legislacion/1611/w3-article- &27.htmb [consulta: 5 abril 2010]
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de transporte de carga terrestre interurbana les es aplicable el sistema de semana

corrida, la DT se pronuncio en Dictamen Ord. 3953/077 de 16 de septiembre de 2008.

Refiriéndose a este Dictamen, dofia Lucia Planet, sefiala que “el fundamento de
la solicitud (...) radicaba, por una parte, en el principio de la especialidad aplicable al
articulo 25 bis del referido Cdédigo y, por otra, en la necesaria distincion que debe
efectuarse entre el periodo de pago y el tipo de jornada. En el caso del articulo 25 bis
la jornada es mensual y no semanal y el nimero de dias a trabajar esta determinado

por el legislador con un minimo de 21 dias al mes y no semanal.”’

La DT determind que en el caso de estos trabajadores, se esta en presencia de
un sistema de remuneracion compuesto de un sueldo de base mensual y
remuneraciones variables, por lo que tienen derecho a la semana corrida, en la medida
que su remuneracion variable se devengue por cada dia trabajado. Agrega que esto no
se ve alterado por el hecho de que se les liquide y pague en forma mensual, ya que

ello s6lo constituye, la periodicidad con que se efectia el pago.

Sobre la base de lo expuesto, la Direccion concluye que estos trabajadores
“desempefian sus labores bajo un sistema de remuneraciones que comprende tanto un
sueldo base como un porcentaje o comision por flete y, por tanto, teniendo derecho al
pago del beneficio de semana corrida su célculo debe comprender so6lo aquellas que

tengan el carécter de variables, esto es, aquél porcentaje por comision o flete.”®®

7.12. Vendedores y retail
Segun la revista Qué Pasa, los mayores empleadores en Chile son las

multitiendas, seguidas por las constructoras, mientras que el retail financiero ocupa el

tercer lugar.®® De este modo, el cambio mas significativo y directo es el que evidencié

" PLANET, L.: op. cit., pag. 55.

% DIRECCION del Trabajo, Inspeccién del Trabajo efda. ORD. N° 3953/077. [en linea]
<http://www.dt.gob.cl/legislacion/1611/w3-article @46 .htmb. [consulta: 5 abril 2010]

% REVISTA Qué Pasa. La potencia del retail. [en djneRevista Qué Pasa en Internet.
<http://www.quepasa.cl/articulo/16_467_9.htmconsulta: 5 abril 2010].
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el sector de multitiendas o retail, debiendo ajustar sus sistemas de remuneraciones a la

nueva normativa vigente.

De hecho en el sitio web de la Biblioteca del Congreso Nacional se plante6 que
el objetivo “no sblo es actualizar la legislacion que se encuentra vigente desde la
década del 60, cuando se cred para desincentivar el ausentismo laboral y el
alcoholismo en el sector agricola, sino que hacerla efectiva también para empleados de
otras areas, sobre todo considerando que hoy los trabajadores con remuneracion
variable representan mas de la mitad de la fuerza laboral del pais, concentrandose el

mayor porcentaje en el comercio, especificamente en el sector del retail.””

Segun Lucia Planet en estos trabajadores se pensaba al momento de discutir la
ley en el Congreso, pretendiéndose “evitar la vieja practica de pactarles un sueldo base
infimo para efectos de no pagarles la semana corrida que anteriormente sélo se

devengaba para los trabajadores remunerados “dia a dia”.”"*

7.13. Ejecutivos

A juicio de Lucia Planet no eran los trabajadores que pretendia beneficiar la Ley
N° 20.281.”* Sin embargo se vieron igualmente amparados al extenderse el alcance del
articulo 45 a aquellos trabajadores afectos a un sistema remuneracional mixto

integrado por sueldo mensual y remuneraciones variables.

Dicho lo anterior, la solucién pasa por considerar si la remuneracion esta
establecida como desempefio individual o bien, en funcion del resultado de la empresa.
Asi lo expone don Humberto Berg, de Berg Consultores, sefialando que si la

“remuneracion variable aparece redactada en funcién del resultado de la empresa, no

© RIFFO, José L. Polémica Ley de la Semana Corridtiaa de ser una realidad. [en linea] Portal
Biblioteca del Congreso Nacional. 12 de enero 2088ttp://www.bcn.cl/de-que-se-habla/semana-
corride>. [consulta: 5 abril 2010]

"L PLANET, L.: op. cit., pag. 56.

"2 PLANET, L.: op. cit., pags. 56 y 57.
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se paga. Pero si aparece sujeta a la gestion de un ejecutivo puntual, se abre un debate

que solo se resuelve renegociando los contratos individualmente.””

La misma conclusion ha sido aportada por la DT que en Dictamen Ord. N°
3262/066 de 5 de agosto de 2008 expuso que “no deberdn considerarse para
establecer la base de calculo del beneficio en comento, aquellas remuneraciones que
aun cuando revisten la condicién de variables, no se devengan diariamente en los
términos antes expresados, como ocurriria, si ésta se determina mensualmente sobre
la base de los montos generados por el rendimiento colectivo de todos los
trabajadores, como sucederia por ejemplo, en el caso de una remuneracion pactada
mensualmente en base a un porcentaje o comision calculada sobre la totalidad de los

ingresos brutos de una empresa o establecimiento de ésta.”

Para otros en cambio, la solucién pasa por ver primero la realidad de este grupo
de trabajadores, revisando primero si las remuneraciones se devengan 0 no,
mensualmente. Asi don Mauricio Pefialoza, de Ernst & Young, plantea que los
ejecutivos suelen estar remunerados con instrumentos variables que no se devengan
mensualmente, como las opciones sobre acciones y los bonos anuales, los que no se

consideran para el célculo de este beneficio.”

Finalmente, segun Lucia Planet, “resulta fundamental realizar una revision de la
redaccion de las remuneraciones en el contrato o de la forma como éstas han sido
otorgadas en caso de no existir pacto escrito, a fin de determinar si cumplen las

caracteristicas para ingresar o no a la base de célculo de la semana corrida.””

" OBREGON, P. Salarios ejecutivos podrian aumeraatah25% gracias al pago de la "semana corrida"
[en linea] El Mercurio en Internet 20 de enero de 002
<http://www.economiaynegdocios.cl/noticias/noticiapaid=5872%. [consulta: 5 abril 2010].
747

Idem.
S PLANET, L.: op. cit., pag. 57.
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8. Base de calculo de la semana corrida

Sobre este tema, es preciso llevar a cabo una revision de los emolumentos que
percibe el trabajador, y a partir de ello determinar cuales ingresaran a la base de

calculo de la semana corrida.

Segun dofia Lucia Planet, este proceso reviste gran importancia, dado que
pueden existir trabajadores que si bien son beneficiados del pago por el séptimo dia,
ven rebajado su derecho o incluso convertido en cero éste, en atencion a que sus

remuneraciones son excluidas de la base de céalculo.”

Agrega la autora, que el articulo 45 no sefala las caracteristicas que debe
reunir una remuneracion para ser considerada o no al calcular la semana corrida; sino
que debemos buscarlas en la jurisprudencia administrativa de la DT, la que ha

regulado los pardmetros para llevar a cabo el calculo.

Sobre lo sefialado, cabe mencionar que la DT, a través de Dictamen Ord. N°
3262/066, de 5 de agosto de 2008, ha indicado los requisitos bésicos que debe reunir

un estipendio para integrar la base de célculo.

8.1. Requisito basico que debe reunir un estipendio para integrar la base de célculo

Los estipendios que deben considerase en la base calculo son todos aquellos
gue revistan el caracter de remuneracion, es decir, todas aquellas contraprestaciones
en dinero o en especies avaluables en dinero, que tienen por causa el contrato de
trabajo, de acuerdo al concepto expuesto en el inciso 1° del articulo 41. Son
remuneracion, entre otras: el sueldo, el sobresueldo, la comision, la participacién y

gratificacion.

S PLANET, L.: op. cit., pag. 81.
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De este modo, no son constitutivos de remuneracion, segun el inciso 2° del
mismo articulo, los siguientes estipendios: asignaciones de movilizacion, de pérdida de
caja, de desgaste de herramientas y de colacion; las prestaciones familiares otorgadas
en conformidad a la ley; los viaticos; la indemnizacién por afios de servicio establecida
en el articulo 163 del CT y las demas que proceda pagar al extinguirse la relacion
contractual; y, en general, las devoluciones de gastos en que se incurra por causa del

trabajo.

8.2.  Remuneraciones que deben integrar la base de calculo del beneficio

Con el objeto de determinar las condiciones que deben reunir las
remuneraciones de los trabajadores para integrar la base de calculo, es necesario
distinguir antes de ello, entre remuneraciones de caracter fijo y remuneraciones de

caracter variable.

8.2.1. Remuneraciones de caracter fijo

De acuerdo al Dictamen Ord. N° 3262/066, remuneraciones de caracter fijo es
“(...) tanto aquella cuyo monto se encuentra preestablecido en el contrato de trabajo,
como aquella en que éste puede ser determinado de acuerdo a las bases numéricas

consignadas en el mismo instrumento.””’

Estas remuneraciones, para ser consideradas en la determinacion de la base

de célculo de la semana corrida, deberan reunir los siguientes requisitos:

i) Devengarse diariamente: Aquella que el trabajador incorpora a su patrimonio
dia a dia, en funcién del trabajo diario, esto es, la remuneracion que tiene derecho a

percibir por cada dia laborado, sin perjuicio que su pago se realice en forma mensual.

" DIRECCION del Trabajo, Inspeccién del Trabajo efmda. ORD. N° 3262/066. [en linea]
<http://www.dt.gob.cl/legislacion/1611/w3-article- 8%3.htmb. [consulta: 29 abril 2010].
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Lo expuesto permite concluir que no forman parte de la base de calculo de este
beneficio aquellos estipendios que, no obstante ser de caracter fijos, no se devengan
diariamente, sino en forma mensual. Por ejemplo, el sueldo o sueldo base, previsto en
la letra @) del articulo 42 del CT.

i) Que sea principal: Debe entenderse que la remuneracidon subsiste por si
misma, independiente de otra remuneracion, o dicho de otro modo, no estd unida a

otra remuneracion.

Acorde a lo anterior, no corresponde considerar en la base de célculo de este
beneficio, las remuneraciones de caracter accesorio, que de acuerdo a la
jurisprudencia administrativa de la DT, son aquellas incapaces de subsistir por si
mismas, que van unidas a la remuneracion principal, que dependen de ella y que son

anexas o secundarias.

iii) Que sea ordinaria: En palabras de la DT, no debe ser excepcional o
infrecuente. Por tanto, tampoco se considera en la base de célculo las remuneraciones

de carécter extraordinario.

A continuacion de lo expuesto, sefiala la DT ejemplos de estipendios que
deben, y no deben, considerarse en la base de célculo de este beneficio. De acuerdo a
ello, indica que debe incluirse el sueldo base diario en la base de célculo de la semana
corrida, por ser éste un estipendio que se devenga en forma diaria y constituir una
remuneracion principal; asimismo, como ejemplo sefala, un bono fijo por turno
nocturno, en la medida que el trabajo nocturno se realice en forma permanente, sea
porque se labore siempre en dicho horario o bien, a través de turnos nocturnos

rotativos preestablecidos.
Agrega que no procede considerar, a modo de ejemplo, los siguientes

estipendios: un bono de antigliedad de caracter mensual pactado como un porcentaje

del sueldo base, puesto que no se devenga diariamente y no es un estipendio principal,
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sino accesorio; los aguinaldos de navidad y fiestas patrias, puesto que dichos

emolumentos son excepcionales e infrecuentes.

Finalmente manifiesta, que sin perjuicio de todo lo expuesto, la determinacion
de si un estipendio de caracter fijo retine los sefialados requisitos, debera hacerse caso
a caso, previo analisis de la respectiva estipulacion contractual y/o la forma como ha

sido otorgado, si no existiere pacto escrito al respecto.

8.2.2. Remuneraciones de caracter variable

Segun el articulo 72 inciso tercero del CT, se entiende “(...) por remuneraciones
variables los tratos, comisiones, primas y otras que con arreglo al contrato de trabajo
impliquen la posibilidad de que el resultado mensual total no sea constante entre uno y

otro mes.”

De acuerdo a lo expuesto, sefiala la DT en el Dictamen a que hacemos
referencia, que a partir de los ejemplos que sefiala el articulo 72, se puede inferir “(...)
gue lo que caracteriza a una remuneracion variable es que su pago queda subordinado
al acaecimiento de determinados supuestos condicionantes que pueden ocurrir o no, 0
cuya magnitud es imprevisible, lo que en definitiva implica que el monto mensual total

no sea constante entre un mes y otro.””

Estas remuneraciones, para ser consideradas en la determinacion de la base

de célculo de la semana corrida, deberan reunir las siguientes condiciones:

i) Debe devengarse diariamente: De acuerdo a lo sefialado para las
remuneraciones fijas, debera estimarse que una remuneracion se devenga diariamente
si el trabajador la incorpora a su patrimonio dia a dia, esto es, aquella que el trabajador
tiene derecho a impetrar por cada dia trabajado, aunque sea percibida en forma

mensual.

 DIRECCION del Trabajo, Inspeccién del Trabajo efmda. ORD. N° 3262/066. [en linea]
<http://www.dt.gob.cl/legislacion/1611/w3-article- 8%3.htmb. [consulta: 29 abril 2010].
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Sobre este punto, cabe expresar que se excluyen “(...) aquellas
remuneraciones variables que se determinan mensualmente sobre la base de montos
generados por el rendimiento colectivo de todos los trabajadores, como es el caso de
las pactadas mensualmente sobre la base a un porcentaje o comision calculada sobre
la totalidad de los ingresos brutos de la empresa.””® Por ejemplo, una remuneracion
pactada mensualmente en base a un porcentaje o comision calculada sobre la totalidad

de los ingresos brutos de una empresa o establecimiento de ésta.

i) Debe ser principal y ordinaria: En este punto, nos remitimos a lo expuesto

sobre las remuneraciones de caracter fijo.

9. Procedimiento de calculo de la semana corrida

El lenguaje empleado y la brevedad de la norma establecida en el inciso
primero del articulo 45 del CT, no son suficientes para aclarar todas aquellas
situaciones practicas que pudieran presentarse entre empleadores y sus trabajadores.
Por ello ha resultado necesario recurrir a la jurisprudencia administrativa de la DT con

la finalidad de resolver las dudas practicas sobre la materia.

Especialmente ilustrador ha resultado el Dictamen Ord. N° 0110/001, de 8 de
enero de 2009, en el cual la DT establece su doctrina respecto al procedimiento de

célculo para este beneficio.

Sobre este Dictamen, ha dicho la Asociacion de Profesionales de la Direccion
del Trabajo que la autoridad administrativa viene a resolver dos interrogantes de suma

importancia para las empresas: en primer lugar, la forma de realizar el célculo de la

" PHILIPPI Yrarrdzaval Pulido & Brunner Ltda. Infoemlaboral N° 6/2008 [en linea]
<www.ccc.cl/mailing_m/septiembre/doc/Informe%20Iadd®52006 _2008%20DOC.DOC [consulta: 29
abril 2010]
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semana corrida cuando por motivos contractuales, es decir por la forma en la cual se
encuentra pactada la remuneracion variable del personal, no resultaba posible la
determinacion semanal de estas; y en segundo lugar, determinar cual era la base de
célculo de la semana corrida en aquellos casos en los cuales se deba efectuar el ajuste

dispuesto en el articulo transitorio de la Ley N° 20.281.%°

En base a lo anterior, y con la finalidad de comprender este procedimiento de
célculo, resulta util citar la parte final del referido Dictamen, el cual refiere a modo de

resumen, la forma de llevarlo a cabo:

“1.- El calculo del promedio a que alude el inciso 1° del articulo 45 del Cédigo
del Trabajo que sirve de base para determinar el beneficio de semana corrida, puede
efectuarse en forma mensual, en el evento de que éste no pudiere realizarse
semanalmente, debiendo aplicarse en tal caso el procedimiento establecido en el
cuerpo del presente informe.

2.- Para los efectos de determinar la base de calculo del mismo beneficio,
respecto de trabajadores afectos a un sistema remuneracional mixto conformado por
un sueldo base de monto inferior a un ingreso minimo mensual y remuneraciones
variables, debera considerarse el monto resultante de estas Ultimas, después de

efectuar el ajuste a que alude el articulo transitorio de la ley N° 20.281.7*

De lo expuesto en el N° 1 del texto citado, y complementado con lo sefialado en
el inciso primero del articulo 45 del CT, se desprende que el promedio que sirve de
base para determinar el beneficio de la semana corrida, puede efectuarse en forma

mensual, en el evento que no pueda realizarse semanalmente.

9.1. Procedimiento de calculo semanal

80 ASOCIACION Profesionales Direccién del Trabajo [en linea]
<http://www.boletindeltrabajo.cl/OpenNews/asp/paciddif asp?arglnstanciald=1&argNoticiald=224
[consulta: 21 abril 2010]

®L DIRECCION del Trabajo, Inspeccién del Trabajo emda. ORD. N° 0110/001. [en linea]
<http://www.dt.gob.cl/legislacion/1611/w3-article-2&6.htmb. [consulta: 29 abril 2010].

61



Segun el Dictamen Ord. N° 0110/001, este procedimiento debe llevarse a cabo

de la forma siguiente:

a) Deben sumarse todas las remuneraciones diarias devengadas por el

trabajador en la respectiva semana.

Como ya antes se ha expresado, la DT ha sefalado que debe incluirse en la
base de célculo de la semana corrida, aquel estipendio que revista el caracter de
remuneracion, y que copulativamente cumpla con los siguientes requisitos: que se

devengue diariamente, y sea principal y ordinario.

De acuerdo a ello, no se deben considerar en la base de calculo, las
remuneraciones cuyo caracter sea accesorio 0 extraordinario, tales como

gratificaciones, aguinaldos, bonificaciones u otros.

b) El resultado de dicha suma debe dividirse por el nimero de dias en que el

trabajador legalmente debié laborar en el referido periodo semanal.

De acuerdo a lo expuesto por la DT, la suma a que se refiere la letra a)
precedente, no sélo debe dividirse por el nimero de dias en que se encuentre
distribuida la respectiva jornada semanal, sino que también deben considerarse
aquellos dias en que el dependiente haya estado obligado a prestar servicios. Ahora
bien, si durante el respectivo periodo semanal el trabajador no se encontraba
legalmente obligado a prestar servicios, por haber concurrido una causal legal que lo
eximia de tal obligacion, no correspondera considerar tales dias para los efectos de

llevar a cabo la division. Por ejemplo, el caso de la licencia médica.

9.2. Procedimiento de calculo mensual

No obstante lo expuesto sobre el calculo semanal, y refiriéndose a la dificultad
que implica realizar el calculo del beneficio en la forma expuesta, ha sefialado la DT

que “(...) tanto a través de sus propios procesos de fiscalizacién, como de la
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informacion proporcionada por sus usuarios, ha podido establecer la existencia de
diversos tipos y multiples formulas de calculo y pago de las remuneraciones variables
convenidas, que impiden que, en tales casos, el beneficio de semana corrida se calcule

conforme al promedio de remuneraciones devengadas semanalmente.”®

Las dificultades expuestas y la necesidad de garantizar a todos los trabajadores
el pago integro y correcto del beneficio, han llevado a la DT a considerar admisible un

pardmetro mensual para los efectos de realizar dicho célculo.

En este sentido manifiesta este Servicio, a través del citado Dictamen, que “(...)
se procedié a efectuar diversos estudios y a realizar distintos célculos de
remuneraciones variables pactadas, a través de los cuales se logro establecer que el
célculo mensual del sefalado promedio, dividido por el numero de dias en que el
trabajador debi6 legalmente prestar servicios en el mismo periodo, arroja un resultado
igual que el efectuado semanalmente, de suerte tal, que el valor que debe pagarse
por los dias domingo, festivos o descansos compensatorios, segun corresponda, es el
mismo, en ambos casos, no existiendo detrimento o perjuicio alguno para los

trabajadores.”®®

El procedimiento de célculo del promedio en andlisis, seria el siguiente:

a) Deben sumarse todas las remuneraciones variables, de caracter diario

devengadas por el trabajador en el mes correspondiente y,

b) El resultado de dicha suma debe dividirse por el nimero de dias que el

trabajador legalmente debio laborar en dicho periodo mensual.

A via de ejemplo, sefiala el Dictamen que nos ocupa, si el trabajador estuviere
afecto a una jornada distribuida en cinco dias, de lunes a viernes, y en el respectivo

periodo mensual no hubieren incidido festivos, y hubiere laborado todos los dias que le

8 jdem.
8 idem.
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correspondia de acuerdo a la jornada convenida, el promedio correspondiente deber&
obtenerse sumando todas las remuneraciones variables diarias devengadas en el
periodo mensual y dividir el resultado de dicha suma por 20, 21, 22 o 23, segun el
caso, los cuales corresponden al numero de dias que laboré en el respectivo mes. El
valor resultante serd el que corresponda pagar por los dias domingo comprendidos en

dicho lapso.

El mismo procedimiento resulta aplicable a un trabajador cuya jornada se
distribuye en seis dias, de lunes a sabado, que laboré en las mismas condiciones
sefialadas en el ejemplo anterior, con la salvedad que en este caso la division del
resultado de la suma a que alli se alude debera efectuarse por 24, 25, 26 0 27, segun

corresponda.

9.3. Procedimiento de célculo aplicable segun el tipo de remuneraciones del

trabajador
De lo establecido en el articulo 45 del CT, y aquello expresado en el acapite
anterior sobre procedimiento de célculo semanal y mensual, debemos hacer la

distincioén siguiente:

i. Trabajadores remunerados exclusivamente por dia: La forma de efectuar el

célculo de la semana corrida equivale al promedio de lo devengado en el
respectivo periodo de pago. Esto se determinara dividiendo la suma total de
las remuneraciones diarias devengadas por el nimero de dias en que

legalmente debio laborar en la semana.

ii. Trabajadores con remuneracion mixta: La forma de efectuar el calculo de la

semana corrida equivale al promedio de lo devengado, por concepto de
remuneraciones variables, en el respectivo periodo de pago. Esto se
determinara dividiendo la suma total de las remuneraciones variables diarias
devengadas por el nimero de dias en que legalmente debid laborar en la

semana.
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9.4. Momento de efectuar el calculo en trabajadores con remuneracion mixta®*

Como recordaremaos, el Dictamen Ord. N° 0110/001, en la parte final establece
“2.- Paralos efectos de determinar la base de calculo del mismo beneficio, respecto
de trabajadores afectos a un sistema remuneracional mixto conformado por un sueldo
base de monto inferior a un ingreso minimo mensual y remuneraciones variables,
debera considerarse el monto resultante de estas Ultimas, después de efectuar el

ajuste a que alude el articulo transitorio de la ley N° 20.281.”

Lo importante de este Dictamen, en la parte citada, es que responde la duda
sobre cuando debe efectuarse el calculo de la semana corrida para aquellos
trabajadores sujetos a un sistema remuneracional mixto, si antes o después de

efectuado el ajuste a que se refiere el articulo transitorio de la Ley N° 20.281.

Ahora bien, establece el Dictamen que lo dispuesto en el articulo transitorio
implica que el ajuste debe efectuarse con cargo a las remuneraciones variables, lo que
redunda en que una parte de éstas pasara a integrar el respectivo sueldo base del
trabajador, debiendo consignarse el monto correspondiente como "ajuste del sueldo

base" en las respectivas liquidaciones de remuneraciones.

Agrega que ello importa una alteracion de la naturaleza juridica de aquella parte
de las remuneraciones variables que se destina a completar un sueldo base
equivalente al ingreso minimo, la que, por lo tanto, deja de tener tal caracter, pasando

a revestir el caracter de sueldo para todos los efectos legales y contractuales.

Conforme a lo expuesto, y teniendo presente que el célculo del beneficio de
semana corrida debe hacerse Unicamente en base a dichas remuneraciones variables,
forzoso es concluir que para tales efectos debera considerarse el monto que reste de

éstas, una vez enterado el valor del sueldo base equivalente a un IMM.

8 idem.
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A modo de ejemplo, el mismo usado por el Dictamen referido, si la
remuneracion del trabajador es de $100.000 de sueldo base mensual y en el mes
respectivo percibe una remuneracion variable de $ 120.000, el empleador debe hacer
el ajuste y traspasar desde el estipendio variable al sueldo un monto de a lo menos
$59.000 para alcanzar el equivalente al IMM vigente ($159.000)%. Por tanto, y de
acuerdo a lo dictaminado por la DT, la base de calculo para el pago del beneficio de la
semana corrida serd de $61.000 y no de $120.000, ya que los $59.000 que se
traspasaron via ajuste pasaron a tener la naturaleza juridica de sueldo, dejando de ser

remuneracion variable.

Por ultimo, cabe sefalar que este asunto, relativo a la base célculo para el pago
de la semana corrida, sélo es aplicable a los contratos que estaban vigentes al 21 de
julio de 2008. La razdn de ello es que los contratos de trabajo que se celebraron desde
esa fecha en adelante, debieron y deben tener inmediatamente pactado un sueldo
base con un monto de a lo menos el valor del IMM, no siendo procedente respecto de
estos contratos realizar el referido ajuste.

9.5. Consideracion de dias que “legalmente debio laborar™®

Segun dofia Lucia Planet, el articulo 45 del CT sefiala que para efectos del
calculo del beneficio de la semana corrida, se debe dividir la suma total de las
remuneraciones devengadas, por el niumero de dias en los cuales el trabajador

legalmente debié laborar en la semana.

Agrega que para determinar este niumero de dias, “deber& atenderse no sélo al
namero de ellos en que se encuentre distribuida la respectiva jornada semanal, sino
que ademds a los dias que, de acuerdo a dicha distribucién, el dependiente haya

estado legalmente obligado a prestar servicios.”’

% Tal como ya lo expresamos (ver nota 19), el IMMevite al momento de la publicacién de la Ley N°
20.281 era de $159.000. S6lo mantenemos dicha pifna la concordancia con el Dictamen Ord. N°
0110/001.

8 PLANET, L.: op. cit., pAg. 62 y ss.

8" PLANET, L.: op. cit., pag. 63.
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Afiade que la jurisprudencia administrativa de la DT, segun Dictamen Ord. N°
1983/82 de 28 de marzo de 1996, considera que el derecho a percibir remuneracion
por los dias domingos y festivos, no se encuentra supeditado a la exigencia de haber

laborado efectivamente todos los dias en la semana respectiva.

Asimismo, indica el Dictamen referido, que la remuneracién correspondiente se
determina en relacién a los dias que el trabajador legalmente debi6 laborar en la

semana, lo que permite plantear dos situaciones practicas:

a) Si durante la semana que se ausentd el trabajador, no se encontraba
legalmente obligado a prestar servicios en uno o0 mas dias, por haber concurrido una
causal que lo eximia de cumplir tal obligacién, no corresponde considerar tales dias
para los efectos de efectuar la division para el calculo de la semana corrida. Por

ejemplo, si el trabajador presentare licencia médica.

b) Puede presentarse la situacion contraria. Esto es, si estando legalmente
obligado de prestar servicios en uno 0 mas dias, se ausenta sin mediar una causa legal
gue lo exima de cumplir tal obligacion, correspondera considerar tales dias para los
efectos de realizar la operacion. Consecuencia de ello es que el factor de division sera
mayor, y el beneficio menor que aquel obtenido si hubiere contado con una causa legal
gue justificare su ausencia. Por tanto, el aumentar el factor de division para este tipo de
casos, se considera como una ‘“especie” de sancion para quien se ausenta

injustificadamente.

En resumen, tal como lo manifiesta dofia Lucia Planet, “la remuneracion
correspondiente se determina en relacién a los dias que el trabajador legalmente debid
laborar en la semana. Si durante el respectivo periodo semanal el dependiente no se

encuentra legalmente obligado a prestar servicios en uno o0 mas dias, por haber

67



concurrido una causa legal que lo exime de cumplir tal obligacion, no corresponde

considerar tales dias para los efectos de realizar la division antes referida.”®®

9.6. Incidencia del dia sdbado en el calculo del beneficio de la semana corrida.
Como ya hemos sefialado a lo largo de este trabajo, la jornada ordinaria de
trabajo puede estar distribuida en 5 0 6 dias a la semana, por lo que cabe hacer dos

distinciones:

i. Dependientes gue tienen distribuida su jornada de trabajo de lunes a viernes:

Estos trabajadores no devengan remuneracion por el dia sabado, a titulo de
semana corrida, puesto que este dia no es considerado parte integrante de su

jornada semanal.®

Tratdndose de un simple dia de descanso convencional,
se llega a la misma conclusion cuando se trate de un sabado festivo, puesto

que no forma parte de la jornada ordinaria semanal.

ii. Dependientes que tiene distribuida su jornada de trabajo de lunes a sabado:

Puesto que se trata de trabajadores que tienen una jornada ordinaria de 45
horas a la semana, procede considerar este dia para el célculo del respectivo
promedio. Asimismo, si concurre un sdbado festivo, los trabajadores tienen

derecho a percibir remuneracion por dicho dia.

9.7.  Algunos ejemplos o casos practicos de calculo de semana corrida

Considerando, la distincién realizada entre remuneraciones de caracter fijo y
variables, que ya hiciéramos en el acapite sobre la “base de célculo” de este beneficio,
y lo que se ha sefialado sobre el procedimiento de célculo de la semana corrida, es

posible determinar la ocurrencia de las siguientes situaciones practicas:

8 PLANET, L.: op. cit., pag. 64.
8 PLANET, L.: op. cit., pag. 73.
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Primer_caso: Trabajador que devenga diariamente su remuneracion, con sueldo de
$10.000 por dia, que percibe una gratificacion extraordinaria de $15.000, y con una

jornada semanal de 6 dias.

En este caso, y como ya se dijera respecto a las remuneraciones de caracter
fijo, el valor de la semana corrida esta determinado por los estipendios que se
devengan de manera diaria, es decir por el sueldo diario de $10.000. Como ya antes se
dijera, no se deben considerar aquellos estipendios accesorios o0 extraordinarios. En el

caso expuesto, no se considera la gratificacion de $15.000.

Este célculo se lleva a cabo de la forma siguiente:

» Se determina el total semanal, sumando los sueldos diarios de aquellos dias
efectivamente trabajados: $10.000 x 6 dias = $60.000.

* Luego se divide la remuneracibn semanal, por el numero de dias en que
legalmente debe trabajar: $60.000/6 dias = $10.000.

» Valor de la semana corrida = $10.000, que se pagan por el domingo y/o festivo

gue incide en la semana.

Graficamente, lo expuesto anteriormente queda asi:

Lunes Martes Miércoles Jueves Viernes Sabado | Domingo
(valor)
$10.000 | $10.000 $10.000 $10.000 $10.000 $10.000 | $10.000

Segundo caso: Trabajador, que se desempefia como conserje de un edificio, devenga

diariamente su remuneracién. Su sueldo es de $10.000 por dia, percibe un bono

nocturno de $15.000 a la semana, y tiene una jornada semanal pactada de 5 dias.

Ademas de lo expuesto para el caso anterior, cabe considerar que el trabajador
de nuestro ejemplo se desempefia como conserje de edificio. Suponiendo que realiza

turnos todas las semanas, por lo que percibe dicho bono de modo permanente,
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constituye una remuneracion principal, toda vez que subsiste por si mismo, en forma

independiente de toda otra remuneracion.

Este calculo se lleva a cabo de la forma siguiente:

» Se determina el total semanal, sumando los sueldos diarios de aquellos dias
efectivamente trabajados, mas el bono nocturno: $10.000 x 5 dias = $50.000 +
$15.000 = $65.000.

 Luego se divide la remuneracion semanal, por el nimero de dias en que
legalmente debe trabajar: $65.000/5 dias = $13.000.

» Valor de la semana corrida = $13.000, que se pagan por el domingo y/o festivo

gue incide en la semana.

Gréficamente, lo expuesto anteriormente queda asi:

Lunes Martes Miércoles Jueves Viernes Sabado | Domingo
(valor)
$10.000 | $10.000 $10.000 $10.000 $10.000 X $13.000

Tercer caso: Trabajador que percibe sueldo base de $300.000, mas comisiones diarias

por $5.000, distribuidas en una jornada semanal pactada de seis dias.

El valor de la semana corrida, que es el valor del dia domingo para este
ejemplo, esta determinado por las remuneraciones variables, es decir, por los $5.000
diarios que recibe como comision. El sueldo base no se considera en este célculo,
dado que el beneficio que se trata de determinar se calcula sélo en base al

componente variable de las remuneraciones.

Este célculo se lleva a cabo de la forma siguiente:

 Se determina el total semanal, sumando las comisiones de aquellos dias
efectivamente trabajados: $5.000 x 6 dias = $30.000.
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* Luego se divide la remuneracibn semanal, por el numero de dias en que
legalmente debe trabajar: $30.000/6 dias = $5.000.

* Valor de la semana corrida = $5.000, que se pagan por el domingo y/o festivo

gue incide en la semana.

Graficamente, lo expuesto anteriormente queda asi:

Lunes Martes Miércoles Jueves Viernes Sabado | Domingo
(valor)
$5.000 $5.000 $5.000 $5.000 $5.000 $5.000 $5.000

Cuarto caso: Trabajador que percibe sueldo base por hora de $2.000, distribuidas en

una jornada semanal pactada de cinco dias, de 8 horas por dia.

Este célculo se lleva a cabo de la forma siguiente:

» Se determina el total semanal, sumando el valor total de horas trabajadas a la
semana: $2.000 x 45 dias = $90.000.
* Luego se divide la remuneracibn semanal, por el numero de dias en que
legalmente debe trabajar: $90.000/5 dias = $18.000.

» Valor de la semana corrida = $18.000, que se pagan por el domingo y/o festivo

gue incide en la semana.

Graficamente, lo expuesto anteriormente queda asi:

Lunes Martes Miércoles Jueves Viernes Sabado | Domingo
(valor)
$18.000 | $18.000 $18.000 $18.000 $18.000 X $18.000
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Quinto caso: Trabajador que percibe sueldo base de $300.000, mas comisiones diarias
por $5.000, distribuidas en una jornada semanal pactada de seis dias, en la cual ha

incidido un dia viernes festivo.

En este ejemplo, el trabajador tendr4 derecho a percibir, tanto por el dia
domingo como por el respectivo festivo, la cantidad que resulte de dividir por cinco (que
es el nimero de dias que le correspondio trabajar), la suma de remuneraciones diarias

devengadas en los cinco dias trabajados.

Este célculo se lleva a cabo de la forma siguiente:

e Se determina el total semanal, sumando las comisiones de aquellos dias
efectivamente trabajados: $5.000 x 5 dias = $25.000.

* Luego se divide la remuneracibn semanal, por el numero de dias en que
legalmente debe trabajar: $25.000/5 dias = $5.000.

* Valor de la semana corrida = $4.170, que se pagan por el domingo y/o festivo

gue incide en la semana.

Graficamente, lo expuesto anteriormente queda asi:

Lunes Martes Miércoles Jueves Viernes Sabado | Domingo
(valor)
$5.000 $5.000 $5.000 $5.000 X $5.000 $4.170

Sexto caso: Trabajador que percibe sueldo base de $300.000, mas comisiones diarias
por $5.000, distribuidas en una jornada semanal pactada de seis dias, pero que

injustificadamente no asiste el dia jueves a trabajar.

Este célculo se lleva a cabo de la forma siguiente:

 Se determina el total semanal, sumando las comisiones de aquellos dias
efectivamente trabajados: $5.000 x 5 dias = $25.000.
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* Luego se divide la remuneracién semanal, por el nimero de dias en que
legalmente debe trabajar: $25.000/6 dias = $4.170.

* Valor de la semana corrida = $4.170, que se pagan por el domingo y/o festivo

gue incide en la semana.

Graficamente, lo expuesto anteriormente queda asi:

Lunes Martes Miércoles Jueves Viernes Sabado | Domingo
(valor)
$5.000 $5.000 $5.000 X $5.000 $5.000 $4.170

Séptimo_caso: Trabajador que percibe sueldo base de $300.000, mas comisiones

diarias por $5.000, distribuidas en una jornada semanal pactada de seis dias, pero que,

por contar con licencia médica, no asiste los dias miércoles y jueves a trabajar.

Este célculo se lleva a cabo de la forma siguiente:

* Se determina el total semanal, sumando las comisiones de aquellos dias

efectivamente trabajados: $5.000 x 4 dias = $20.000.

* Luego se divide la remuneracibn semanal, por el numero de dias en que
legalmente debe trabajar: $20.000/4 dias = $5.000.

» Valor de la semana corrida = $5.000, que se pagan por el domingo y/o festivo

gue incide en la semana.

Graficamente, lo expuesto anteriormente queda asi:

Lunes Martes Miércoles Jueves Viernes Sabado | Domingo
(valor)
$5.000 $5.000 X X $5.000 $5.000 $5.000
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CAPITULO Ill: COMENTARIOS A LA JURISPRUDENCIA JUDICIAL *°

1. Andlisis de sentencias pronunciadas por el Prime  r Juzgado de Letras del

Trabajo de la ciudad de Santiago

1.1. Monroy Silva y otros con AFP Habitat S.A.

1.1.1. Antecedentes de la causa

Tribunal: 1° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago.
RIT: O-608-2009.

Demandantes: Solange Monroy Silva y otros.
Demandado: AFP Habitat S.A.

Magistrado: Sergio Ojeda Aguilar.

Estado procesal: Impugnacion.”

1.1.2. Parte expositiva de la sentencia.

i. Pretensiones de la parte demandante

Sefialan los demandantes que se desempefian para la demandada en calidad

de agentes previsionales, teniendo como tareas principales la incorporacion de nuevos

afiliados y la entrega de informacion, asesoria y mantencion de los afiliados en la AFP.

% En este Capitulo se expone un resumen de sergerciapiladas, que se pronuncian sobre el beneficio
de la semana corrida y el sueldo base, en aquafioatos sometidos al conocimiento del tribunal.
Posterior al resumen, se procede a comentar elridpectivo.

%! Resolucion de 26 de febrero de 2010: “Cumpliendeeeurso de nulidad los requisitos del inciso
primero del articulo 479 del Cédigo del Trabajoygase por interpuesto, se le declara admisiblée se
concede y se ordena elevar los antecedentes askaidima Corte de Apelaciones de Santiago para su
conocimiento y resolucién. Remitase dentro de terdé, adjuntando la resoluciéon impugnada, remistr
de audio y los escritos pertinentes.”
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Dichas obligaciones tienen un cumplimiento diario expresado en un informe escrito que

se entrega a un supervisor o jefe directo.

Sefalan que la demandada no ha cumplido con las disposiciones de la Ley N°
20.281, debido a que se ha mantenido en el caso de ellos el sueldo base o fijjo mensual
en la suma de $ 30.000, transgrediendo el articulo transitorio de la citada ley, pues
dentro del plazo de seis meses de dictada la Ley debi6 ajustarse dicho sueldo hasta

llegar al IMM.

Agregan que la demandada no ha cumplido con las remuneraciones de pago de
los dias domingo Yy festivo por concepto de semana corrida, transgrediendo con ello el
N° 3 del articulo Unico de la citada Ley, que dispuso que el derecho a percibir
remuneraciones por los dias domingo y festivos, se aplicaria también a partir de la
citada Ley a los trabajadores remunerados por mensualidades con estipendios

variables, es decir, como son las comisiones.

Afiaden que la ley citada establecié que para el calculo del valor de los domingo
y festivos se determinaria en relacién a la parte variable de la remuneracién. Por lo
anterior, consideran que cumplen con todos los requisitos para percibir el pago por
dichos dias, por cuanto perciben una remuneracidbn mensual compuesta por sueldo fijo

y comisiones.

Solicitan se declare lo siguiente: a) que la demandada tiene la obligacién de
pagar a los demandantes los dias domingo y festivos desde la fecha de entrada en
vigencia de la Ley N° 20.281, debiendo calcularse el monto de la deuda de acuerdo a
las comisiones mensuales percibidas en los Ultimos tres meses efectivamente
trabajados; b) que la demandada debera proceder a completar de acuerdo a la Ley el
monto de sueldo base o fijo mensual consignhado en el contrato de trabajo de cada uno
de los demandantes, disponiendo que debera ser igual a un IMM, a la fecha del

cumplimiento del fallo.

ii. Contestacion o excepciones de la parte demandada.
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A su turno, la parte demandada, solicita el rechazo de la demanda, sefialando
gue los demandantes no mencionan que la disposicion del articulo 42 letra a) del CT
contiene una excepcidn expresa que sefiala que se exceptian de esta norma aquellos
trabajadores exentos de cumplimiento de jornada, razon por la cual no les es aplicable
la norma que obliga a establecer un sueldo base igual al IMM, toda vez que, de
acuerdo a la clausula 12 y 8% de sus respectivos contratos de trabajo, los actores
“prestardn sus servicios en terreno” y “se encuentran exceptuados del limite de

jornada”, de conformidad al articulo 22 inciso 2°.

Respecto al pago de la semana corrida, sefiala que no es efectivo que las
remuneraciones variables que perciben los demandantes cumplan con los requisitos
exigidos por el articulo 45 del CT. Agrega que no se establece de que manera se
devengan las remuneraciones variables y se confunden los conceptos de procedencia
del beneficio, al solicitar el pago del mismo sobre la base del promedio de lo obtenido
durante los ultimos tres meses, lo que no constituye semana corrida. Y se pretende
utilizar dicho concepto para demandar haberes remuneracionales improcedentes, toda
vez que este beneficio se encuentra establecido, Unicamente respecto de aquellas
remuneraciones que se devenguen en forma diaria, y que la suma de ellas determinara
el monto a pagar por los domingos y festivos de cada semana y no tomando una base

promedio trimestral, lo cual desnaturaliza en su integridad el beneficio ya aludido.

Sefala que las remuneraciones variables establecidas contractualmente a favor
de los demandantes de acuerdo a la naturaleza y funciones del cargo que
desempefian, escapan completamente a las normas sobre la semana corrida, toda vez
gue resulta imposible efectuar materialmente una determinacién diaria del componente
variable de su remuneracién, en razén que éstas obedecen a requisitos de
permanencia en el tiempo, cumplimientos, y otros pardmetros que impiden establecer
su incorporacion al patrimonio del trabajador en forma diaria. Sefiala que esto se
encuentra reafirmado por la sentencia de la Excma. Corte Suprema de fecha 20 de
junio de 2001, causa Rol 9913/00 caratulada “Sindicato Nacional de Trabajadores N° 2
con AFP Habitat S.A”

76



Sefiala que la labor de los agentes de venta previsionales se desarrolla a traves
de actos sucesivos en el tiempo, por lo cual no puede estimarse que su remuneracion

tenga el caracter de diaria y haga procedente el beneficio de la semana corrida.

Sefiala que el articulo 45 inciso 1° del CT hace extensivo el beneficio de la
semana corrida a aquellos casos en que la remuneracién del trabajador se encuentre
compuesta por un sueldo base y remuneraciones variables, estableciendo las
condiciones y la forma de calculo de dicho beneficio, que no es otra que sumar el total
de las remuneraciones diarias devengadas por el nimero de dias en que legalmente
debié laborar en la semana. En ninguna parte de la norma se establece una base de
célculo trimestral como lo ha solicitado la demandante, pues la intencion del legislador
es que se incluyan Unicamente remuneraciones que se devenguen en forma diaria

dentro de la semana, lo que no ocurre en la especie.

Con el objeto de ilustrar al Tribunal, sefiala que en los anexos de contrato de los
demandantes, se establecié un sistema de remuneraciones con dos componentes:
remuneraciones variables por cotizacién obligatoria y remuneraciones variables por
ahorro previsional voluntario, destacando dentro del primer componente la suscripcion,

cotizacidn, permanencia y mantencion.

En relaciéon con la modificacion legal y los haberes demandados, sefala que la
Ley N° 20.281 cred el concepto de sueldo o sueldo base obligatorio para quienes
tienen una jornada ordinaria de trabajo, estableciendo que no puede ser inferior a un
IMM.

Agrega que en concordancia con esta exigencia de responder el sueldo a una
jornada ordinaria de trabajo, el propio articulo 42 letra a) del CT, exceptla de la norma
sobre sueldo y, en consecuencia de la obligatoriedad que éste no sea inferior al IMM, a
gquienes se encuentren exentos de cumplimiento de jornada. A raiz de ello, se aprecia

gue los demandantes no tienen jornada ordinaria de trabajo, y en consecuencia se
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encuentran en el caso de excepcién sefialado precedentemente, por lo que no tienen

sueldo.

Respecto al beneficio de semana corrida, afiade que de la sola lectura del
articulo 45 del CT, se puede establecer que la modificaciéon de la Ley N° 20.281 hace
extensivo el beneficio de la semana corrida, que tenian y siguen teniendo los
trabajadores remunerados exclusivamente por dia, a aquellos dependientes que

tengan sueldo y remuneraciones variables.

De lo expuesto, indica que para el pago de la semana corrida concurren dos
requisitos en forma copulativa: el trabajador debe estar remunerado por sueldo
mensual y remuneraciones variables. De esta manera, los trabajadores que perciben
remuneraciones variables, pero no tienen sueldo mensual, no les corresponde ser

remunerados con semana corrida.

Por su parte y, en lo que respecta a las remuneraciones variables que perciben
los agentes previsionales, éstas tampoco se devengan diariamente, con lo cual no se

cumple con la exigencia del articulo 45 del CT.

Agrega que en subsidio de todo lo antes expuesto, se debe sefialar que
cualquier concepto remuneratorio de los demandados en estos autos, Unicamente
puede tener como fuente de origen la entrada en vigencia de la Ley N° 20.281, la cual
si bien fue publicada el dia 21 de julio de 2008, su articulo Unico transitorio, establecié
su entrada en vigencia para aquellos contratados con anterioridad al 21 de julio ya

sefalado, para un plazo de 6 meses.

1.1.3. Parte considerativa de la sentencia

i. Respecto a la semana corrida

Sefala el sentenciador, que el articulo 45 dispone que el trabajador remunerado

por dia tendra derecho a la remuneracion en dinero por los dias domingo y festivos, la
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gue equivaldra al promedio de lo devengado en el respectivo periodo de pago, el que
se determinara dividiendo la suma total de las remuneraciones devengadas
diariamente por el nimero de dias que legalmente debio laborar en la semana. Afade
gue igual prerrogativa tendra aquel remunerado por un sueldo mensual y
remuneraciones variables, pero en tal caso el calculo se efectuara en base a la parte

variable de las mismas.

Que conforme a lo sefialado, para que un trabajador tenga derecho a semana
corrida es necesario: a) que sea remunerado exclusivamente por dia o b) que tenga
una remuneracion mixta, a saber, que esté compuesta por un sueldo mensual y una

remuneracion de caracter variable.

Agrega, que la remuneracion variable debe corresponder a un estipendio que
se otorgue por la labor efectuada por el trabajador y cuyo resultado mensual final

pueda variar de un mes a otro, de acuerdo a la forma en que éste se perciba.

Sefiala, que por estas razones deberd desestimarse lo expuesto por la
demandada, en el sentido que las remuneraciones variables que perciben los
demandantes, no cumplen los requisitos copulativos del articulo 45 del CT para hacer

procedente dicho pago.

ii. Respecto al sueldo base

Afirma que de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 42 del CT constituye
remuneracion, entre otros, el sueldo o sueldo base, que es el estipendio obligatorio y
fijo en dinero, pagado por periodos iguales, determinados en el contrato, que recibe el
trabajador por la prestacion de sus servicios en una jornada ordinaria de trabajo, sin
perjuicio de lo sefialado en el inciso segundo del articulo 10. Agrega que el CT
establece que no podra ser inferior a un IMM, estableciendo que estan exceptuados de

la aplicacion de la norma aquellos trabajadores exentos del cumplimiento de jornada.
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Finalmente sefala, que deberé desestimarse lo solicitado por los demandantes
en lo relativo a ajustar sus sueldos al IMM, puesto que conforme a los contratos de
trabajo, los trabajadores ejercen sus funciones fuera del local de la Administradora; no
estan sujetos a la limitacién de la jornada de trabajo, segun lo dispuesto en el articulo
22 inciso 2° del CT; y tienen la obligacion de presentarse diariamente a una reunion de

trabajo a las 08:30 horas, de lunes a viernes, en la oficina del empleador.

1.1.4. Comentarios al fallo expuesto

i. En este caso, el sentenciador desestima los argumentos de la parte
demandante en cuanto a la solicitud de ajuste de los sueldos al IMM. Afirma que no
corresponde otorgar lo solicitado puesto que estos trabajadores se encuentran en un
caso de excepcion al articulo 42 letra a) del CT, y por tanto, se encuentran exentos del
cumplimiento de jornada de trabajo, por lo que no retnen dicho requisito para impetrar

el beneficio.

ii. Asi como lo veremos en otros fallos, cabe precisar que el literal a) del
articulo 42 del CT, establece lo que se conoce como presunciones de jornada de
trabajo, sefialando expresamente: “Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso segundo

del articulo 22, se presumird gue el trabajador esta afecto a cumplimiento de jornada

cuando debiere registrar por cualguier medio y en cualquier momento del dia el ingreso

0 egreso a sus labores, o bien cuando el empleador efectuare descuentos por atrasos

en que incurriere el trabajador.”

iii. El texto de la sentencia, en el considerando décimo noveno, establecio:
“Que conforme los contratos de trabajo de los demandantes que como ya se ha
referido, se han incorporado en juicio, se encuentra establecido que de acuerdo a la
clausula OCTAVA de los mismos, los trabajadores ejercen sus funciones fuera del local
de la Administradora, no estan sujetos a la limitacién de la jornada de trabajo, segun lo

dispuesto en el articulo 22 inciso 2° del Cddigo del Trabajo y tienen la obligacion de

92 E| subrayado es nuestro.
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presentarse diariamente a una reunién de trabajo a las 08:30 horas, de lunes a viernes,

en la oficina del empleador.”?

iv. En base a lo expuesto, creemos que el criterio usado para resolver no
fue el correcto. Entendemos que lo establecido en el articulo 42 letra a) son situaciones
de las cuales puede desprenderse que el trabajador esta sujeto al cumplimiento de una
jornada de trabajo, contemplando entre ellas el registro por cualquier medio y en
cualquier momento del dia, del ingreso o egreso a sus labores. No exige el Codigo que
deba registrar ambas situaciones (ingreso y egreso), sino que la conjuncion “o”, denota
precisamente la alternativa, como también en las otras situaciones que nombra dicho

precepto.

V. Estimamos que si el trabajador, esta obligado a asistir a una reunion a
las 8:30 Horas, todos los dias de su jornada semanal de trabajo, puede existir una
amonestacion o que se efectien descuentos por atrasos. Si esta obligado a ello,
entendemos que no tiene alternativa y necesariamente debe presentarse, debiendo

quedar registro de su asistencia, y por tanto del inicio de su jornada de trabajo.

1.2. Marimon Garcia con AFP Capital S.A.

1.2.1. Antecedentes de la causa

Tribunal: 1° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago.
RIT: O-977-2009.

Demandante: Paola Alejandra Marimon Garcia.
Demandado: AFP Capital S.A.

Magistrado: Eugenia Paz Fuenzalida Reyes.

Estado procesal: Impugnacion.®

% idem.

81



1.2.2. Parte expositiva de la sentencia

i. Pretensiones de la parte demandante

La demandada interpone demanda con el objeto que se declare que el despido
fue injustificado, y se condene a la parte demandada, entre otras prestaciones, al pago
de las remuneraciones adeudadas por los dias domingo y festivos, como asimismo, a
que entere la diferencia de sueldo base correspondiente a los meses de enero a

noviembre de 2009, todo con intereses, reajustes y costas.

Funda su demanda en que ingresé a prestar servicios para la demandada como
agente de ventas, percibiendo una remuneracion mensual, constituida por una parte
fija y otra variable, la primera por sueldo base y gratificaciones y la segunda por bonos,

comisiones, premios y otros.

Indica que segun lo establecido en el articulo 45 del CT, de acuerdo a la
modificacion de la Ley N° 20.281, se establecio la obligacién de pagar los dias domingo
y festivos a los trabajadores que se encuentren remunerados por sueldo mensual y
remuneraciones variables. Alega que la referida ley fue publicada con fecha 21 de julio
de 2008 y, no establece plazo o prorroga para su vigencia, por lo que debe aplicarse a

contar de la fecha antes sefialada.

Por otro lado, sefiala que el articulo 42 letra a) del CT, de acuerdo a la
modificacion introducida por la misma Ley, define el sueldo o sueldo base, e indica que

el sueldo no podra ser inferior a un IMM.

% Resolucién de 11 de marzo de 2010: “Téngase peminesto el recurso de nulidad, y cumpliendo este
con los requisitos contemplados en el inciso pring&! articulo 479 del Cadigo del Trabajo, se lolaia
admisible, se le concede y se ordena elevar lecaténtes a la llustrisima Corte de Apelaciones de
Santiago para su conocimiento y resolucion. Remitentro de tercero dia, adjuntando la resolucion
impugnada, registro de audio y los escritos pearta®”

82



Hace presente que el articulo transitorio de la ley citada, establece que los
empleadores que a la fecha de la entrada en vigencia, esto es, al 21 de julio de 2008,
hubieren pactado sueldos base inferiores a un IMM, deberian dentro del plazo de seis
meses ajustar la diferencia, por lo que a contar de enero de 2009, su empleador ha

infringido la referida norma, al no ajustar el sueldo minimo.

ii. Contestacion o excepciones de la parte demandada.

La demandada contestd la demanda, solicitando el rechazo de la misma,

reconociendo la fecha de ingreso y la funcion desempefiada por la demandante.

Alega que la modificacion introducida al articulo 45 del CT, por la Ley N°
20.281, no le es aplicable por cuanto las actuaciones que desarrollan los agentes de
ventas de AFP, implican que ellas no se agotan en un solo acto, sino que suponen una
multiplicidad de trdmites, cuya culminacién determina el perfeccionamiento de dichas
operaciones, y por ende, el momento en que el trabajador devenga la respectiva
comision, de modo que no son remunerados exclusivamente por dia, como sefiala el
comienzo del primer inciso del articulo 45. Por tanto, no dandose cumplimiento al
primer requisito esencial para hacer aplicable esa norma, no se puede estimar que la
remuneracion de los agentes de ventas tenga el caracter de diaria, como lo exige el

articulo 45 del CT, cuestion ratificada por la Corte Suprema.

Cita en apoyo a sus afirmaciones fallo de la Corte de Apelaciones de Chillan de
6 de mayo de 2009, en causa Rol N° 39/2009, y sentencia de la Excma. Corte
Suprema de 20 de junio de 2001, en causa Rol N° 9913/2000.

Por otra parte expresa que no procede el pago por concepto de la
reajustabilidad del sueldo minimo que establece la letra a) del articulo 42 del CT por
cuanto su representada nunca pagoé un sueldo base inferior al minimo legal, toda vez
que el sueldo es completado con otros estipendios que relnen la condicién para ser

calificados como sueldo, ya que comparten las caracteristicas de este, es decir, son
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fijos, en dinero y se pagan en forma periddica, cuestién que ha sido entendida de este

modo por la autoridad laboral.

1.2.3. Parte considerativa de la sentencia.

i. Respecto a la semana corrida.

Indica el sentenciador, que para determinar la procedencia del pago del
beneficio de la semana corrida, es menester analizar el articulo 45 del CT, del cual se
puede advertir que los trabajadores remunerados en parte por sueldo mensual y en
parte por remuneracién variable tienen derecho al beneficio de la semana corrida. Sin
embargo, la parte inicial del articulo 45 en comento, sefiala que el trabajador
remunerado exclusivamente por dia tendra derecho a la remuneracién en dinero por
los dias domingo y festivos, es decir, se circunscribe al trabajador que es remunerado
exclusivamente por dia, entendiendo entonces que no todos los trabajadores que
tienen remuneraciones por sueldo mensual y por remuneraciones variables, gozaran
del beneficio de la semana corrida, sino que solamente aquellos que teniendo

remuneracion variable, la devenguen dia a dia.

Agrega que sobre el concepto “devengar diariamente”, su sentido y alcance ha
sido determinado por la Inspeccion del Trabajo, en el Ord. 3953/077, de fecha 16 de

septiembre de 2008, que en su parte pertinente sefiala:

“Ahora bien, las remuneraciones variables que procede considerar para
determinar la base de calculo de la semana corrida, deberan reunir los siguientes
requisitos:

2.1. Que sea devengada diariamente, y

2.2. Que sea principal y ordinaria.

Por lo que concierne al requisito establecido en el punto 2.1., preciso es reiterar
lo ya expresado al analizar el mismo requisito en el punto 1.1, en cuanto a que debera

estimarse que una remuneracién se devenga diariamente si el trabajador la incorpora a
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su patrimonio dia a dia, esto es, aquella que el trabajador tiene derecho a impetrar por

cada dia trabajado.”

Sefiala que dicho concepto también se ajusta al sentido natural y obvio de la
palabra, entregado por en el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espairiola,
que define el vocablo devengar de la siguiente forma: “Adquirir derecho a alguna
percepcion o retribucién por razén de trabajo, servicio u otro titulo. Devengar salarios,
costas, intereses.” De ello concluye que devengar es adquirir un derecho, el cual
evidentemente esta asociado a una razon de trabajo, que en este caso, como ya se

dijo precedentemente, debe ser efectuado por dia.

Manifiesta el sentenciador, que atendido lo expresado, corresponde determinar
de conformidad a la prueba incorporada en juicio, si la parte variable de la
remuneracion de la actora se devenga en forma diaria, para asi determinar si es
procedente 0 no el pago de remuneracién por concepto de semana corrida que

pretende.

Agrega que la parte demandada incorporé en juicio Anexo de Contrato de
Trabajo, suscrito por las partes con fecha 1 de Mayo de 2008, del cual, en su clausula
primera, se desprende que la parte variable de la remuneracién de la actora,
compuesta por comisiones y premios, no se devenga diariamente, sino que esta
supeditada a que el empleador del afiliado o traspasado a la AFP, pague la primera
cotizacion previsional en la Administradora, estableciéndose asimismo, en la clausula
sexta del anexo en comento, una tabla de comisiones por sexo y rango etario, asi
como también se establecen distintos premios que estan supeditados a la permanencia
del afiliado en la AFP.

Finalmente expresa, que queda claro que la remuneracién variable de la actora,
consistente en comisiones y premios por permanencia, no se incorpora a su patrimonio
en forma diaria, por cuanto, su devengamiento esta sujeto a un conjunto de variables
que pueden o no producirse, como es la permanencia del afiliado, o el pago de la

primera cotizacion previsional por parte del empleador del afiliado, por lo cual, no
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siendo la remuneracion variable de la actora de aquellas que se devengan dia a dia, la
AFP demandada, no estaba en la obligacion de pagar remuneraciones a la actora por
concepto de semana corrida, razén por la cual la demanda debe ser necesariamente

rechazada en lo que dice relacion con esta pretension.

ii. Respecto al sueldo base.

Sefiala que del articulo 42 letra a) del CT, se desprende que, para que sea
procedente el pago de sueldo base superior al IMM, es necesario que el trabajador
este sujeto a una jornada de trabajo, no existiendo tal obligacién respecto de los

trabajadores exentos del cumplimiento de la misma.

Indica que de conformidad a lo establecido en el inciso segundo del articulo 22
del CT, pueden quedar excluidos de la limitacion de jornada de trabajo los siguientes
trabajadores: los que presten servicios a distintos empleadores; los gerentes,
administradores, apoderados con facultades de administracion y todos aquellos que
trabajen sin fiscalizacion superior inmediata; los contratados para prestar servicios en
su propio hogar o en un lugar libremente elegido por ellos; los agentes comisionistas y
de seguros, vendedores viajantes, cobradores y demds similares que no ejerzan sus

funciones en el local del establecimiento.

Lo anterior significa, segun expresa el sentenciador, que el trabajador no se
encuentra obligado a registrar la hora de llegada y salida diaria en el registro de control

de asistencia que lleve la empresa, por cuanto no tiene jornada laboral que cumplir.

Que, de la prueba incorporada en juicio, sefala que se puede concluir que la
actora no se encontraba sujeta a jornada ordinaria de trabajo. Indica que asi se
desprende de la lectura del contrato de trabajo, como asimismo de la testimonial
analizada, de la cual concluye que todos los testigos reafirman que no debian registrar
asistencia; que deben llegar todos los dias a las 8:30 horas, mas no sefialan que
pasaria si no lo hicieran; que si bien, debian asistir semanal 0 quincenalmente a

reuniones de coordinacién con los supervisores, dicha asistencia a reuniones tenia por
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objeto capacitacidn y orientacién para potenciar mayores ventas, y que su inasistencia
0 retrasos no implicaba descuentos de remuneraciones o sanciones, quedando con
posterioridad a esa reunion en completa libertad para organizar su tiempo y trabajo en

terreno, sin supervision directa alguna.

Finalmente concluye que atendido lo sefalado precedentemente, no concurren
los presupuestos para establecer que la actora estaba obligada a cumplir jornada de
trabajo, sino por el contrario, de los antecedentes analizados se puede concluir que la
exclusion de jornada establecida en el contrato de trabajo, no es aparente, sino real, ya
gque en el desempefio de sus funciones la actora efectivamente se encuentra excluida
del cumplimiento de jornada laboral. Por tanto, corresponde rechazar la peticion que
ésta hace en orden a que se le paguen las diferencias de remuneracion por ajuste del

sueldo base.

1.2.4. Comentarios al fallo expuesto.

i. Mencion especial merece el argumento usado por el demandado para
justificar la falta de ajuste del sueldo base al IMM. Sefala que nunca pagd un sueldo
base inferior al minimo legal, toda vez que el sueldo es completado con otros
estipendios que reunen la condiciébn para ser calificados como sueldo, ya que
comparten las caracteristicas de éste, es decir, son fijos, en dinero y se pagan en
forma peridédica. Entendemos que el demandado confunde los conceptos, no
correspondiendo lo que entiende por sueldo o sueldo base, con la norma establecida

en el literal a) del articulo 42 del CT.

ii. Respecto a la semana corrida, el tribunal desecha la pretension de la
parte demandante, por cuanto no se reune el requisito establecido en el articulo 45 del
CT, esto es, que la parte variable de la remuneracion de la actora, compuesta de

comisiones y premios, se devengue en forma diaria.

iii. Como veremos en otras sentencias, que no recogen este criterio, no

estamos de acuerdo con el razonamiento expuesto. Entendemos, y tal como lo
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expusimos al momento de analizar la semana corrida, que tratindose de trabajadores
remunerados en base a comision, éstos también tienen derecho al pago de semana
corrida, ya que su remuneracion es esencialmente diaria, puesto que se devenga por
cada dia efectivamente trabajado, conclusion que no aparece limitada por la
circunstancia que la empresa las liquide y pague mensualmente, ya que éste proceder

responde solo a la periodicidad con que se efectla el pago.

iv. Respecto al sueldo base, el tribunal también desecha la pretension
deducida por la parte demandante, por cuanto se encuentra excluida de la limitacién de

jornada de trabajo, por lo que constituye una excepcion al articulo 42 letra a) del CT.

V. Sobre el sueldo base, sostenemos el mismo argumento usado en el fallo
comentado anteriormente. Entendemos que el hecho que los trabajadores deban
presentarse a las 8:30 horas, todos los dias, a una reunion de trabajo, se enmarca
dentro de las presunciones de jornada de trabajo que ya sefialaramos en el comentario
a la sentencia precedente.

1.3. Pereira Quezada con Consorcio RDTC S.A.

1.3.1. Antecedentes de la causa

Tribunal: 1° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago.
RIT: O-478-2009.

Demandantes: Luis Alberto Pereira Quezada.
Demandado principal: Consorcio RDTC S.A.
Demandado solidario: Telefonica CTC Chile S.A.

Magistrado: Angélica Pérez Castro.
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Estado procesal: Impugnacion.®

1.3.2. Parte expositiva de la sentencia

i. Pretensiones de la parte demandante

Comparece el demandante, deduciendo demanda en contra de Consorcio
RDTC S.A., como demandado principal, y en contra de Telefénica CTC Chile S.A.,
como demandado subsidiario, solicitando se declare que al tiempo de su despido no se
encontraban pagadas integramente sus cotizaciones previsionales y otras prestaciones

diversas.

Seflala que ingres6 a trabajar para el demandado principal en calidad de
instalador y técnico en mantenimiento de servicios informaticos y de
telecomunicaciones para realizar servicios contratados por la empresa mandante
Telefénica CTC Chile S.A.

Agrega que el problema surge a raiz que la demandada principal no le ha
pagado en forma integra sus remuneraciones consistentes en comisiones, como
tampoco le ha pagado su remuneracion consistente en semana corrida, prestacion

dltima que comenzé a devengar a partir del dia 21 de enero de 2009.

Indica en relacion al no pago integro de remuneraciones consistente en
comisiones mensuales efectivamente devengadas, que su remuneracion tenia el
caracter de variable ya que estaba compuesta por las siguientes prestaciones: un
sueldo base mensual, el cual era igual al IMM; una gratificacion legal del 25% mensual

sobre el sueldo base con tope de 4,75 Ingresos Minimos, pagados en forma mensual; y

9 Resolucién de 9 de marzo de 2010: “Téngase poampisto el recurso de nulidad, y cumpliendo este
con los requisitos contemplados en el inciso prings! articulo 479 del Cddigo del Trabajo, se lolaia
admisible, se le concede y se ordena elevar lecadéntes a la llustrisima Corte de Apelaciones de
Santiago para su conocimiento y resolucion. Remitentro de tercero dia, adjuntando la resolucion
impugnada, registro de audio y los escritos perta®”
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un bono variable proporcional a la produccion durante el mes, lo que en definitiva se

pagaba por concepto de comisiones.

En cuanto al no pago de semana corrida, sefiala que el fundamento de la
obligacion por este concepto se encuentra en el hecho que su remuneracion tenia el

caracter de mixta toda vez que estaba compuesta por una parte fija y una variable.

Agrega que la parte variable de su remuneracion cumplia todos y cada uno de
los requisitos indicados por la DT para ser considera en el célculo de semana corrida:
en primer lugar, se devengaba en forma diaria e individual, es decir, se incorporaba a
su patrimonio dia a dia en funcién de su trabajo diario, sin perjuicio que su pago se
realizara en forma mensual; y, en segundo lugar, tenia el caracter de principal y
ordinaria, es decir, subsistia por si misma independientemente de otra remuneracion.
Todo ello segun Dictamen Ord. N° 3262/066 de fecha 5 de agosto de 2008.

Finalmente expresa, que al no encontrarse pagadas integramente sus
cotizaciones previsionales a la fecha del despido, se ha producido el efecto de
suspender su obligacién de prestar servicios, pero no asi la obligacion del demandado
de pagar las correspondientes remuneraciones y demas prestaciones consignadas en

el contrato de trabajo.

ii. Contestacion o excepciones de la parte demandada (principal)

Manifiesta que no es efectivo, que no le haya pagado en forma integra sus
remuneraciones, ni que tampoco le haya pagado su remuneracion consistente en
semana corrida. Respecto a lo primero, sefiala que siempre se le pagd su
remuneracion en su totalidad, en la forma y monto pactado; y sobre la semana corrida,
indica que el demandante no es un trabajador de aquellos en que de acuerdo a la

legislacion laboral le corresponda este beneficio.

Continta sefialando, que de lo expuesto por el demandante y de la revision de

las diferencias que figuran en el desglose de las comisiones, puede concluir que el
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fundamento de la pretension radica en que él estima que debia pagarsele en la parte
variable de su remuneracién la produccion completa que él habia realizado cada mes 'y
para llegar a tal planteamiento, tuvo que hacer una aplicacion absolutamente fuera de

lo acordado entre las partes en el correspondiente contrato de trabajo.

Anade que la modalidad de remuneraciones pactada con los trabajadores es de
tipo mixto, esto es una parte fija y otra variable, una compuesta por sueldo base y
gratificacion, y la otra por comisiones, formas que consagra expresamente el CT en su

articulo 42.

Manifiesta que por la naturaleza de los servicios prestados, estos requerian de
un proceso que podia extenderse por varios dias, que iban desde la peticién del cliente
a Telefdnica, luego la asignacién que se hace al trabajador, el retiro de materiales para
su cumplimiento, la visita al domicilio del cliente, la instalacién o reparacion, el cierre
del trabajo y su revision a fin de mes para verificar trabajos cerrados. Recién entonces
se establece la produccion del trabajador y se contrasta con la produccion minima
establecida, y se determina su remuneracién variable, a la que se agrega el sueldo

base y la gratificacion legal.

Indica que al aplicar lo expuesto precedentemente a los requisitos que al efecto
sefala la DT y la jurisprudencia de nuestros Tribunales Superiores de Justicia, se
concluye sin lugar a dudas que en el caso del demandante, no tiene aplicaciéon la

semana corrida para el calculo de sus remuneraciones. Sefala las siguientes razones:

a) Se trata de un trabajador excluido de la limitacién de jornada en los términos
del inciso segundo del articulo 22 del CT, y por ende no le resulta aplicable la nueva
normativa sobre sueldo base contemplada en la letra a) del articulo 42 del mismo
cuerpo legal. De esta manera, entendiendo que a su vez la modificacion al articulo 45
fue para no eliminar de hecho la semana corrida, se concluye que aquellos
trabajadores exceptuados del sueldo base, y a quienes no aplicaba con anterioridad la

semana corrida, quedaban en la misma situacién y tal es el caso del demandante.
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b) Que se devengue diariamente: La jurisprudencia de la DT ha sefialado
cuando debe entenderse que se cumple tal condicion, indicando que es aquella
remuneracion que el trabajador incorpora a su patrimonio dia a dia, en funcién del
trabajo diario, esto es, la remuneracion que tiene derecho a percibir por cada dia

laborado, sin perjuicio que su pago se realice en forma mensual.

¢) La Corte Suprema en sentencia Rol N° 4913/2000, de fecha 20 de Junio de
2001, sefiala: “Décimo Quinto. (...) considerando especialmente las caracteristicas de
las labores desarrollada por los actores, esto es, captacion y atencion de clientes,
requerimiento de los antecedentes necesarios, suscripcion de los documentos
pertinentes y concretizacion de la afiliacion o traspaso, conducen a sostener que, en
este caso la remuneracién de los trabajadores de que se trata no se genera dia a dia,
no nace como consecuencia del trabajo que a diario realicen, sino que, si bien se trata
de una labor prolongada en el tiempo, no necesariamente se concreta en el dia, factor
al que ha de estarse para establecer si el trabajo es o no remunerado por dia, es decir,
si la remuneracién se devenga en tal lapso. Tal conclusion se ve corroborada por el
hecho de que, no obstante encontrarse impedidos de realizar actividad en domingo o
festivos, por estarles vedado prestar servicios en esos dias, ello no importa cercenarles
su derecho al descanso, ya que, como se dijo, su labor se desarrolla mediante la
ejecucion de actos sucesivos, los que ni indispensables ni certeramente se concluyen
en un solo dia. Décimo Sexto. Que, en estas condiciones, solo puede concluirse que
los demandantes, no tienen ni han tenido derecho al beneficio estatuido por el
mencionado articulo 45 de nuestro Codigo del ramo y al resolverse en tal sentido en la
sentencia impugnada no se ha incurrido en los errores de derecho denunciados por los

recurrentes”.

Indica que conforme a lo anterior, la remuneracion variable que percibia el actor
no cumple con los requisitos que sefiala tanto la jurisprudencia administrativa de la DT
como la judicial, y por consiguiente no confiere el beneficio a semana corrida

reclamado.
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Sefiala que debido a la poca claridad relativa a la aplicacion de las
modificaciones introducidas al CT por la Ley N° 20.281, fue necesario que la DT a
través de diversos dictamenes tratara de establecer la que consideraba una adecuada
interpretacion. En ellos, segun la demandada, se sefiala desde forma de ajustes entre
el sueldo base convenido y el sueldo minimo, con cargo a los emolumentos variables,
hasta conclusiones en el sentido que la modificacion legal si bien extiende el beneficio
en andlisis a los trabajadores con remuneracién mixta, no pretendié en caso alguno,

modificar o aumentar la base de calculo de la semana corrida.

iii. Contestacion o excepciones de la parte demandada (subsidiaria)®

Sefala que dicha pretension debera ser declarada improcedente, toda vez que
de acuerdo a la informacién proporcionada por la demandada principal, el actor no
reune los requisitos para devengar el beneficio que reclama, y que las comisiones
devengadas por éste, no tienen el caracter diario ni personal para acceder al beneficio

que pretende.

1.3.3. Parte considerativa de la sentencia

i. Respecto a las comisiones variables

Sefala que de acuerdo al contrato de trabajo celebrado entre la demandada
principal y el actor, el que fue incorporado al proceso por ambas partes, la
remuneracion del trabajador se encuentra compuesta por un sueldo base mensual,
gratificacion legal del 25% mensual sobre el sueldo base, con tope de 4,75 ingresos

minimos y un monto variable proporcional a su produccion durante el mes.

Agrega la sentenciadora, que a su juicio el tenor de la clausula en discusion
aparece del todo claro. Entiende, al igual que la demandada principal, que la

produccion comisionable se paga como indica el propio contrato: por sobre una

% Respecto a lo que expone en su contestacion, igehaonsideracion a su calidad de demandado
subsidiario, s6lo consideraremos sus alegaciosgect a la semana corrida.
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produccion minima mensual, esto es, en aquella parte que excede a dicha produccién

y no como ha desarrollado la actora.

Finalmente establece, que atendido lo antes sefialado, se rechaza la solicitud

del actor en orden al pago de la diferencia de comisiones variables.

ii. Respecto a la semana corrida

Sefiala que de acuerdo al articulo 45 del CT, para que un trabajador tenga
derecho a la semana corrida es necesario: a) Que sea remunerado exclusivamente por
dia o b) Que tenga una remuneracion mixta, a saber que esté compuesta por un sueldo

mensual y una remuneracion de caracter variable.

Agrega que la remuneracién variable debe corresponder a un estipendio que se
otorgue por la labor efectuada por el trabajador y cuyo resultado mensual final pueda

variar de un mes a otro, atendida la forma en la cual ésta se desarrolla.

Asimismo indica, se desestimara lo argumentado por el demandado principal,
en orden a que tal beneficio no se encuentra establecido para aquellos trabajadores
gue antes de la ley no tenian ese derecho y poseian remuneraciones variables, toda
vez que el mismo se introdujo precisamente teniendo en consideracion el hecho de que
los trabajadores que poseian una remuneracion mixta, carecian de aquel por aplicaciéon
del antiguo articulo 45 del CT. Agrega que esta modificacion legal solo vino a
completar el circulo de proteccion a la remuneracién de los trabajadores, la que no
reflejaba fielmente la contraprestacion a la labor desarrollada por éstos a su empleador

y el pago de los derechos establecidos en la ley.

Agrega que conforme a las liquidaciones de remuneracion, resumen de
produccién incorporada al proceso, contrato de trabajo incorporado en audiencia de
juicio, y prueba testimonial rendida, se desprende que el trabajador de autos percibia
como remuneracion un sueldo base, gratificacion y un monto variable proporcional a su

produccién del mes.
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Afade que de la prueba rendida en el proceso, se encuentra establecido que el
actor diariamente recibia en una bandeja de entrada, que se obtenia via internet o
telefébnicamente, una serie de solicitudes de reparaciones, las que eran cargadas ya
sea por la parte demandada principal o demandada solidaria. De acuerdo a ello, debia
concurrir a los domicilios que requerian sus servicios, ejecutar la labor, y poner fin a su
intervencion en el lugar mediante la confirmacién telefénica por parte de la empresa
mandante de haberse realizado a satisfaccion el trabajo por parte del cliente. Acto
seguido, éste suscribia un acta de recepcion que le era entregada por el trabajador, y

gque luego éste remitia a su empleador para el calculo de la remuneracion variable.

Asimismo de los testimonios expresados en la audiencia respectiva, se tiene
por acreditado que tales trabajos se encontraban establecidos con una hora
determinada, la que debia hacerse en el momento sefialado y dentro del dia, ya sea
solucionando aquello para lo cual fue requerido o derivando el trabajo a otras areas de

la empresa.

Asi las cosas, a juicio de la sentenciadora, la remuneracion variable del
trabajador se devenga dia a dia, toda vez que la misma corresponde a una retribucion
respecto al trabajo efectuado por el actor diariamente, iniciado y concluido en el mismo
dia. Ademas sostiene el sentenciador, que la presente comision tiene un caracter
principal y ordinaria, por cuanto subsiste por si misma y es percibida por los

trabajadores en forma regular.

Agrega que debe desestimarse lo argumentado por la demandada principal, en
orden a que los trabajadores no tendrian derecho a semana corrida por encontrarse
exentos de la jornada laboral, por cuanto tal como se expres6 en los considerandos
precedentes, lo que hace merecedor de este beneficio a los trabajadores, es el hecho
de poseer una remuneracion mixta, a saber compuesta por una parte fijja y una

variable, como ha ocurrido en la especie.
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Expresa el sentenciador, que la demandada se encuentra obligada al
establecimiento del sueldo base, puesto que debe considerarse que los trabajadores
se encontraban sujetos a la constante supervision de su empleador y empresa
principal. Ademas debian reportarse a primeras horas de la mafiana, siendo
amonestados si ello no ocurria; como asimismo, eran contactados durante el dia para

ver el estado de sus trabajos y la forma en que estos concluian.

iii. Respecto al demandado subsidiario

Que no habiéndose controvertido por Telefonica CTC Chile S.A. el vinculo
contractual de prestacién de servicios con la demandada principal y el caracter de
contratista de esta Ultima respecto de ella, se acoge la demanda a su respecto, sélo en
cuanto se declara que es responsable subsidiaria de las obligaciones establecidas en

este proceso para Consorcio RTDC.

1.3.4. Comentarios al fallo expuesto

i. En este caso la parte demandada, y suponiendo verdadera su
declaracion, estimé que debia pagar el beneficio de la semana corrida a partir del 21
de enero de 2009, puesto que consider6 que el plazo de 6 meses del articulo
transitorio de la Ley N° 20.281, también era aplicable a esta materia. Ello de cierta
forma es cierto: el Dictamen Ord. 3152/063 llega a la misma conclusion, haciendo
extensivo a la semana corrida, el plazo de 6 meses que la Ley establece para el ajuste
del sueldo base al IMM. Sin embargo, dicha interpretacién no tiene sustento legal
expreso, por lo que los tribunales de justicia, como en este caso, no consideran dichas

interpretaciones al momento de resolver un caso concreto.

ii. Respecto a la semana corrida, la sentencia realiza un analisis de la
naturaleza del trabajo ejecutado por el demandante. De ello concluye que el trabajador
percibe su remuneracion variable de manera diaria, toda vez que la misma
corresponde a una retribucién por el trabajo efectuado por el actor diariamente,

iniciando y concluyendo el proceso en el mismo dia. Asimismo, sefala que dicho
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estipendio variable tiene un caracter principal y ordinario, por cuanto subsiste por si

mismo y es percibido por los trabajadores en forma regular.

iii. Importante resulta el andlisis del sentenciador con el objeto de
determinar que el trabajador se encuentra sujeto a una jornada de trabajo, y por tanto
que sea aplicable el articulo 42 letra a) del CT. Estima, que el demandado estaba
sujeto a constante control por parte de su empleador y de la empresa principal; como
asimismo, debia reportarse a su lugar de trabajo en las primeras horas de la mafiana,
siendo amonestado si ello no ocurria.

1.4. Sindicato de Trabajadores Ability Chile con AFP Capital S.A.

1.4.1. Antecedentes de la causa

Tribunal: 1° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago.

RIT: O-712-2009.

Demandante: Sindicato de Trabajadores Ability Chile Tecnologias y
Servicios Ltda.

Demandado: Ability Chile Tecnologias y Servicios Ltda.

Magistrado: Ramoén Danilo Barria Carcamo.

Estado procesal: Impugnacion.®’

1.4.2. Parte expositiva de la sentencia

i. Pretensiones de la parte demandante

" Resolucion de 24 de febrero de 2010: “Cumpliendeeeurso de nulidad los requisitos del inciso
primero del articulo 479 del Cédigo del Trabajolesdeclara admisible, se le concede y se ordenael
los antecedentes a la llustrisima Corte de Apeat@siade Santiago para su conocimiento y resolucion.
Remitase dentro de tercero dia, adjuntando laueséaol impugnada, registro de audio y los escritos
pertinentes.”
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El demandante concurre en calidad de presidente del Sindicato de Trabajadores
Ability Chile Tecnologias y Servicios Ltda., en representacion de trece trabajadores que
se individualizan, respecto a los cuales la demandada no ha pagado el beneficio de la

semana corrida.

Sefiala que los trabajadores desarrollan funciones para la empresa demandada
desde el 2 de enero de 2009, cumpliendo la labor de técnicos en terreno, encargados
de la instalacién de lineas telefénicas y mantenimiento de servicios de internet. Indica
que sus servicios son remunerados por el empleador mediante un sistema variable sin

sueldo base, compuesto de comisiones, gratificaciones y bonos.

Menciona que respecto de los trabajadores no se ha aplicado el calculo
correspondiente al concepto de semana corrida, no obstante ser procedente conforme
a la ley. Indican que acudieron ante la Inspeccién del Trabajo para recibir orientacién, y
se emitié un dictamen que multé a la empresa por no dar cumplimiento a la normativa

laboral, pero la empresa se ha hegado a cumplir con este concepto.

ii. Contestacion o excepciones de la parte demandada.

La demandada solicita el rechazo de la demanda, puesto que se parte del
supuesto que la remuneracion mensual de los trabajadores estd compuesta por
“comisiones, gratificaciones y bonos” que se devengarian diariamente y que, por lo
mismo, les corresponderia el pago de los dias domingos y festivos conforme al actual
articulo 45 del CT.

Sefiala que la empresa ha cumplido a cabalidad con la legislacion laboral relativa a la
denominada semana corrida, conforme a lo pactado en los contratos de trabajo de sus
dependientes, y la numerosa jurisprudencia judicial y administrativa existente en la
materia. Por ello, sefiala que los trabajadores no tienen derecho al pago del beneficio
de la semana corrida y en consecuencia, nada se adeuda a los mismos por tal

concepto.
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Con referencia a los bonos establecidos en el Contrato Colectivo, sefiala que no
son de aquellos que dan derecho al pago de la semana corrida, atendido que no se
trata de remuneraciones de caracter variable que se devenguen diaria ni

individualmente.

Con referencia al Sistema de Remuneraciones, indica que los contratos
individuales de trabajo establecen en su clausula segunda que los técnicos seran
remunerados con una remuneraciéon variable (erradamente denominada "comision™)
por concepto de produccion mensual. Segun consta en el Contrato Colectivo de fecha
30 de noviembre de 2007 celebrado entre Ability y el Sindicato Interempresas Nacional
de Telecomunicaciones (SINATE), dicha remuneracion variable es determinada de
acuerdo a una unidad de actividad denominada "Puntos Baremos". Los factores
considerados para determinar cada Punto Baremos son de caracter individual y
colectivo, y estan asociados con el contrato de prestacion de servicios celebrado por
Ability con Telefonica S.A., la productividad de la Empresa, el uso o no de vehiculo

propio por parte del técnico y la actividad desarrollada por éste, entre otros.

Por otra parte, si bien es efectivo que los trabajadores han pactado en sus
contratos de trabajo, individual y colectivo, una remuneracion variable que se devenga
conforme se van acumulando cierta cantidad de Puntos Baremos, ésta no es una
remuneracion que se incorpora al patrimonio del trabajador dia a dia. Por el contrario,
la remuneracion de estos trabajadores, aunque reviste la condicion de variable y, en
consecuencia, su resultado mensual varia de un mes a otro, se determina en base a

labores y factores de caracter mensual y no diario.

Agrega que, las labores no son de aquellas que se inician y terminan en un
mismo dia, sino que conllevan una serie compleja de acciones y operaciones, que
tienen lugar en periodos superiores a un dia y, en consecuencia, la remuneracion
variable que se paga por éstas no esta asociada al trabajo realizado en un dia
determinado sino que es devengada por el trabajador en periodos superiores a un dia.

Asi, los Puntos Baremos como unidad de productividad se han establecido en
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consideracion a elementos colectivos y la productividad de la empresa, mas alla de la

labor individual del trabajador.

En tal orden de ideas, la remuneracion variable por produccién mensual no es
una comision por instalacion como errbneamente se denomina, sino que se trata de
una remuneracion variable innominada acordada libremente por las partes en virtud de
lo dispuesto por el articulo 10 N° 7, en concordancia con el inciso primero del articulo
41 ambos del CT.

Sefiala que la intencién de las partes al pactar las clausulas de los contratos
individuales de trabajo y del Contrato Colectivo vigente, fue establecer una férmula de
célculo que diera lugar a una remuneracion mensual, incluyéndose en ella el pago de
un mes completo cualquier prestacion que hubiera podido ser procedente como por
ejemplo, la semana corrida. Por lo mismo, no es posible afirmar que los trabajadores
sean remunerados exclusivamente en base a remuneraciones variables y, menos aun,

exclusivamente por dia.

Ademas, los trabajadores, por la naturaleza de sus funciones, no estan afectos
al cumplimiento de jornada de trabajo conforme al articulo 22 del CT, motivo por el cual
el estipendio garantizado fijjo que reciben no es un sueldo base en los términos
definidos por el actual articulo 42, letra a) del CT. Por lo mismo, tampoco les es
aplicable la hip6tesis de semana corrida contenida en el nuevo articulo 45 del CT,

mencionando jurisprudencia judicial y administrativa que sustenta su pretension.

Agrega que la DT en numerosos dictamenes ha sefalado que las
remuneraciones que deben considerarse deben ser de aquellas que se devengan
diariamente, y que revistan las caracteristicas de principales y ordinarias, pudiendo
éstas ser tanto fijas como variables. De esta manera, cuando la empresa ha adecuado
su actuar a lo prevenido por dicha autoridad, ha sometido su actuacién a los

predicamentos de la misma autoridad encargada de fiscalizar la legislacién laboral.
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Menciona que el problema se produce cuando sin mayores fundamentos, la DT
modifica la doctrina que ha mantenido en el tiempo. Tal es el caso del Dictamen Ord.
N° 3724/053, de 15 de septiembre de 2009, en virtud del cual la citada autoridad
contradice y cambia sin mayores razones su criterio. En efecto, en dicho dictamen,
sefiala que las remuneraciones variables de caracter mensual si dan lugar al pago de
la semana corrida y que la fijaciébn de un periodo mensual para el cumplimiento de una
meta que hace nacer el derecho a percibir remuneraciones variables. Tal cambio de
doctrina, siguiendo los principios generales de la legislacion, no puede ser aplicado en
forma retroactiva y en perjuicio de la representada, quien de buena fe se sometio al

criterio reiterado de la DT y de los tribunales de justicia.

Por lo mismo, en el evento que se estime que las remuneraciones variables de
los trabajadores dan lugar al beneficio de la semana corrida, solicita que las
remuneraciones a que eventualmente pudiere ser condenada por este concepto no se
extiendan con anterioridad al 15 de septiembre de 2009, fecha del citado
pronunciamiento que modificd los criterios vinculantes a los cuales anteriormente se

habia sometido la empresa.

1.4.3. Parte considerativa de la sentencia

i. Respecto a la semana corrida

Sefiala el sentenciador, que el aspecto juridico que debe analizarse es
determinar si la empresa demandada ha transgredido la normativa del articulo 45 del
CT, y si a los trabajadores demandantes les corresponde percibir las remuneraciones

referentes a semana corrida.

Agrega el sentenciador, que las remuneraciones de los trabajadores
demandantes eran de caracter variable, no existiendo una dualidad de remuneraciones
fijas con variables, sino que solamente de caracter variable. Al respecto, como se dijo
previamente, las remuneraciones estaban intimamente vinculadas con las actividades

desarrolladas por cada trabajador, las que tenian asignadas una cantidad determinada
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de Puntos Baremos, y que conllevaba una cantidad de dinero, y que era diverso para
cada trabajador, segun se indicaba en su anexo de contrato de trabajo. Se sefialé por
la empresa, y ello queda refrendado por el contrato colectivo de trabajo, que cuando el
trabajador, no alcanzaba un monto por concepto de Puntos Baremos que arribara al
IMM, que existia una asignacién llamada “ajuste sueldo minimo” que permitia que el

trabajador finalmente obtuviese una remuneracion que alcanzara dicho minimo.

Sin embargo, como se dijo previamente, esta asignacion llamada “ajuste sueldo
minimo” no transforma en fija la remuneracion del trabajador, pues so6lo opera en el
evento antes indicado, para beneficiar en ese evento al trabajador, siendo siempre la
remuneracion variable, y dependiente del tipo y nimero de actividades que desarrolle

cada uno de ellos.

Sefiala el sentenciador, que es necesario pronunciarse acerca de si la
modalidad de trabajo y de remuneracion de los trabajadores es la de ser remunerado
“exclusivamente por dia”, tal como lo sefala el inciso 1° del articulo 45 del CT. Que al
respecto, segun reza el mismo inciso, ello se circunscribe al trabajador que es
remunerado exclusivamente por dia, entendiendo entonces que no todos los
trabajadores que tienen remuneraciones variables gozaran del beneficio de la semana

corrida, sino que solamente aquéllos que de manera variable la devenguen dia a dia.

Atendido lo anterior, indica que la labor del trabajador se remunera diariamente,
pues se devenga de esa manera, es decir, se adquiere un derecho o retribuciéon por
razén del trabajo o servicio que de manera diaria ejecuta. Bajo ese aspecto, si el
trabajador no labora un dia en especial, nada genera y por ende, este sentenciador

entiende que estos trabajadores son remunerados exclusivamente por dia.

Sefala el sentenciador, que la DT en Dictamen Ord. N° 3262/066 de 5 de
agosto de 2008, indico tres requisitos que debe reunir un estipendio para integrar la

base de calculo de dicho beneficio: 1) Que revista el caracter de remuneracion. A juicio

del sentenciador, las prestaciones percibidas por los demandantes constituyen

remuneracion, pues se perciben del empleador por causa del contrato de trabajo, y no
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estan contempladas en el inciso segundo del mismo articulo 41. 2) Que sea devengada
diariamente. Este aspecto estd plenamente configurado, pues su pago mensual no

altera el hecho que se devengue dia a dia. 3) Que sea principal y ordinaria. Debido a la

manera como se remuneran estos trabajadores, los montos percibidos tienen la calidad

de ser principales y ordinarios, pues no dependen de otro estipendio.

Con relacién al hecho que estos trabajadores no estan sujetos a jornada de
trabajo, y por ende, los montos percibidos no pueden ser considerados “sueldo”, al
tenor del articulo 42 letra a) del CT, segun lo dispone el articulo 22 del CT, el
Dictamen Ord. N° 2213/037, de 8 de junio del afio 2009, sefiala que los trabajadores
excluidos de la limitacion de jornada en los términos del inciso 2° del articulo 22 del CT
y a quienes no les resulta aplicable la hueva normativa sobre sueldo base contemplada
en la letra a) del articulo 42 del mismo cuerpo legal, tendran derecho al beneficio de la
semana corrida en la medida que las remuneraciones variables que perciban rednan
los requisitos que para tal efecto exige la ley, esto es, que se devenguen diariamente y

gque sean principales u ordinarias.

Finalmente expresa, que teniendo estos trabajadores remuneraciones variables
gue reunen los requisitos que para tal efecto exige la ley para proceder al pago del
concepto de semana corrida, nada impide que éstos puedan ser beneficiados en este
punto. Asimismo, en lo referente a que esta remuneracion tenga un carécter colectivo y
no individual, por provenir de un contrato colectivo, en nada impide conceder este
beneficio, pues es la modalidad en que se devenga la remuneracion la que da lugar al

mismo, independientemente de si tiene caracter individual o colectivo.

Que en lo referente a la solicitud de la demandada en el sentido de hacer
aplicable esta normativa a contar del dia 15 de septiembre del afio 2009, por haber
variado la interpretacion que dio la DT a este asunto, el tribunal rechaza la solicitud,
puesto que a lo que debe atenderse es a la nhormativa legal contemplada en el articulo
45 del CT, el que a dicha fecha ya establecia dicho beneficio a este tipo de

trabajadores.
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1.4.4. Comentarios al fallo expuesto

i. En cuanto a las alegaciones de la demandada, nos llama la atencién que
plantee que existe un cambio de criterio por parte de la DT, en Dictamen Ord. N°
3724/053, de 15 de septiembre de 2009. Estimamos que ello obedece a una
interpretacion incorrecta del Dictamen, el que guarda perfecta armonia con los
anteriores, especialmente el Ord. N° 3262/066. Nos parece que lo sefalado por la DT
se refiere a un aspecto formal, mas que de fondo; puesto que lo referido por el
Dictamen, dice relacion con la fijacién de un periodo mensual para el cumplimiento de
la meta que hace nacer el derecho a percibir el estipendio variable de aquel trabajador
con remuneracién mixta. Ello, no permite sostener que nos encontremos ante
trabajadores que devenguen mensualmente su remuneracion, puesto que dicho
componente variable, se genera en funcién del trabajo diario de los respectivos

trabajadores, quienes lo incorporan dia a dia a su patrimonio.

ii. No nos parece adecuado el sustento parcializado que hace el
sentenciador de los dictimenes emitidos por la DT. Ello lo constatamos en la
circunstancia que se apoya, para fundar el razonamiento de la sentencia, en
Dictdmenes Ord. N° 3262/066 y Ord. N° 2213/037. En ellos encuentra el sentenciador
el fundamento necesario para rechazar las alegaciones de la demandada, en cuanto a

que las remuneraciones de los trabajadores no se devengan diariamente.

iii. Sin embargo, en cuanto a la alegacién de la demandada respecto al
cambio de criterio de la DT, en Ord. N° 3724/053, no estamos absolutamente de
acuerdo con el criterio usado por el juez para desechar dicha alegacion. Por un lado, y
tal como ya lo sefalaramos, no compartimos lo planteado por la demandada en su
alegacion; pero, por otra parte, no estimamos adecuado el criterio del juez en cuanto a
rechazarla: se sustenta en el mismo razonamiento que hemos venido reproduciendo en
otros fallos, esto es, estimar que lo que dictamina la DT no es vinculante para él al

momento de fallar, sino solo lo expresado en el texto de la ley.
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iv. Claramente lo inadecuado es el criterio usado para aceptar o rechazar el
argumento de un dictamen: en unos usa el sentenciador un criterio de fondo para

aceptarlos; y en otro, en cambio, usa un criterio de forma para rechazarlo.

V. Asimismo, queremos destacar el analisis que hace el juez en cuanto a
considerar las presunciones de jornada ordinaria de trabajo que sefiala el articulo 42
letra a) del CT. Como ya lo sefialaramos, mas a alla de lo que diga el contrato, o los
dichos de las partes o testigos, lo importante son las consideraciones facticas que
envuelven a una jornada de trabajo, y en base a ello, ver si se encuadran o no dentro

de los supuestos de hecho sefialados por la norma.

Vi. Por altimo, merece destacarse la alegacion de la demandada, en cuanto
a que no procede la semana corrida, puesto que los estipendios variables no se
devengan individualmente, sino de manera colectiva. Importa el razonamiento, ya que
la DT ha dicho precisamente que no existe derecho a este beneficio en los casos que
se devenguen de forma colectiva. Sin embargo, el juez ha estimado en este fallo, que
en lo referente a que esta remuneracion tenga un caracter colectivo y no individual, en
nada impide conceder este beneficio, pues es la modalidad en que se devenga la
remuneracion la que da lugar al mismo, independientemente de si tiene caracter

individual o colectivo.

2. Andlisis de sentencias pronunciadas por el Segun  do Juzgado de Letras

del Trabajo de la ciudad de Santiago

2.1. Alterman Silva con AFP Habitat S.A.

2.1.1. Antecedentes de la causa

Tribunal: 2° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago.
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RIT: O-740-2009.

Demandantes: Alberto Alterman Silva y otros.
Demandado: AFP Habitat S.A.

Magistrado: Maria Teresa Quiroz Alvarado.

Estado procesal: Terminada.’®

2.1.2. Parte expositiva de la sentencia

i. Pretensiones de la parte demandante

Comparecen en calidad de demandantes, dos grupos de trabajadores: el primer
grupo se compone por personas cuyas remuneraciones se encuentran solo
compuestas por estipendios de caracter variable, siendo éstas “comisiones e incentivos
de produccién”, de acuerdo lo establecen los contratos de trabajo celebrados entre las
partes; y el segundo grupo, con un sistema de remuneracion mixta, en donde la mayor
parte de ésta es variable. En ambos casos es aplicable la norma que da derecho al

pago de la semana corrida.

Expresan que con motivo de la entrada en vigencia de la Ley N° 20.281, debio
la demandada comenzar a cancelar dicho beneficio de acuerdo a lo establecido en la
norma, pese a lo cual no lo ha hecho. Asimismo, reclaman la procedencia del pago de
las prestaciones indicadas fundandose en que el trabajador incorpora la remuneracion
a su patrimonio dia a dia, es decir, aquella que el trabajador tiene derecho a impetrar
por cada dia trabajado. Ademéas manifiestan que seria una remuneracion principal y
ordinaria, toda vez que la remuneracion variable devengada por cada traspaso o
afiliacion realizado por los demandantes, subsiste por si misma y no se encuentra

sujeta a ninguna otra variable que no sea la sola realizacion de dicha labor diaria.

% Certificacion de 29 de abril de 2010: “Que habietall. Corte de Apelaciones de Santiago declarado
inadmisible el recurso interpuesto en contra deeflgencia de fecha 12 de febrero de 2010 y conftsme
dispone el Art. 174 del Cédigo de ProcedimientalCé@sta se encuentra firme y ejecutoriada.”

106



Agregan que tanto las comisiones por traspasos, comision por afiliacion,
comisiones por suscripciones; y los incentivos de produccion, de permanencia y por
mantencion, reanen todos y cada uno de los presupuestos establecidos en el articulo
45 del CT para acceder al pago de pago de la semana corrida, es decir, las
mencionadas remuneraciones se devengan en forma diaria y constituyen un tipo de

remuneracion principal y ordinaria.

Finalmente solicitan se declare que les asiste el pago de la semana corrida y se
ordene su pago en forma retroactiva desde la entrada en vigencia de la Ley N° 20.281,

MAas reajustes, intereses, multas y con expresa condenacion en costas.

ii. Contestacion o excepciones de la parte demandada

A su turno, la parte demandada, sefiala que no es efectivo que las
remuneraciones variables que perciben los demandantes cumplan con los requisitos
exigidos por la norma citada; que lo pretendido por semana corrida no es tal y se
pretende utilizar este concepto para demandar haberes remuneracionales
improcedentes, toda vez que, este beneficio se encuentra establecido, Unicamente
respecto de aquellas remuneraciones que se devengan en forma diaria, y que la suma

de ellas determinara el monto a pagar por los domingos y festivos de cada semana.

Agrega que las Unicas remuneraciones variables que deben considerarse por
este concepto son aquellas que se devenguen diariamente, o aquellas que puedan ser
determinables de manera diaria. De este modo, las remuneraciones variables
establecidas contractualmente a favor de los demandantes, de acuerdo a la naturaleza
y funciones del cargo que desempefian, escapan completamente del concepto que

integra la semana corrida.
Fundamenta sus alegaciones en el texto expreso del articulo 45 del CT,

indicando que la norma sefiala que en los casos de trabajadores que perciban un

sueldo y remuneraciones variables se aplicara el beneficio de la semana corrida, ya
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gue dicho beneficio presupone la existencia, de una remuneracion variable diaria, lo

que no ocurre en la especie.

Manifiesta que en relacién al trabajo de los actores, estos se desempefian como
agentes previsionales, labores que, segun lo indican los respectivos contratos
individuales de trabajo, comprenden el desarrollo de actividades en terreno, y que en
atencion a la clausula octava de los referidos contratos ejercen sus funciones fuera del
local de la Administradora, por lo cual no estan sujetos a la limitacion de jornada de

trabajo, segun lo establecido en el inciso 2° del articulo 22 del CT.

Asimismo se hace cargo respecto al ajuste del sueldo base al IMM. Manifiesta
que la Ley N° 20.281 crea el concepto de sueldo o sueldo base obligatorio para
quienes tienen una jornada ordinaria de trabajo, estableciendo que no puede ser
inferior a un IMM, sin perjuicio de las otras remuneraciones que se pacten tales como

bonos, comisiones, incentivos, etc., que se adicionan a aquél.

Sefiala que el articulo 42 letra a) introduce dos nuevos aspectos a la definicion:
en primer lugar, la idea de obligatoriedad, la cual antes no existia, ya que la
remuneracion de un trabajador podia estar conformada con otros estipendios, como
remuneraciones variables, sin considerar el sueldo o considerarlo en un monto inferior
al ingreso minimo, siempre y cuando, con aquellos se cumpliera con el ingreso minimo
0, de no hacerlo, se completara la remuneracién con la cantidad correspondiente; y en
segundo lugar, la existencia de una jornada ordinaria de trabajo, ya que de no haberla

no existe la obligacion de pagar sueldo.

Por lo anterior, concluye que por expresa aplicacion del articulo 42 letra a),
aquellos trabajadores que no tienen jornada ordinaria de trabajo no tienen sueldo, y si

lo tenian dejaron de tenerlo por expresa disposicion legal.

Finalmente, sefiala que de la sola lectura del nuevo articulo 45, se puede
establecer que la modificacion de la Ley N° 20.281 hace extensivo el beneficio de la

semana corrida a los trabajadores remunerados exclusivamente por dia, y a aquellos
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dependientes que tengan sueldo y remuneraciones variables. Ademas indica que en
cuanto a la procedencia del pago de semana corrida a los actores se requiere dos
requisitos copulativos, esto es que el trabajador debe estar remunerado por sueldo
mensual y remuneraciones variables. Concluye que los trabajadores que perciben
remuneraciones variables, pero no tienen sueldo mensual, no les corresponde ser

remunerados con semana corrida.

2.1.3. Parte considerativa de la sentencia

i Forma de remuneracion de los actores

El considerando cuarto de la sentencia sefiala que el Unico punto de prueba se
refiere a la composicién y caracteristicas de las remuneraciones mensuales que
reciben cada uno de los trabajadores, en particular, la efectividad de devengarse su

parte variable en forma diaria.

Agrega que para ello resulta util la prueba documental acompafiada por las
partes; en tanto los contratos de trabajo de los actores y sus respectivas liquidaciones
de remuneraciones correspondientes a los meses de septiembre y octubre de 2009,
sirven para reafirmar hechos reconocidos por ambas partes en sus escritos. Se
constata que los actores reciben remuneraciones mensuales compuestas de un monto

fijo o sueldo base, que asciende a $30.000 y una parte variable.

Respecto a la parte variable de sus remuneraciones, estd compuesta por las
afiliaciones que cada agente previsional registre y por los traspasos efectuados, los
cuales se subdividen en 4 conceptos: suscripcién, cotizacién, permanencia y

mantencion.

Ahora bien, el pago de la comisién de los tres ultimos conceptos sefialados -
cotizacion, permanencia y mantencién-, se efectia en base al cumplimiento de
determinadas condiciones posteriores a la afiliacion, las que dicen relacién con la

primera cotizacion que realiza el afiliado, permanencia de éste al interior de la AFP
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luego de transcurrido un tiempo determinado desde su afiliacion, y su mantencion al
interior del sistema. Todas estas formas de percibir la respectiva comision, se van
devengando para el trabajador de la AFP con el transcurso del tiempo y de
conformidad a las respectivas tablas consignadas en los contratos de trabajo. Por lo
anterior, concluye la sentenciadora, no es posible sostener que dichas comisiones se

devenguen diariamente.

Pero la situacion es distinta, para la sentenciadora, en cuanto a la comisién por
suscripcion. Sefala que si bien es cierto que la abundante jurisprudencia al respecto
ha establecido que las comisiones de los agentes de ventas de AFP no se devengan
diariamente por formar parte de una serie de actos complejos por la multiplicidad de
tramites que en definitiva perfeccionan la suscripcion del afiliado, no es menos cierto
que es el reflejo final del trabajo que realizan en este caso los demandantes,
materializado en la suscripcion del respectivo contrato, suscripcion que se realiza en un
dia cierto y determinado, y que corresponde al momento en el cual el afiliado pone su

firma en el respectivo contrato.

Agrega que resulta irrelevante si la comisibn se paga de acuerdo a las
suscripciones que ha realizado en el mes el agente de ventas, puesto que ello dice
relacion con la forma en que se les paga la remuneracién a los trabajadores. Para
proceder a liquidarlas, necesariamente se debe tomar en cuenta la cantidad de
suscripciones realizadas en ese mes, siendo la Unica forma de darle certeza la de
determinar cuantas suscripciones se hicieron en ese periodo de tiempo, lo que se hace
contabilizando aquellas suscripciones y para cuya identificacion se indica el dia
determinado de aquella firma del respectivo contrato. Por lo tanto, esa comision si se
devenga diariamente al ser producto del trabajo que ese dia realiz6 el agente de

ventas.

Como consecuencia de lo anteriormente expuesto, y repitiendo lo sefialado en
el primer péarrafo que expusimos al comienzo de este andlisis, tenemos dos grupos de
demandantes: un primer grupo integrado por aquellos que perciben una remuneracién

mixta, compuesta por un sueldo base fijo de $30.000 y un parte variable constituida por

110



las comisiones ya indicadas; y un segundo grupo de trabajadores, que perciben una

remuneracion completamente variable, ya que no tienen un sueldo base.

ii. Caracter vinculante de los dictAimenes de la Direccion del Trabajo

Importante resulta lo expresado en los dos parrafos finales del considerando
quinto, en cuanto niegan valor vinculante a los dictamenes interpretativos que ha
dictado la DT respecto a la Ley N° 20.281. De ellos se desprende que el sentenciador
al momento de resolver no considera las opiniones vertidas por 6rganos con
competencias administrativas, en la medida que ellas sean contrarias a lo expresado

por el texto legal.

Manifiesta la sentencia que la maodificacion introducida al articulo 45 no ha
estado exenta de polémicas, las que incluso han pretendido zanjarse por via
administrativa, con el Dictamen N°3262/066, de 5 de agosto de 2008. Estima que en
éste se hace una errada interpretacion de la norma, por cuanto agrega un requisito que

no estd dado en el texto de la ley y que la demandada hace suyo en sus alegaciones.

En efecto, la demandada sostiene que para la procedencia del pago de semana
corrida, sélo debe considerarse aquella parte de remuneracion que se devengue en
forma diaria, y al final de su contestacion también sostiene que “(...) la procedencia del
pago de semana corrida a los actores refiere que requiere dos requisitos copulativos,
esto es que el trabajador debe estar remunerado por sueldo mensual y
remuneraciones variables y que como consecuencia de ello los trabajadores que
perciben remuneraciones variables pero no tienen sueldo mensual, no les corresponde

ser remunerados con semana corrida (...)"

iii. Respecto a la semana corrida

En cuanto a la demanda, sefialan los actores que el pago de la semana corrida
procede sobre la base de devengarse la parte variable de sus remuneraciones en

forma diaria.
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Con el objeto de hacerse cargo de esta alegacion, estima el juez que

corresponde analizar el tenor literal del articulo 45 del CT.

Sefala el sentenciador, en el considerando sexto del fallo, que la primera parte
de la norma expresa “El trabajador remunerado exclusivamente por dia tendra derecho
a la remuneracion en dinero por los dias domingo y festivos (...)". En esta parte, la
norma establece el derecho al pago de semana corrida, otorgandolo a los trabajadores

remunerados exclusivamente por dia.

Continuando con el analisis, expresa el texto legal “(...) la que equivaldra al
promedio de lo devengado en el respectivo periodo de pago, el que se determinara
dividiendo la suma total de las remuneraciones diarias devengadas por el nUmero de
dias en que legalmente debi6 laborar en la semana.” De ello desprende el juez, que se
establece la forma en la cual se calcula el pago del beneficio, atendiendo a la

remuneracion diaria devengada por el actor.

Agrega, que la modificacion introduce al inciso primero del articulo 45, la
siguiente oracion: “lgual derecho tendra el trabajador remunerado por sueldo mensual
y remuneraciones variables, tales como comisiones o tratos (...)", lo que significa que
el legislador le otorgd el mismo derecho que ya tenian aquellos trabajadores
remunerados exclusivamente por dia a los que perciben remuneracion compuesta por

un sueldo mensual y remuneracion variable.

Continta la norma indicando “(...) pero en este caso, el promedio se calculari
s6lo en relacion a la parte variable de sus remuneraciones.” Ello deja claro cuales son
los requisitos para su calculo, sin establecer ninguna mencion ni alusion a que dicho
célculo debe hacerse en base a aquellas remuneraciones variables que se devengan
dia a dia. Interpretar asi la norma, es agregar una condiciébn que no aparece en ella
para este nuevo grupo de beneficiarios, ya que sélo se calcula de esa forma para los

trabajadores que caben dentro de la primera parte del articulo 45.
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Afiade que nada se indicd, ni en texto legal ni en la Historia de la propia ley,
sobre que el célculo del beneficio de semana corrida, para los trabajadores
remunerados con sueldo fijo y parte variable, deba hacerse en relacion a lo devengado

diariamente.

Tratando de encontrar una explicacion a lo sefialado precedentemente,
manifiesta que probablemente la confusion puede generarse en que la base de calculo
para los trabajadores remunerados exclusivamente por dia corresponde al promedio de
lo devengado en el respectivo periodo de pago, el que se determinara dividiendo la
suma total de las remuneraciones diarias devengadas por el nimero de dias en que
legalmente debid laborar en la semana; en cambio, para aquellos remunerados por
sueldo fijo y parte variable, su base de calculo comprendera el promedio en relacion a

la parte variable de sus remuneraciones.

Importante resulta destacar que el sentenciador indica la forma de hacer el
célculo matemético en este caso: para el caso de los trabajadores remunerados
exclusivamente por dia, el calculo se hace dividiendo su remuneracion completa (que
corresponde a la diaria devengada, ya que ese es su sistema remuneratorio) por la
cantidad de dias que debié trabajar, y luego multiplicarlo por los dias domingos y
festivos de ese mes; en cambio, tratdndose de los trabajadores con sueldo fijo y parte
variable, el célculo se hace dividiendo el total de la de la remuneracion variable (sin
distinguir si se devenga diariamente o no, puesto que la norma no lo dice ni es su
sistema remuneratorio) por la cantidad de dias que debio trabajar y luego multiplicarlo

por los dias domingos y festivos de ese mes.

En cuanto a la contestacion de la demanda, corresponde hacerse cargo de la
tltima alegacion. Ella sefiala que al no tener los demandantes jornada ordinaria de
trabajo y en consecuencia al encontrarse en un caso de excepcion sefalado en forma
expresa en el articulo 42 letra a), no tienen sueldo y por ende no se les aplicaria lo

dispuesto en el articulo 45 del CT.
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Respecto a este punto, cabe mencionar, tal como lo expresa la sentencia, que
la norma citada concede el beneficio a aquellos trabajadores remunerados por “sueldo
mensual y remuneraciones variables”, sin embargo el articulo 42 citado comienza
indicando que “Constituyen remuneracion, entre otras (...)", las que luego enumera, por
lo que no es una indicacién taxativa. Luego, en la letra de la referida norma se indican
los rubros que componen el sueldo o sueldo base que sefiala, agregando que el sueldo
no pude ser inferior al IMM. Continda el texto, luego del punto seguido, que “Se
exceptian de esta norma (...)", o sea de tener un sueldo base igual al IMM, “(...)
aquellos trabajadores exentos del cumplimiento de jornada.”, o que en términos
simples significa que no es obligacion que el sueldo sea igual al IMM para aquellos
trabajadores exentos de cumplir jornada ordinaria de trabajo. Ello en ningln caso
significa que no tienen sueldo base, sino que no es obligacién que éste sea igual al
IMM.

Como consecuencia de lo anterior, todo trabajador remunerado en forma mixta
tiene sueldo, ya que en el caso de aquellos que cumplen jornada ordinaria de trabajo el
sueldo base debe ser igual al IMM; y en el caso contrario, no es obligatorio que sea

igual a esa suma, pero no por ello dejan de tener sueldo.

Por lo tanto, los demandantes tienen derecho al pago de la semana corrida,
puesto que ha sido reconocido por ambas partes, en sus respectivas presentaciones,
gue no cumplen una jornada ordinaria de trabajo, por lo que no hay obligacion de
pagarles un sueldo base igual al minimo mensual. De acuerdo a ello, habiéndose
determinado en el considerando cuarto de la sentencia, que los trabajadores
demandantes son remunerados por un sueldo base de $30.000, y por una parte
variable correspondiente al total de las comisiones percibidas, es plenamente

procedente el pago del beneficio demandado.
Finalmente, agrega el sentenciador, el hecho de no cumplir una jornada

ordinaria de trabajo no significa que deban trabajar de lunes a domingo, puesto que el

articulo 35 del Cadigo del Trabajo, establece que los dias domingo y festivos seran de
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descanso, razon por la que se busca su remuneracién por medio del beneficio de

semana corrida establecido en el articulo 45 del CT.

2.1.4. Comentarios al fallo expuesto

i. Resulta interesante la conclusion a que llega el sentenciador, en cuanto
a clasificar los estipendios de cardcter variable que reciben los trabajadores de esta
AFP. Asi estima que existen cuatro momentos en los cuales dichos trabajadores
reciben este tipo de prestaciones: en la suscripcién, la cotizacion, la permanencia y la

mantencioén, todos ellos referidos al afiliado que ellos capten.

ii. Como consecuencia de lo expuesto, el tribunal acoge la demanda
respecto a aquellos trabajadores que soOlo son remunerados con un sueldo base
mensual y una parte variable correspondiente a comisiones por suscripcion del afiliado.
Estima que el calculo debe hacerse dividiendo la parte variable de su remuneracion, la
gue es principal y ordinaria, por el nimero de dias que debio trabajar en cada mes, y
multiplicarlo por el nimero de domingos y festivos que hayan en cada mes, contados

desde la fecha que debieron percibir el beneficio.

iii. Asimismo, descarta el beneficio respecto a aquellos trabajadores cuya
remuneracion solo contiene conceptos correspondientes a comisiones por cotizacion,
permanencia y mantencion del afiliado, y otros beneficios tales como gratificacion legal,
incentivo de produccion, seguro de salud -catastrofico, bonos por colacion y
movilizacién. Consecuencia de ello es que no contando con un sueldo base fijo, no se
les aplica la segunda parte del inciso primero del articulo 45, cdmo tampoco la parte
primera de aquella norma, ya que dichos estipendios (cotizaciéon, permanencia y

mantencién) no son de aquellos que se devengan diariamente.

iv. Es destacable que se presuma, en el caso de aquellos trabajadores que
perciben estipendios variables por suscripciones de afiliados, que ello constituye una
remuneracion que se devenga diariamente. Se entiende que corresponde al momento

en el cual el afiliado pone su firma en el respectivo contrato. En este caso, el juez ha
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hecho una interpretacion y calificacion de los emolumentos variables que percibe el
trabajador, determinando que aquellas percibidas por suscripciones de afiliados, se
devengan diariamente.

V. Llama la atencion que en otras situaciones similares, donde existen
trabajadores de otras AFP que demandan a sus empleadores con pretensiones
similares, se haya llegado a la conclusién contraria, estableciendo que precisamente
por el hecho de no devengarse diariamente el componente variable de la
remuneracion, no tienen derecho al beneficio de la semana corrida.

2.2.  Reyes Roman con AFP Provida S.A.

2.2.1. Antecedentes de la causa:

Tribunal: 2° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago.
RIT: O-794-2009.

Demandantes: Leyla Marcela Reyes Roman.
Demandado: AFP Provida S.A.

Magistrado: Carolina Andrea Luengo Portilla.

Estado procesal: Impugnacion.®

2.2.2. Parte expositiva de la sentencia.

i. Pretensiones de la parte demandante

% Resolucion de 16 de febrero de 2010: “Téngasénpenpuesto recurso de nulidad presentado comafech
13 de febrero por la parte demandada, contra lteseia dictada con fecha 2 de febrero de 2010,
cumpliendo los requisitos del inciso 1° del articalr9 del Codigo del Trabajo, se le declara adfeisib

se concede para ante la llustrisima Corte de Amglas de Santiago. Remitanse dentro de terceloglia
antecedentes que ordena el articulo 480 del Catdijdrabajo.”
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Solicita se declare que la demandada tiene la obligacion de pagarle los dias
domingos y festivos, y aquellas diferencias de sueldo base, desde julio de 2008, a
octubre de 2009, ambos inclusive. Todas estas sumas con reajustes por concepto de

IPC, intereses y las costas de la causa.

En cuanto al sustento legal de sus pretensiones, cita el inciso primero del
articulo 45 del CT, modificado por la Ley N° 20.281. Expresa que esta Ley fue
publicada con fecha 21 de julio de 2008, y no establece plazo o prérroga para su
entrada en vigencia respecto a esta materia, razon por la cual debe aplicarse desde

esa fecha.

Agrega que su empleadora, AFP Provida S.A., no ha cumplido su obligacién
legal de pagarle remuneracién por los dias domingos y festivos, los cuales deben ser
calculados en relacion a la parte variable de su remuneracion, esto es, en base a las

comisiones, premios y bonos que percibio.

Asimismo indica que el articulo 42 letra a) del CT, de acuerdo a la modificacion
establecida por el articulo Unico N° 1 de la Ley N° 20.281, define sueldo o sueldo base,
sefialando expresamente que “El sueldo, no podrd ser inferior a un ingreso minimo

mensual.”

Expresa que el articulo transitorio de la Ley N° 20.281, establece que los
empleadores que a la fecha de entrada en vigencia de esta ley, hubieren pactado
sueldos base inferiores a un ingreso minimo, deberan dentro del plazo de 6 meses
ajustar la diferencia. Esto significa que considerando el plazo maximo legal, esto es
desde el 21 de enero de 2009 en adelante, el sueldo base no debe ser inferior a

$159.000 o $165.000, mensuales, segin el mes que corresponda la remuneracion.'®

Finalmente expresa que su empleadora siempre le ha pagado un sueldo base
inferior a la exigencia legal que establece el legislador, es decir, que sea al menos

equivalente al IMM.

100\/er nota N° 19.
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ii. Contestacion o excepciones de la parte demandada

A su turno, la parte demandada, solicita el rechazo de la demanda puesto que
no le corresponden aquellas diferencias de remuneraciones que solicita, por concepto

de ajuste de sueldo base.

Sefiala que puede apreciarse, a partir de la modificacion legal introducida al
articulo 42 letra a), que se establece su obligatoriedad respecto de aquellos
trabajadores que cumplen jornada de trabajo, lo que no se da en el caso de la
demandante, puesto que en su calidad de agente de ventas se encuentra

contractualmente excluida de la limitacion de jornada de trabajo.

Indica que de acuerdo al nuevo texto legal, todo trabajador que se desempefia
en virtud de una jornada de trabajo, debe ser remunerado de manera obligatoria con un
sueldo y el monto de éste no puede ser inferior al ingreso minimo. Pero esta obligacion
no rige respecto de aquellos trabajadores que, como en el caso de la demandante,
prestan servicios en terreno y sin vigilancia superior inmediata y en consecuencia,

excluidos de limitacion de jornada de trabajo.

Manifiesta la parte demandada que, en la especie, no se presenta ninguna de
las situaciones de hecho a que se refiere la segunda parte del nuevo articulo 42 letra a)
del CT, y que hacen presumir legalmente la existencia de jornada de trabajo, a saber:
aquellos que no obstante desempefiarse en terreno, registran por cualquier medio y a
cualquier hora del dia, su ingreso o salida a sus labores; aquellos a los que el
empleador les efectla descuentos por atrasos; y cuando existe supervisién o control

funcional directo de un superior jerarquico.
Sefiala que la actora en su calidad de agente de ventas se encuentra excluida

de jornada, no registra asistencia en ningin momento durante sus labores, jamas se le

han efectuados descuentos por atrasos, y tampoco tiene supervision directa.
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Asimismo, agrega que respecto de las remuneraciones por concepto de
semana corrida, no es efectivo que la demandante tenga derecho a este concepto,

conforme al nuevo texto del articulo 45 del CT.

Ahora bien, explicando el sistema de remuneraciones variables que tiene la
administradora con los agentes de ventas, sefiala que se trata de un sistema complejo
que esta dado por los requisitos legales y reglamentarios, asi como la modalidad en
gue se han pactado los incentivos que puedan devengar. Expresa que estos no se

devengan diariamente y por tanto no generan derecho a la semana corrida.

Agrega que ya se ha zanjado por los Tribunales Superiores de Justicia, el
hecho que la remuneracion variable de los dependientes de las Administradoras de
Fondos de Pensiones, no se devenga diariamente. Cita jurisprudencia de la llustrisima
Corte de Apelaciones de Chillan, Rol N° 39-2009, de 6 de mayo de 2009; de la Corte
de Apelaciones de Valparaiso, en Recurso de Proteccion Rol 469-2009 de 4 de
noviembre de 2009; y sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de Rancagua, de
fecha 2 de octubre de 2009, en causa Rit O-79-2009

2.2.3. Parte considerativa de la sentencia.

i. Conclusiones de la prueba rendida.

Segun el considerando octavo de la sentencia, se ha concluido en base a las

declaraciones de los testigos de ambas partes, lo siguiente:

a) Entre las partes existe una relacion laboral, desempefiandose la actora
como agente previsional.

b) Que la actora debe concurrir a una reunion diaria los dias lunes, miércoles y
viernes con su supervisor a las 8:30 horas. En ésta dan cuenta de su
gestion del dia anterior, entregan las afiliaciones ya realizadas, y los

documentos para realizar dichas afiliaciones o traspasos.
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c) Que la actora es libre el resto del dia en la forma de realizar su trabajo.
Generalmente realiza visitas en terreno con los potenciales clientes, y puede
gue de estas visitas resulte o no una afiliacion.

d) Que las comisiones que recibe estan sujetas a tres variables, a saber: la
condicion que el afiliado sea aceptado; luego que cotice; y, por Ultimo su
permanencia en la AFP, ya sea por 4, 7, 9, 12 y 16 meses.

e) Que como se desprende de las liquidaciones, y es reconocido por la
demandada, la demandante tiene un sueldo base de $112.113, mas

gratificacion legal, comision por suscripcién, y premio APV.

ii. Respecto al sueldo base

Se sefiala en el considerando décimo de la sentencia, que ha quedado
determinado que la actora, segun la clausula segunda de su contrato de trabajo, esta
exenta de la limitacion de jornada, lo que es refrendado por los testigos que
depusieron. Estos sefialan que los trabajadores de la demandada, entre ellos la
demandante, deben llegar a una reunion a las 8:30 horas, y luego quedaban libres para

organizar sus entrevistas. Expresan que nunca se les descont6 por atrasos.

Expresa la sentenciadora que la sola asistencia a una reunion a las 8:30 horas,
sin firmar ningun registro de asistencia, no es suficiente para entender que la actora
estaba sujeta al cumplimiento de jornada. A mayor abundamiento, cabe expresar que
los trabajadores de la demandada son quienes organizan la forma como desarrollan
sus labores diariamente, de manera que no es posible configurar la presuncién
establecida en el articulo 42 letra a), que establece expresamente “(...) se presumira
que el trabajador esta afecto a la jornada ordinaria, cuando el empleador, por
intermedio de un superior jerarquico, ejerciere una supervision o control funcional y
directo sobre la forma y oportunidad en que se desarrollen las labores, entendiéndose
gue no existe tal funcionalidad cuando el trabajador sélo entrega resultados de sus

gestiones y se reporta esporadicamente, (...)"
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Concluye que por los motivos expresados, la solicitud de ajuste de sueldo base

sera rechazada.

iii. Respecto a la semana corrida

De la lectura del actual articulo 45 del CT, se colige que los trabajadores
remunerados exclusivamente por dia, tienen derecho a percibir por los dias domingo y
festivos, o por los dias de descanso compensatorios, segun el caso, una remuneracion
equivalente al promedio de lo devengado en el respectivo periodo de pago; y, que la
procedencia del pago de éste beneficio, se encuentra subordinada al hecho que el

trabajador se encuentre remunerado exclusivamente por dia.

Agrega que para una adecuada resolucién del asunto se debe atender el fin
inmediato de la llamada “semana corrida”, que propender al pago o remuneracién, en
dinero, de los dias domingo y festivos, comprendidos en un periodo semanal trabajado;
y a su finalidad ultima, que es cautelar el derecho al descanso semanal. En efecto, de
las diversas disposiciones legales que reglan la materia, es posible concluir que el
legislador laboral ha establecido en favor de todo trabajador un derecho a descanso,

en forma semanal y remunerada, por los dias inhabiles

Expresado lo anterior, el sentenciador se centra en la modificacién del articulo
45 del CT, la que establece: “lgual derecho tendrd el trabajador remunerado por sueldo
mensual y remuneraciones variables, tales como comisiones o trato, pero, en este
caso, el promedio se calculard solo en relacion a la parte variable de sus

remuneraciones.”

Que al utilizar el legislador la expresion “igual derecho”, hace referencia a la
prerrogativa establecida en el inciso primero, que no es otra, que ser remunerado por
los dias domingo y festivos. Luego sefiala que este derecho lo tendran los
remunerados por sueldo mensual. En el caso de la actora este requisito se cumple, ya
que tiene establecido un sueldo mensual de $112.113, y ademas una remuneracion

variable, compuesta en su caso por las comisiones por afiliacion y traspasos. Luego
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continta el articulo sefialando la forma de calcular dichos dias, que en este caso, sera

distinta de la sefialada en la primera parte del inciso primero.

De esta forma, entiende la sentenciadora, que la modificacion introducida no
hace mencién al requisito que sea “remunerado exclusivamente por dia”, como serian
los trabajadores que trabajan, por pieza, o a trato diario, propios de una relacién laboral

mas antigua.

Indica que si bien la Inspeccién del Trabajo, a través del Ord. 3953/077, de 16
de septiembre de 2008, determina el alcance y sentido del concepto “devengar
diariamente”, no es menos cierto que dicho ordinario demuestra un tipo de
interpretacion de la norma, en la que a juicio de la sentenciadora agrega un requisito

no contemplado por el legislador cual es que “que se devenguen diariamente”.

Finalmente expresa, en el considerando décimo sexto, que en el contexto de los
hechos fijados y considerando especialmente las caracteristicas de las labores
desarrolladas por la actora, esto es, captacion y atencion de clientes, requerimiento de
los antecedentes necesarios, suscripcion de los documentos pertinentes y
concretizacion de la afiliacion o traspaso, conducen a sostener que su remuneracion se

genera en forma prolongada en el tiempo.

Pero es su trabajo diario el que le genera esa remuneracion, lo que ha llevado a
esta sentenciadora a entender que ese hecho significa, que por la afiliacién o traspaso
que realizé la ejecutiva un dia determinado, su pago fue diferido. Entiende que una
interpretacion amplia de la modificacidn expuesta, debe conducir a no exigir mas
requisitos, que aquellos que la propia normativa sefiala, por lo cual se acogera en esta

parte la demanda.

2.2.4. Comentarios al fallo expuesto

i. Dentro de las conclusiones a la prueba rendida, el tribunal expresa que

la actora debe concurrir a una reunion diaria los dias lunes, miércoles y viernes, con un
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supervisor a las 8:30 horas donde dan cuenta de su gestion del dia anterior; y que el

resto del dia es libre para determinar la forma de realizar su trabajo.

ii. Respecto al sueldo base, y teniendo presente el comentario anterior, el
tribunal, estima que la sola asistencia a una reunion a las 8:30 horas, sin firmar ningin
registro de asistencia, no es suficiente para entender que la actora estaba sujeta al
cumplimiento de jornada. Es mas, considera en su razonamiento la circunstancia que
sean los mismos trabajadores los que organicen el resto de su jornada de trabajo. Este
es el argumento, el mismo usado en fallos ya comentados, para entender que la actora

se encuentra excepcionada del cumplimiento de la jornada de trabajo.

iii. Ahora bien, lo interesante del fallo que comentamos, es el argumento
utilizado por el juez para acoger el beneficio de la semana corrida, y por tanto, el pago
por los dias domingo y festivos que concurran en la semana respectiva. Estima que si
bien, de las labores desarrolladas por la actora, se entiende que su remuneracion se
genera en forma prolongada en el tiempo, no es menos cierto que es su trabajo diario
el que le genera esa remuneracion, lo que significa, que por la afiliacién o traspaso que

realiz6 la ejecutiva un dia determinado, su pago fue diferido.

iv. Nos parece importante la interpretacion que sefala el sentenciador,
puesto que adopta una posicién distinta al momento de analizar si los estipendios
variables de la remuneracion del trabajador, se devengan de forma diaria. Estima este
sentenciador, que es el trabajo diario el que genera esa remuneracién para el

trabajador, no importando que su pago se lleve a cabo de forma diferida.

2.3. Lagues Pasten con AFP Capital S.A.

2.3.1. Antecedentes de la causa

Tribunal: 2° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago.
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RIT: O-807-2009.

Demandantes: Marjorie Nayaded Lagues Pasten.
Demandado: AFP Capital S.A.

Magistrado: Andrea Paola Soler Merino.

Estado procesal: Terminada.'®*

2.3.2. Parte expositiva de la sentencia

i. Pretensiones de la parte demandante

Funda su demanda en que ingresé a prestar servicios para la demandada en
calidad de agente de ventas, percibiendo una remuneracion mensual, constituida por
una parte fija y otra variable: la primera por sueldo base y gratificaciones; y la segunda

por bonos, comisiones, premios y otros.

Indica que segun lo expuesto en el nuevo articulo 45 del CT, se estableci6 la
obligacion de pagar los dias domingos y festivos a los trabajadores que se encuentren
remunerados por sueldo mensual y remuneraciones variables. De acuerdo a ello,
indica que la demandada no ha cumplido con la obligacion impuesta por la ley,
adeudandole la suma de $19.994.289, por dias domingos y festivos desde el 21 de
julio de 2008 a octubre de 2009, considerando la parte variable de sus remuneraciones

correspondientes a cada uno de esos meses, las que indica.

Por otro lado, sefiala que el articulo 42 letra a) del CT, de acuerdo a la
modificacion introducida por la Ley N° 20.281, define el sueldo o sueldo base, e indica

textualmente que “El sueldo no podra ser inferior a un ingreso minimo mensual.”

Hace presente que el articulo transitorio de la ley citada, establece que los

empleadores que a la fecha de la entrada en vigencia de esta ley, hubieren pactado

101 Certificacion de 12 de abril de 2010: “Que habietall. Corte de Apelaciones de Santiago declarado
inadmisible el recurso interpuesto en contra deelstencia de fecha 25 de enero de 2010 y confarme |
dispone el Art. 174 del Cédigo de ProcedimientalCé@sta se encuentra firme y ejecutoriada.”
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sueldos base inferiores a un IMM, deberian dentro del plazo de seis meses ajustar la
diferencia, por lo que a contar de enero de 2009, su empleador ha infringido la referida

norma, al no ajustar el sueldo minimo.

ii. Contestacion o excepciones de la parte demandada

A su turno, la parte demandada, solicita el rechazo de la demanda,
reconociendo la fecha de ingreso de los servicios y la funcion desempefiada por la

demandante.

Alega que la remuneracién de la actora resulta ser de caracter mixta,
compuesta por un lado de una parte fija y por otra variable. Hace presente que la
moadificacion introducida al articulo 45 del CT, s6lo comenzé a regir a partir del 21 de
enero de 2009, tal como lo indic6 la DT, a través de su Dictamen Ord. N° 3152/063 de
25 de julio de 2008.

Indica que la demandante, atendida la naturaleza de sus funciones se
encuentra excluida de la limitacién de jornada ordinaria de trabajo, en los términos del
articulo 22 inciso 2° del CT, ya que desempefia sus funciones fuera del establecimiento
de la demandada, no encontrdndose sujeta a fiscalizacion inmediata. En cuanto a las
remuneraciones percibidas, sefiala que se debe tener presente la regulacion efectuada
por la Superintendencia de Pensiones, a través de la Circular N° 1540 de 17 de
septiembre de 2008, la que se refiere a la intermediacion de 6rdenes de traspasos, las
gque constituyen la parte principal de la actuacion laboral de estos agentes de ventas, y

que de acuerdo a ellas, se devenga en la mayor parte las remuneraciones variables.

Expresa que las comisiones, so6lo pueden calcularse sobre la base que el
imponente efectle realmente las cotizaciones exigidas en la AFP, siendo irrelevantes
los tramites previos necesarios para iniciar la cotizacion y no generandose derecho a
cobro de incentivo mensual alguno si dichos tramites no producen en definitiva la
afiliacion efectiva del imponente a la AFP. También sera irrelevante para la

determinacion de la comision, el lapso que pueda transcurrir entre la fecha de
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realizacion de los tramites previos y el inicio de las cotizaciones efectivas por parte del
imponente, ya que la comision se devenga en el mes siete desde la suscripcion de la
orden de traspaso o afiliacion. Ahora bien, agrega que la empresa puede establecer un
régimen voluntario de anticipo, que se paga junto con la remuneracion mensual
correspondiente, previa verificacion de la afiliacion efectiva, esto es, al mes siguiente

de haber suscrito el imponente la afiliacion u orden de traspaso, aceptada por la AFP.

Manifiesta que, sin perjuicio de lo anterior, el trabajador autoriza a la empresa a
reliquidar los anticipos percibidos a cuenta de la comision, contra el efectivo pago de
estas, cuando el afiliado no estuviere vigente al mes séptimo desde la suscripcion de la

orden o afiliacion respectiva.

Agrega, que otro concepto que forma parte de la remuneracion variable de la
trabajadora, son los bonos mensuales de permanencia, los que proceden siempre y
cuando, transcurridos los meses décimo y decimoquinto, segun el caso, y sin
interrupcion alguna, el imponente se encuentre como afiliado vigente en la AFP.
Asimismo, se encuentran los bonos por concursos, los que tienen el caracter de
ocasional, que dicen relaciébn con el alcance de ciertas metas impuestas por la

demandada.

Lo anterior lleva a concluir que la demandante, no se encuentra afecta al
régimen de semana corrida, ya que tanto las remuneraciones fijas como las variables
de los agentes de ventas, no cumplen con el caracter diario exigido por la referida
norma, la jurisprudencia reiterada de los Tribunales de Justicia y de la Direccion del

Trabajo.

Por dltimo en cuanto a la solicitud de la demandante de ajustar su sueldo base
al equivalente a un ingreso minimo, indica que la trabajadora al encontrarse exenta de
la limitacion de jornada ordinaria de trabajo, se entiende que no tiene pactada una
jornada de trabajo, ya que cumple su trabajo en terreno, sin control, y sin registrar
asistencia. Al efecto sefiala que el articulo 42 letra a) del CT, establece que se

exceptian de la referida norma los trabajadores que se encuentran exentos del
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cumplimiento de jornada, indicando que la actora no firma registro de asistencia desde

hace tiempo, incluso desde antes de la dictacion de la Ley N° 20.281.

2.3.3. Parte considerativa de la sentencia

i. Respecto al sueldo base

Sefala el sentenciador que corresponde determinar si la actora, como agente
de ventas de la AFP demandada, se encontraba excluida de la jornada ordinaria de

trabajo.

Al efecto la parte demandada incorporé como prueba documental un ejemplar
del contrato de trabajo suscrito entre las partes, el cual en la clausula séptima
establecid que “por la naturaleza de los servicios que prestara el trabajador, este
guedara excluido de la limitacion de jornada de trabajo, de conformidad de lo que
dispone el articulo 22 del Cédigo del Trabajo, oblighindose no obstante a presentarse
en la oficina que el empleador le haya designado, todos los dias de lunes a viernes a

las 08:30 horas y, ademas en los dias y horas que especialmente se le comunicare”.

Estima la sentenciadora, que la parte demandada confunde el hecho de
encontrarse efectivamente la trabajadora excluida de la jornada ordinaria de trabajo,
esto es, no encontrarse sujeta al limite de duracion de la jornada ordinaria de trabajo,
establecido en el articulo 22 del CT, con el hecho de no encontrarse sujeta
efectivamente al cumplimiento de una jornada ordinaria de trabajo, ya que de acuerdo
al propio contrato de trabajo incorporado por la demandada, queda claro que la
demandante se encuentra obligada a presentarse en la oficina que el empleador
designe, todos los dias, de lunes a viernes, a las 08:30 horas, ademas de otros dias y
horarios que determine el empleador a reuniones, lo que fue ratificado por los dos
testigos presentados por la trabajadora. Ambos hicieron hincapié en el sentido que si
los agentes de ventas llegan a no asistir a alguna reunion citada por los supervisores
son amonestados. Asimismo, indicaron que en su caso, los agentes de ventas de la

AFP demandada firmaban registros de asistencias hasta enero de 2009, ya sea a

127



través de libros de asistencia o por reloj control, los que fueron retirados por orden de
la empresa demandada. Estas declaraciones son reafirmadas por los dos testigos
presentados por la demandada, manifestando que la demandada llevaba registro de

asistencia de los agentes de ventas hasta enero de 2009.

Agrega la sentenciadora, que el tribunal otorgara pleno valor a las pruebas
incorporadas en el juicio, llegando a la conviccion que la demandante y, en general los
trabajadores que se desempefian para la demandada como agentes de ventas,
cumplen una jornada de trabajo, la que si bien, no relne todas las caracteristicas
tradicionales que se dan en una relacién laboral para ello, si se retnen algunos
requisitos caracteristicos de la misma, como el hecho de encontrarse obligados a

asistir diariamente a una reunién con su supervisor.

Asimismo indica, que se logré acreditar que los supervisores de los agentes de
ventas ejercen un control sobre estos ultimos, el que si bien no es permanente en
virtud de la naturaleza de las funciones de los trabajadores, las que se realizan
habitualmente fuera de las dependencias de la demandada, se ejerce a través de la
obligacion de asistencia a reuniones diarias, quincenales y mensuales, de acuerdo a
los requerimientos de los supervisores; por el hecho que no puedan dejar de asistir a
las mismas, salvo autorizacion expresa de los supervisores; y, por el hecho que los
supervisores tengan la potestad de direccion de aplicar amonestaciones en caso que

no asistan a las mismas.

Que sin perjuicio de los fundamentos expuestos precedentemente, la
sentenciadora estima que todo lo anterior se ve reafirmado en el hecho que el registro
de asistencia que llevaba la AFP demandada hasta el mes de enero de 2009 y, que
fuera retirado por decision unilateral de la misma, coincide con la fecha de entrada en
vigencia de la Ley N° 20.281. Agrega que ello redunda en que si la empresa
demandada creyd necesario que estos trabajadores registraran su asistencia hasta una
época determinada, era porque se encontraban sujetos al cumplimento de jornada de

trabajo.
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Finalmente expresa, que teniendo presente los fundamentos expuestos y, al
haber determinado que la demandante se encuentra sujeta al cumplimiento de una
jornada de trabajo, se concluye que le resulta aplicable la modificacién introducida por
el articulo Unico N° 1 de la Ley N° 20.281, en el sentido que el sueldo no podra ser
inferior a un IMM. Al efecto, teniendo presente lo alegado por la demandada y lo
dispuesto en el articulo transitorio transcrito, se concluye efectivamente que el
legislador otorgd un periodo de marcha blanca, en el cual se deberian efectuar los
ajustes a los sueldos y, por ende, el cobro de los mismos. En caso de no haberse dado
cumplimiento a lo ordenado en virtud de la Ley citada, sélo tendra vigencia a partir del
21 de enero de 2009, esto es, después de seis meses de su entrada en vigencia, por lo
que el tribunal concede lo solicitado por la demandante solo respecto al periodo de
enero a octubre de 2009, ademas de ordenarse que se efectle a contar de esa fecha

el ajuste del sueldo de la demandante al sueldo minimo.

ii. Respecto a la semana corrida.

Que respecto a la modificacion introducida al articulo 45, la sentenciadora
estima que la redaccion del citado articulo y la intencién del legislador fue establecer el
derecho de los trabajadores a cobrar el beneficio de semana corrida, haciendo el
distingo entre dos situaciones en particular: los trabajadores remunerados
exclusivamente por dia y, los trabajadores remunerados por sueldo mensual y

remuneraciones variables, tales como comisiones y tratos.

Agrega que no se encuentra discutido por las partes del presente juicio que la
demandante percibe una remuneracion que se compone de un sueldo fijo y de una

remuneracion variable, compuesta esta Ultima por comisiones, bonos y premios.

Manifiesta que la AFP demandada intenta desconocer la situacion antes
descrita, incorporando un requisito que el legislador no considerd, tal como se
desprende de la propia redaccién del articulo 45 del CT, y de la historia de su
tramitacion, esto es, el hecho que de las remuneraciones variables que conforman la

remuneracion mensual de la trabajadora, sea remunerada diariamente. Al efecto, la
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demandada cita para reafirmar su alegacion el Dictamen Ord. N° 3262/066, lo cual en
ningan caso, resulta vinculante para los Tribunales de Justicia, Unicos autorizados por
ley para interpretar judicialmente una determinada norma cuando es requerida su
intervencion. Agrega que el tribunal no le otorgaré valor a la alegacion efectuada por la
demandada, al no haber invocado ningin fundamento legal que permita tener por

acreditado lo contrario, salvo lo expuesto en el Dictamen citado.

Asimismo agrega que en el caso expuesto se cumple con un requisito esencial
expresado en el articulo 45 del CT, esto es, que los trabajadores cumplan una jornada
semanal de cinco o seis dias. En efecto ha quedado establecido que la demandante
cumple jornada de trabajo de lunes a viernes, por lo que se configura en su caso este

requisito fundamental para que proceda el referido beneficio.

Respecto de la alegacion efectuada por la demandada, para el caso que el
tribunal acogiera la pretension de semana corrida, en cuanto a la limitacién del periodo
cobrado en el libelo, la demanda argumenté en su trdmite de contestacion, que el plazo
de vigencia del referido beneficio resulta ser el mismo que el establecido en el articulo
transitorio de la Ley N° 20.281, por lo que en caso de ser condenada a pagar alguna
suma por ese concepto, deberia serlo sélo a partir del 21 de enero de 2009, invocando
como fundamento para ello lo establecido por la Direccion del Trabajo, en su Dictamen

Ord. N° 3152/063, la que interpretdé administrativamente el referido articulo transitorio.

Afiade la sentenciadora, que no comparte la conclusién antes citada, puesto
gque teniendo presente los fundamentos antes expuestos y, ademas, de acuerdo a la
propia historia de la Ley, en ningun caso se desprende la intencion del legislador de
establecer que el plazo de vigencia de seis meses tendria aplicacion también para el
pago de la semana corrida. Entiende que de haber querido que fuera de esa manera,
no hubiera sido tan tajante en sefalar que el referido plazo resultaba aplicable sélo

para el ajuste del IMM.
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De acuerdo a los fundamentos expuestos este tribunal, estima que procede
condenar a la demandada al pago de la semana corrida, por el periodo solicitado en la

demanda, esto es, desde el 21 de julio de 2008 hasta octubre de 2009.

2.3.4. Comentarios al fallo expuesto

i. Llama la atencion el fundamento de la parte demandante, cuando al
solicitar el periodo de pago para la semana corrida, sefiala que sobre este beneficio el
articulo transitorio de la Ley N° 20.281 no establecié un periodo de ajuste, tal como lo
hizo para el sueldo base. Por tanto expresa, el pago por semana corrida debe

comprender desde la publicacién de la Ley en adelante.

ii. Lo expuesto en el comentario anterior, es importante en cuanto su
alegacién se sustenta precisamente en el texto legal, y no en lo que sobre esta materia
ha dicho la DT. Esta institucién, a través de Dictamen Ord. N° 3152/063, hizo extensivo
el periodo de ajuste de seis meses que sefial6 el articulo transitorio para el sueldo
base, al beneficio de la semana corrida, sefialando que “donde existe la misma razén,

debe existir la misma disposicion.”

iii. Sefiala la sentenciadora, que la parte demandada confunde el hecho de
encontrarse efectivamente la trabajadora excluida de la jornada ordinaria de trabajo,
esto es, no encontrarse sujeta al limite de duracion de la jornada ordinaria de trabajo,
con el hecho de no encontrarse sujeta efectivamente al cumplimiento de una jornada
ordinaria de trabajo. Como fundamento a esto Ultimo sefiala la circunstancia que los
trabajadores deban presentarse todos los dias a las 8:30 horas, y que si no asisten a
estas reuniones, son amonestados. Estima que si bien no se relnen las caracteristicas
tradicionales propias de una jornada de trabaja, si se da la circunstancia de estar

obligados diariamente a asistir a una reunion de trabajo.

iv. Més all4 de considerar los fundamentos por los cuales la sentenciadora
acoge el beneficio de la semana corrida, solicitado por la demandante, nos interesa

considerar aquellos fundamentos por los cuales desecha las alegaciones de la parte
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demandada. Y entre ellos, es importante observar que al momento de resolver el
asunto contencioso, no considera aquellos alegatos fundados en Dictimenes emitidos
por la DT. Estima el magistrado, que no son vinculantes las opiniones e
interpretaciones que pueda hacer un érgano como la DT respecto a la normativa legal.
Afade, que lo Unico vinculante al momento de resolver, es lo que establezca el
legislador. Esa es la razén por la cual desecha los fundamentos apoyados en los
Dictamenes Ord. N° 3152/063 y 3262/066.

2.4, Pereira Guerra con AFP Provida S.A.

2.4.1. Antecedentes de la causa

Tribunal: 2° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago.
RIT: O-719-2009.

Demandante: Maria Angélica Pereira Guerra.
Demandado: AFP Provida S.A.

Magistrado: Ricardo Antonio Araya Pérez.

Estado procesal: Impugnacion.'®?

2.4.2. Parte expositiva de la sentencia.

i. Pretensiones de la parte demandante

Seflala que percibe una remuneracibn mensual y variable, constituida por

sueldo base, gratificaciones, bonos, comisiones y otros.

102 Resolucién de 26 de febrero de 2010: “Téngaseinterpuesto recurso de nulidad presentado con
fecha trece de febrero de dos mil diez por la pgeteandante, contra la sentencia dictada con fieeba

de febrero ultimo, cumpliendo los requisitos deliso 1° del articulo 479 del Cddigo del Trabajojese
declara admisible y se concede para ante la iBus@ Corte de Apelaciones de Santiago. Remitanse
dentro de tercero dia los antecedentes que ordentcelo 480 del Cédigo del Trabajo.”
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Agrega que su empleadora no ha cumplido su obligacion legal de pagarle
remuneracion por los dias domingos y festivos, desde el 21 de julio de 2008 a octubre
de 2009, los que deben ser calculados en relacion a la parte variable de su

remuneracion, esto es, en base a las comisiones, premios y bonos que percibio.

Afade que su empleador no ha realizado el ajuste de sueldo base que
establece el articulo 42 letra a) del CT, de acuerdo a la modificacion establecida por el
articulo Unico N° 1 de la Ley N° 20.281, por lo que pide que la demandada sea

condenada a pagarle por el concepto sefalado, mas reajustes e intereses.

ii. Contestacion o excepciones de la parte demandada

La demandada, sobre las diferencias de remuneraciones por concepto de ajuste
de sueldo base, sefiala que en virtud de la modificacion legal al articulo 42 letra a) del
CT, todo trabajador que se desempefia en virtud de una jornada de trabajo, debe ser
remunerado de manera obligatoria con un sueldo y el monto de éste no puede ser
inferior al ingreso minimo. Pero esta obligacion no rige respecto de aquellos
trabajadores que, como el caso de la demandante, prestan servicios en terreno y sin
vigilancia superior inmediata y en consecuencia, excluidos de limitacion de jornada de

trabajo.

Agrega que, en la especie, no se presenta ninguna de las situaciones de hecho
a que se refiere la segunda parte del articulo 42 letra a) del CT y que hacen presumir
legalmente la existencia de jornada de trabajo, esto es, aquellos que no obstante
desempenfarse en terreno, registran por cualquier medio y a cualquier hora del dia, su
ingreso o salida a sus labores; aquellos a los que el empleador les efectia descuentos
por atrasos; y, la existencia de supervision o control funcional directo de un superior

jerarquico.

Ahora bien, en cuanto a la remuneracién por concepto de semana corrida,
sefiala que no es efectivo que la demandante tenga derecho a este concepto,

conforme al nuevo texto del articulo 45 del CT.

133



Sefala que atendida la complejidad del sistema de remuneraciones variables
pactadas entre la administradora y sus agentes de ventas, la que est4 dada por los
requisitos legales y reglamentarios, asi como la modalidad en que se han pactados los
incentivos que puedan devengar, claramente éstos no se devengan diariamente y por

lo tanto no generan derecho a la semana corrida.

Agrega que ya se ha zanjado por los Tribunales Superiores de Justicia, que la
remuneracion variable de los dependientes de las Administradoras de Fondos de
Pensiones no se devenga diariamente. Cita jurisprudencia de la llustrisima Corte de
Apelaciones de Chillan, Rol N° 39/2009, de 6 de mayo de 2009; de la Corte de
Apelaciones de Valparaiso, en Recurso de Proteccion, Rol 469/2009 de 4 de
noviembre de 2009; y sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de Rancagua, de
fecha 2 de octubre de 2009, en causa Rit O-79-2009.

2.4.3. Parte considerativa de la sentencia

i. Respecto a la semana corrida

Sefiala el sentenciador, que del articulo 45 del CT se puede advertir que los
trabajadores remunerados en parte por sueldo mensual y en parte por remuneracion
variable tienen derecho al beneficio de la semana corrida. Sin embargo, la parte inicial
del articulo en comento, sefiala que el trabajador remunerado exclusivamente por dia
tendra derecho a la remuneracién en dinero por los dias domingos y festivos, es decir,
se limita al trabajador que es remunerado exclusivamente por dia. Entonces, no todos
los trabajadores que tienen remuneraciones por sueldo mensual y por remuneraciones
variables, gozaran del beneficio de la semana corrida, sino que solamente aquellos que

teniendo remuneracion variable, la devenguen dia a dia.

Agrega que del contrato de trabajo y su anexo, acompafiados en juicio, se
desprende que la parte variable de la remuneracion de la actora, compuesta por

comisiones y premios, no se devenga diariamente, sino que esta supeditada a que el
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empleador del afiliado o traspasado a la AFP, pague la primera cotizacion previsional
en la Administradora. Afiade que en la clausula cuarta del anexo, se establece una
tabla de comisiones por sexo y rango etario, asi como también distintos premios que

estan supeditados a la permanencia del afiliado en la AFP.

Indica que los testigos reafirman que el proceso de devengamiento de las
comisiones, no es dia a dia, sino que esta supeditado a la permanencia del afiliado en
la AFP y al pago de la primera cotizacién previsional. Asimismo, sefiala que se puede
apreciar de las declaraciones de los testigos declarantes, que existe en estos, una
confusiébn o error de concepto, respecto del término “devengar diariamente”, sin
embargo, sus declaraciones no hacen mas que reafirmar que sus comisiones no se
devengan diariamente, sino mediante un complejo sistema de calculo denominado en
el rubro “sistema de contra recaudacion”, que en su esencia, no corresponde al

concepto de devengar diariamente.

Finalmente expresa que es claro que la remuneracién variable de la actora,
consistente en comisiones y premios por permanencia, no se incorpora a su
patrimonio en forma diaria, puesto que su devengamiento esta sujeto a un conjunto de
variables que pueden o no producirse, como es la permanencia del afiliado, o el pago
de la primera cotizacion previsional por parte del empleador del afiliado, por lo cual, no
siendo la remuneracion variable de la actora de aquellas que se devengan dia a dia, la
demandada no estaba en la obligacion de pagar remuneraciones a la actora por
concepto de semana corrida, razén por la cual la demanda debe ser necesariamente

rechazada en lo que dice relacion con esta pretension.

ii. Respecto al sueldo base

Sefala el sentenciador, que del articulo 42 letra a) del CT, se desprende que
para que sea procedente el pago de sueldo base superior al IMM, es necesario que el

trabajador este sujeto a una jornada de trabajo, no existiendo tal obligacién respecto de

los trabajadores exentos del cumplimiento de la misma.
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Indica que el inciso segundo del articulo 22 del CT, sefala aquellos
trabajadores que pueden quedar excluidos de la limitacion de jornada de trabajo, lo que
significa que el trabajador no se encuentra obligado a registrar la hora de llegada y
salida diaria en el registro de control de asistencia que lleve la empresa por cuanto no

tiene jornada laboral que cumplir.

Agrega que, de la prueba incorporada en juicio, se puede concluir que la actora
no se encontraba sujeta a jornada ordinaria de trabajo. En efecto, del contrato de
trabajo acompafiado por la demandada y suscrito por las partes, en su clausula
segunda se estipula: “En conformidad a lo dispuesto en el articulo 22 inciso 2° del DFL
N° 1 de 1994, el trabajador se encuentra excluido de la limitacion de jornada de

trabajo.”

De la testimonial analizada, se puede concluir que todos los testigos reafirman
gue no debian registrar asistencia, que si bien, debian asistir diariamente a reuniones
de coordinacién con los supervisores, dicha asistencia a reuniones tenia por objeto la
entrega de produccion del dia anterior, retiro de formularios, coordinacion de
produccion, y que su inasistencia 0 retrasos no implicaba descuentos de
remuneraciones o0 sanciones, quedando con posterioridad a esa reunién en completa

libertad para organizar su tiempo y trabajo en terreno, sin supervision directa alguna.

Finalmente sefiala, que atendido lo concluido precedentemente, no concurren
los presupuestos para establecer que la actora estaba obligada a cumplir jornada de
trabajo, sino por el contrario, de los antecedentes analizados se puede concluir que la
exclusion de jornada establecida en el contrato de trabajo, no es aparente, sino real, ya
que en el desempefio de sus funciones de Agente de Ventas de AFP, la actora

efectivamente se encuentra excluida del cumplimiento de jornada laboral.

2.4.4. Comentarios al fallo expuesto

i. Nuevamente el sujeto pasivo de la relacion procesal, usa como

argumento, para sefalar que no esta obligada a la norma que establece el ajuste del
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sueldo base al IMM, que el demandante forma parte del grupo de trabajadores
excepcionados de la norma, por cuanto no estan sujetos al cumplimiento de una

jornada de trabajo.

ii. Este argumento es escuchado por el sentenciador, el que estima que el
demandante no esta sujeto al cumplimiento de una jornada de trabajo. Si bien, debe
asistir diariamente a reuniones de trabajo, con el fin de entregar la produccién del dia
anterior, y programar la nueva jornada, no eran sancionados por no asistir. Por tanto,

estimado el juez, que a su respecto no tiene aplicacion el articulo 42 letra a) del CT.

iii. El andlisis anterior no llama la atencion por el razonamiento propiamente
tal, sino por la circunstancia, que ante hechos relativamente similares, jueces del
mismo tribunal razonan distinto, y por tanto las resoluciones no son necesariamente

iguales. Ejemplo de ello, es el fallo que se comenta y el anterior.

iv. Confirmando el andlisis anterior, el sentenciador de esta causa también
razona distinto al fallo precedente, ahora en materia de semana corrida. Sefiala que no
procede el beneficio solicitado, puesto que la remuneracion variable de la actora no se
incorpora a su patrimonio en forma diaria, sino que el hecho que se devengue esta
sujeto a un conjunto de variables que pueden o no producirse, como es la permanencia
del afiliado, o el pago de la primera cotizacion previsional por parte del empleador del

afiliado.

3. Andlisis de sentencias pronunciadas por los Trib unales Superiores de

Justicia

3.1. Inmobiliaria Parque Las Flores S.A. con Inspeccion del Trabajo de Nuble

3.1.1. Antecedentes de la causa
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Tribunal: Corte de Apelaciones de Chillan.

Rol: 37-2009.

Materia: Recurso de nulidad.

Recurrente: Inmobiliaria Parque Las Flores S.A.

Recurrido: Inspeccién del Trabajo de Nuble.

Ministros: Don Claudio Arias Cérdova y don Bernardo Hausen Kaulen

Estado procesal: Terminada.

3.1.2. Hechos de la causa

Inspeccion del Trabajo aplica multa a empresa, puesto que no ha pagado el
beneficio de la semana corrida a seis de sus trabajadores de enero de junio de 2009,
constatando que su remuneracion es variable. Luego la empresa interpone demanda
contra la Inspeccidn, por reclamacion de multa administrativa ante el Juzgado de
Letras del Trabajo de la ciudad de Chillan. Siendo la sentencia definitiva dictada por
dicho tribunal de caracter desfavorable, la empresa recurre de nulidad contra dicho

fallo. La Corte de Apelaciones rechaza el recurso deducido.

3.1.3. Parte expositiva de la sentencia

Sefala el recurrente que estos trabajadores se encuentran excluidos de
limitacion de jornada de trabajo de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 22 del CT,
motivo por el cual no se encuentra obligado a pagarles la semana corrida, de acuerdo
con lo prescrito en la letra a) del articulo 42 del mismo cuerpo legal. Agrega que se
acreditdé que cada uno de los trabajadores a que alude la resoluciéon de multa, gozan de
una remuneracion variable o mixta, compuesta por el IMM, mas el monto de las

comisiones y premios, respecto de los Agentes de Ventas y Cobradores.

Expresa que el considerando “Undécimo” del fallo, razona que independiente
del hecho que dichos trabajadores estén excluidos del cumplimiento de la jornada de
trabajo diaria, les asiste el derecho de gozar de la semana corrida toda vez que las

remuneraciones mixtas que ellos perciben retnen las caracteristicas de “devengarse
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diariamente”, al ser generadas individualmente por cada trabajador cuando se realiza
la venta respectiva y con prescindencia ademas, de la fecha de pago. Ademas,
revisten las caracteristicas de ser principales y ordinarias, ya que subsisten por si

mismas, independiente de otra remuneracion.

La empresa recurrente funda su recurso de nulidad en la causal contemplada
en la letra a) del articulo 477 del CT, por haber sido dictada con infraccién de ley que
ha influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo, esto es la ley del contrato; y en el

articulo 22, en relacién con los articulos 42 y 45, todos del CT.
Respecto a como se ha producido el vicio, sefiala que se debe al estimar la
sentencia que las remuneraciones mixtas o variables que perciben los trabajadores,

reunen la caracteristica de devengarse diariamente, y que son principales y ordinarias.

— Sobre si se devengan de forma diaria: El fallo estima que se devengan de forma

diaria cuando el trabajador realiza la venta o cobranza respectiva,
circunstancias por las cuales, tiene el derecho al beneficio de la semana
corrida. Estima el recurrente que esto es un error de derecho que infringe la ley
del contrato, ya que la comisibn o premio se genera, respecto de los
vendedores, cuando se cumple el evento condicional de la venta y no
diariamente; y respecto de los cobradores, la comisién o premio se genera en la
medida que ellos alcancen las metas contempladas en los respectivos contratos
de trabajo. Agrega que si no hay recuperacion de valores, desaparece la
comision, sin perjuicio del ingreso minimo que tiene asegurado cada uno de los

trabajadores.

— Sobre si son principales y ordinarias: Manifiesta que no quedd acreditado que

las comisiones y premios revistan las caracteristicas de ser principales y
ordinarias, ya que el empleador nivelé con recursos propios el IMM, y no con
cargo a las comisiones o premios como lo ordenaba el articulo transitorio de la
Ley N° 20.281. Afiade que los premios y comisiones son siempre

extraordinarios y secundarios, ya que no subsisten por si mismos.
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Por dltimo, expresa que de haber aplicado correctamente la ley laboral, el

tribunal recurrido debié haber acogido la demanda y dejado sin efecto la multa.

3.1.4. Parte considerativa de la sentencia

Expresa la Corte, que la materia a dilucidar en la causa, por el juez a quo, fue si
los trabajadores de la empresa recurrente se encuentran excluidos de la limitacion de
jornada de trabajo de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 22 del CT, y en razén de

ello si estaba obligado a pagar la semana corrida.

Afade la sentencia que las remuneraciones de los trabajadores del recurrente,
de acuerdo al contrato de trabajo de cada uno de ellos comprenden remuneraciones
fijas y variables, las primeras estan compuestas por un sueldo base (que corresponde

al minimo legal) y movilizacién diaria, y las segundas por premios y comisiones

Agrega que de acuerdo al articulo 45 del CT, los elementos para que proceda el
pago de la semana corrida a estos trabajadores, es que su remuneracion se componga
de un sueldo mensual y de ingresos variables, como por ejemplo comisiones o
premios. De ser asi, y teniendo presente que los dias domingos y festivos estos
trabajadores no podran ejercer sus funciones propias y por ende optar a devengar tales
estipendios en dichos dias, la ley los favorece en el sentido que tienen derecho a una
compensacion o pago de aquel monto que podrian haber percibido de ejercer en dias

inhabiles sus funciones.

Sefala, en el considerando séptimo de la sentencia, que concordante con lo
expuesto, el fallo en revision no fue pronunciado con infraccion de ley que halla influido
sustancialmente en lo dispositivo del mismo, puesto que de acuerdo al articulo 45 del
CT, el pago del beneficio de la semana corrida sera siempre exigible en la medida que
el trabajador esté remunerado por un sueldo mensual y remuneraciones variables, y

que estas ultimas sean principales y ordinarias, Unicos requisitos que se establecen.
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Finalmente, sefiala que en relacién con lo sefialado por el recurrente respecto a
gue hubo una infraccion a la ley del contrato, dicho fundamento sera rechazado por
cuanto el articulo 477 del CT refiere a una infraccion de ley referida a la norma positiva

de derecho y no a una clausula del contrato.

3.1.5. Comentarios al fallo expuesto

i. Este recurso no constituye instancia, puesto que el tribunal que conoce
del recurso de nulidad no revisa todas las cuestiones de hecho y de derecho
comprendidas en el juicio, sino que su competencia se limita a la causal que se hubiere
invocado. De este modo, entendemos que la Corte persigue determinar si la sentencia
definitiva ha sido dictada con infraccién de ley, que hubiere influido sustancialmente en

lo dispositivo del fallo.

ii. De acuerdo a lo anterior, la Corte estima que la sentencia definitiva no
ha sido dictada con infraccién de ley que haya influido en lo dispositivo del fallo. Sefiala
gue el articulo 45 del CT establece que el pago del beneficio de la semana corrida sera
siempre exigible en la medida que el trabajador esté remunerado por un sueldo
mensual y remuneraciones variables, y que estas Ultimas sean principales y ordinarias,

Unicos requisitos que se establecen.

iii. Lo anterior tiene una importancia mayor a la que aparece de la simple
lectura. De acuerdo al razonamiento de la Corte, los Unicos requisitos para establecer
la procedencia del beneficio de la semana corrida son los establecidos en el texto de la

norma legal, y no es posible, exigir otros que no tengan consagracion legal.

iv. Logico y preocupante el razonamiento anterior. Logico, puesto que para
sustentar un recurso de nulidad, necesariamente debe hacerse en alguna de las
causales genéricas del articulo 477 del CT; o bien, en alguna de las causales
especificas enumeradas por el articulo 478. Preocupante, puesto que se sigue
insistiendo en fundamentar contestaciones de demanda, o derechamente recursos de

nulidad, en la opinion de la DT sobre esta materia.

141



3.2. CATV Electrénica Ltda con Inspeccion Comunal del Trabajo de Vifia del Mar

3.2.1. Antecedentes de la causa

Tribunal: Corte de Apelaciones de Valparaiso.

Rol: 506-2009.

Materia: Recurso de Nulidad.

Recurrente: CATV Electronica Ltda.

Recurrido: Inspeccion Comunal del Trabajo de Vifia del Mar.

Ministros: Don Rafael Lobos Dominguez, dofia Jacqueline Nash Alvarez
(Fiscal Judicial), y don Enriqgue Aimone Gibson (Abogado Integrante).

Estado procesal: Terminada.

3.2.2. Hechos de la causa

Se interpone reclamacion de multa administrativa contra resolucion que aplico
multa por infraccion a la ley laboral, ante el Juzgado de Letras del Trabajo de la ciudad
de Vina del Mar. La sentencia, de 10 de noviembre de 2009, rechaza la pretension
deducida parcialmente: rebaja una de las dos multas impuestas por la Inspeccién
Comunal del Trabajo de Vifia del Mar. Reclamante recurre de nulidad contra la

decision, confirmando la Corte de Apelaciones la sentencia.

Cabe precisar, que la Inspeccion Comunal constatd, por una parte, la infraccion
al articulo 22, inciso 1° del CT, esto es, mantener a trabajadores exceptuados del limite
de la jornada laboral y, por otra, la vulneracion del articulo 45 del cuerpo de leyes
referido, en tanto no se pagaria a estos mismos empleados la remuneracion

denominada como “semana corrida”.

3.2.3. Parte expositiva de la sentencia
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El recurrente, al fundar su recurso, sefiala que la sentencia impugnada incurre
en la causal del articulo 477 del CT, al haberse pronunciado con infraccion de ley -
especificamente del articulo 22, en relacién con el literal a) del articulo 42, y del articulo
45, todos del cuerpo de leyes precitado- la que ha influido sustancialmente en lo
dispositivo del fallo, desde que se han mantenido las multas cursadas en contra de la

reclamante, pese a haber sido rebajado el monto de una de ellas.

Sefiala que la entidad fiscalizadora estimé que determinados trabajadores de la
empresa no cumplian con las condiciones establecidas por el articulo 22 del CT para
liberarlos de la limitacién de la jornada de trabajo, desde que no podia estimarse que

los mismos se desempefaran sin fiscalizacion superior inmediata.

En su opinion, este criterio seria errado pues, si bien los trabajadores debian
presentarse diariamente en el lugar designado por el empleador, ello lo era para el s6lo
objeto de que retiraran desde alli los vehiculos de su propiedad, y los materiales con
los cuales debian desempefiar sus labores cada dia; lugar al que regresaban al final de
cada jornada laboral con el objeto de dejar tales moviles y elementos de trabajo en las
mismas dependencias, sin que dicha actividad importara algun tipo de control sobre los
empleados. Afiade que se ven vulneradas las normas contenidas en los articulos 22 y
42, letra a), ambos del CT, puesto que estima haber probado que los trabajadores
involucrados en la resolucion que cursé la multa reclamada carecian de toda

fiscalizacién o supervision.

3.2.4. Parte considerativa de la sentencia

i. Hechos probados

Sefiala el considerando cuarto de la sentencia, que se han tenido por

establecido como hechos de la causa y, por tanto, inamovibles, los siguientes:
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a) que los trabajadores mencionados en la resolucion administrativa que cursé

la multa reclamada no registran ingreso ni salida de sus labores, vy,

b) que deben constituirse diariamente en las dependencias designadas por la
empleadora con el objeto de retirar los vehiculos y elementos de trabajo con los que
deben desempefiar sus labores, para luego reportarse, al término de cada dia, en el
mismo lugar, con la finalidad de regresar tales moviles y entregar informes que
contienen las operaciones realizadas en dicho periodo, los que se contienen en
formularios internos que se depositan en buzones destinados al efecto, que permiten a
la empresa mantener un control tanto del material como de las labores desarrolladas

cada dia.

Que, a mayor abundamiento y conforme la reconoce el reclamante en su
recurso, sus testigos aseveraron que estos trabajadores deben contactarse por radio
con la empresa al término de sus labores en cada domicilio de los clientes que visitan
para tomar conocimiento de su préxima destinacion, o que implica que es la propia

empleadora quien fija la ruta de los clientes que se atenderan cada dia.

ii. Respecto a la jornada de trabajo (articulo 22 del CT)

Sefala el sentenciador, en el considerando quinto de la sentencia, que los
trabajadores de la recurrente no se encuentran excluidos del limite de jornada ordinaria
laboral, puesto que realizan sus funciones bajo fiscalizacion superior inmediata de su
empleador, quien ha implementado todo un sistema que regula la forma en que deben

realizarse diariamente las labores por ella asignadas a cada trabajador.

Finalmente, expresa que no es posible sostener que la sentencia cuestionada
haya incurrido en infraccién a las normas contenidas en los articulos 22 y 42, letra a)
del CT, lo que lleva a desestimar el recurso de nulidad intentado, en lo que dice

relacién con este acapite.

iii. Respecto a la semana corrida
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Sobre el pago de este beneficio, indica que el reclamante ha sostenido, que el
fallo ha infringido lo dispuesto en el articulo 45 del CT, puesto que los trabajadores se
encontrarian remunerados en base a tres itemes: un sueldo fijo mensual; una suma de
dinero por concepto de gratificacion mensual garantizada; y, finalmente, una
bonificacion extraordinaria de produccidn establecida en un convenio especial, segln
metas fijadas en un anexo de los contratos de trabajo, la que se calcularia en base al
total de puntos que cada empleado acumule en el respectivo mes. Ello lleva a la
recurrente a colegir que el bono en analisis no se pagaria, ni se ganaria diariamente,
redundando esta caracteristica en una incompatibilidad con uno de los requisitos para
que opere este sistema de pago, cual es que la remuneracion se devengue
diariamente. En este caso, este item remuneracional se devengaria, conoceria y

pagaria en forma mensual.

Agrega la sentencia, que el articulo 45 del CT regula lo que la doctrina ha
denominado como el beneficio de la semana corrida, el que busca cautelar en ultima
instancia el derecho a descanso de todo trabajador, en forma semanal y remunerada,
por los dias inh&biles, prerrogativa que tutela el articulo 35 del referido cuerpo legal, y
gue tiene como fin inmediato el propender al pago o remuneracién en dinero de los

dias domingos y festivos comprendidos en un periodo semanal laborado.

Finalmente, sefiala que la remuneracién de estos empleados se compone por
un sueldo mensual y por una remuneracion variable, constituida por este bono de
produccién, el que, si bien se calcula en su monto mes a mes, mediante la sumatoria
de los puntos respectivos que permiten a cada trabajador alcanzar las metas
impuestas, no es menos cierto que éste lo va incorporando dia a dia a su patrimonio,
mediante la labor que realiza en dicho lapso. Agrega que ello lleva a determinar que
efectivamente asiste a los trabajadores de la reclamante el derecho a este beneficio,
por lo que la sentenciadora a quo, al asi resolverlo, lejos de infringir la norma del
articulo 45 del CT, ha hecho una correcta aplicacion de la misma, por lo que se habra
de rechazarse también en este punto el recurso de nulidad interpuesto por la parte

reclamante.
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3.2.5. Comentarios al fallo expuesto

i. Resulta importante que la Corte de Apelaciones de Valparaiso,
conociendo de este recurso de nulidad, estime que los trabajadores de la recurrente no
se encuentran exceptuados de la jornada ordinaria de trabajo. Constituye precedente,
que la Corte en uso de sus atribuciones jurisdiccionales, realice un analisis de la norma
contenida en los articulos 22 y 42 letra a) del CT, y considere que dichos trabajadores
quedan contemplados en las hipétesis de presuncion de jornada de trabajo,

contempladas en este dltimo articulo.

ii. Si bien es cierto, que en el caso especifico que analizamos, existen
mayores supuestos de hecho que en otros casos, lo que permite configurar dos 0 mas
hipotesis de presunciones, no es menos cierto que en las hipétesis del literal a) del
articulo 42 basta que se configure sélo una para entender que el trabajador esta sujeto
a una jornada de trabajo. Como ya los hemos dicho, en los supuestos sefialados por
este articulo basta que s6lo se de uno de ellos, no requiriéndose la concurrencia de

dos 0 mas.

iil. Merece destacarse que la Corte, haciendo un andlisis del articulo 45,
indigue cual es, a su entender, el objeto del beneficio de la semana corrida.

Expresamente sefala que “(...) busca cautelar en ultima instancia el derecho a

descanso de todo trabajador, en forma semanal y remunerada, por los dias inhabiles,

prerrogativa que tutela el articulo 35 del referido cuerpo legal, y que tiene como fin
inmediato el propender al pago o remuneracion en dinero de los dias domingos y

festivos comprendidos en un periodo semanal laborado.”®

iv. Ahora bien, respecto a la semana corrida, la Corte estima que la parte
variable de las remuneraciones de los trabajadores, constituida por el bono de
produccién, se va incorporando dia a dia al patrimonio de éstos, mediante la labor que

realiza en dicho lapso.

193 E| subrayado es nuestro.
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Ello implica negar el fundamento de aquellos que sostienen que por el hecho de
calcularse o pagarse mes a mes, no se cumple con el requisito de devengarse

diariamente, y por tanto, que no procede el beneficio en comento.

3.3. Evaluadora Recourse Nacional S.A. con Inspeccion Provincial del Trabajo de

Osorno

3.3.1. Antecedentes de la causa'®

Tribunal: Corte Suprema.

Rol: 4174-20009.

Materia: Recurso de Proteccion.

Recurrente: Evaluadora Recourse Nacional S.A.

Recurrido: Inspeccion Provincial del Trabajo de Osorno.

Ministros: Don Benito Mauriz Aymerich; don Haroldo Brito Cruz; don
Héctor Carrefio Seaman; don Pedro Pierry Arrau; y dofia Sonia Araneda
Briones.

Estado procesal: Terminada.

3.3.2. Hechos de la causa

La empresa Evaluadora Recourse Nacional S.A, interpone un recurso de
proteccién contra la Inspeccion Provincial del Trabajo de Osorno, puesto que ésta le ha
cursado tres multas de acuerdo a informe de inspeccion emitido por fiscalizador en

visita inspectiva a las dependencias de la empresa.

1941 a Corte Suprema confirmé esta sentencia, la geelittada por la Corte de Apelaciones de Valdivia
en causa Rol N° 261-2009.
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Estimando que se ven vulneradas sus garantias constitucionales consagradas

en el articulo 19 N° 3, inciso 4°, y N° 24, interpone el recurso ante la Corte de

Apelaciones de la ciudad de Valdivia. Este recurso es acogido parcialmente, por lo cual

decide apelar ante la Corte Suprema, la cual finalmente confirma.

3.3.3. Parte expositiva de la sentencia

i Pretensiones del recurrente

Se sefiala que la Inspeccién del Trabajo aplico tres multas a la empresa

recurrente, cuyos motivos y montos son los siguientes:

40 UTM, por mantener excluido de la limitacion de jornada ordinaria de 45
horas semanales a los trabajadores que individualiza, cuya naturaleza de
servicios no cumpliria con los requisitos legales establecidos en el inciso 2° del
articulo 22 del CT, al no desempefiar efectivamente labores sin fiscalizacion
superior inmediata. Indica la recurrente que la recurrida verific6 que los
dependientes tienen convenido contractualmente que estaran excluidos de la
limitacion de jornada; sin embargo, se habria constatado que estan obligados a
registrar diariamente la hora de ingreso a sus labores, situacion que implicaria
presuncion de estar afectos a jornada ordinaria de trabajo, en virtud de las
modificaciones de la Ley N° 20.281, infringiendo lo dispuesto en los articulos 22

inciso 1°y 477 del Cddigo de Trabajo.

60 UTM, por no pagar en forma integra las remuneraciones consistentes en
incentivo extraordinario, respecto de los trabajadores que individualiza, todo ello
por el periodo enero y febrero de 2009. La empresa habria efectuado el pago
de este estipendio rebajando las comisiones que les habria correspondido a los
dependientes bajo el antiguo sistema de pago, acordado a contar del 1 de
diciembre de 2008.
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- 60 UTM, por no pagar la semana corrida, habiéndose constatado que se
remunera por remuneraciones mixtas, compuestas por sueldo base mas
comisiones variables. Se habria constatado que la empresa hizo los ajustes
para cumplir con la Ley N° 20.281 a contar de diciembre de 2008, debiendo
comenzar a pagar este estipendio remuneracional desde dicho periodo, con la
excepcion que expone, infringiendo con ello lo dispuesto en el inciso 1° del

articulo 45 en relacién al articulo 477 del CT.

Agrega que la empresa recurrente tiene por objeto prestar asesorias a
instituciones financieras y compafiias de seguros, visitando a las personas que estas
instituciones le indiquen con la finalidad de explicarles las caracteristicas técnicas de
determinados productos, recopilar y evaluar los antecedentes que las instituciones
soliciten, y preaprobar la colocacion de los productos y servicios financieros que dichas
instituciones le encarguen. Para la consecucién de estos fines la empresa cuenta con
un cuerpo de ejecutivos de evaluacion, debiendo estos ejecutar siempre en forma
personal y en terreno, las operaciones propias de su cargo. La jornada de trabajo de
estos ejecutivos se distribuye entre lunes y viernes, debiendo presentarse diariamente
a las 8:45 horas en la oficina del empleador, o en la agencia o sucursal del cliente que
le haya sido asignado, con el objeto de recibir instrucciones y rendir cuenta de sus

actividades.

Anade el recurrente, que atendida las labores expresadas, el trabajador queda
excluido de la limitaciéon de jornada, conforme lo dispone el inciso 2° del articulo 22 del
CT.

Finalmente, sefiala que las acciones de la recurrida son ilegales y arbitrarias,
toda vez que existe una violacién de las potestades juridicas conferidas a un sujeto
publico, y ademas, y una vulneracion del uso razonable con que los elementos
discrecionales de un poder juridico han de ser ejercidos. Se excedid en sus facultades
fiscalizadoras, puesto que la resolucion administrativa constituye un conjunto de
decisiones jurisdiccionales adoptadas sin el debido proceso y la adecuada defensa, lo

que en definitiva importa que la materia controvertida, no haya sido conocida ni
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juzgada por la magistratura que sefala la ley, sino que por un organismo administrativo
especial, infringiendo con ello las garantias constitucionales del articulo 19 N° 3 inciso
4° de la CPR, por cuanto las actuaciones de la recurrida configuran una hipotesis de
atribucion de potestades de juzgamiento, que convierten a la recurrida en una comision
especial, vulnerdndose asi, la garantia de juez natural; y la del articulo 19 N° 24, por
cuanto la resolucion expedida en el marco de una actividad administrativa irregular,
lleva expresamente contemplada la aplicacion de sanciones pecuniarias, amenazando

el derecho de propiedad que le garantiza el precepto constitucional indicado.

ii. Contestacion de la parte recurrida

En su contestacion, el Inspector Provincial del Trabajo de Osorno, sefiala que lo
constatado por un fiscalizador en el ejercicio de sus funciones, goza de presuncion de
veracidad segun el DFL N° 2 de 1967 y, ademas, por el cargo que ocupa, tiene la
calidad de Ministro de Fe, segun lo contemplado en el articulo 474 inciso 1° del CT; y
gue para poder desvirtuar la presuncion de la norma legal antes descrita es
indispensable que exista un juicio de lato conocimiento que permita que ello ocurra, dé
lo contrario lo que la sede de proteccion permitiria es la impugnabilidad de un acto
administrativo sin el debido proceso, lo que a su turno haria mas débil la proteccién

que busca entregar.

Solicita que el recurso sea rechazado en todas sus partes pues no se vislumbra
una accion u omision reprochable, pues el accionar del fiscalizador se habria
enmarcado dentro de las funciones y atribuciones que le concede la ley. Tampoco se
ve una accion u omision arbitraria o ilegal: no es arbitraria, pues la fiscalizacion se
origina en una denuncia de los trabajadores de la empresa; y, tampoco es ilegal, pues
el fiscalizador actué en ejercicio de sus facultades especificas de fiscalizacién laboral y
no de interpretacién como pretende el recurrente. Por tanto, el acto cumpliria con las
normas de los articulos 1y 23 del DFL N° 2 de 1967 y articulos 2 inciso final, 45 inciso

primero, 71 incisos primero y segundo, 476y 477 del CT.
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Agrega que, respecto de la primera de las multas, se concluyé que los
ejecutivos de evaluacion estdn sujetos a fiscalizacion superior inmediata ya que
registran diariamente la hora de ingreso a sus labores y por tanto no podrian ser

excluidos segun la hipétesis contemplada en el articulo 22 inciso 2° del CT.

Expone que la Ley N° 20.281, establece una nueva presuncion simplemente
legal de cumplimiento de jornada, siendo la intencién del legislador delimitar la
aplicacion del articulo 22, pues su aplicacion injusta y arbitraria ha dado lugar a una
serie de irregularidades y abusos en contra de los trabajadores, privandoles incluso de

generar jornada extraordinaria de trabajo.

En la segunda de las multas, al efectuar una revisién de las liquidaciones de las
remuneraciones de los periodos enero y febrero de 2009, se constaté que para tales
periodos la empresa efectud los ajustes de la diferencia tomando en consideracion el
antiguo sueldo base, y no el sueldo base convenido el 1 de diciembre de 2008, lo que
genera la diferencia que no ha sido pagado por la empresa. En relacion al incentivo
extraordinario pactado, los trabajadores vieron disminuidas drasticamente sus
remuneraciones variables, debido que se les rebaj6 los porcentajes a percibir por las
comisiones devengadas, entregando dos comprobantes de comisiones, uno acorde
con las condiciones convenidas anteriormente y un segundo con las comisiones
generadas de acuerdo a las nuevas condiciones, lo que genera que el monto del

incentivo extraordinario no ha sido pagado en forma integra.

Afade que en lo relativo a la tercera multa, se constaté que la empresa no ha
pagado de manera correcta el estipendio, en virtud de lo prescrito en el inciso 1° del
articulo 45 del CT, pues existe una incongruencia entre el monto tomado como base
para el célculo de la semana corrida y aquél que efectivamente se debiera tomar como

base de calculo.

A su turno, el fiscalizador evacuando el informe, solicita se declare la
inadmisibilidad e improcedencia del mismo. Sefiala que se desprende de los

fundamentos del recurso, que lo que verdaderamente se persigue es recurrir no en
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contra de los hechos infraccionados y sancionados, sino que, contra la multa
administrativa aplicada, eludiendo lo dispuesto en el articulo 474 del CT, que consagra
el reclamo judicial por la aplicacion de una multa administrativa. En mérito de esto, no
pareciera propio de un debate constitucional someter estas materias de multa
administrativa en sede de proteccion, sino mas bien se deben resolver en sede

administrativa o judicial de primera instancia.

En cuanto al fondo, el fiscalizador solicita el rechazo del recurso de proteccién
en todas sus partes, por cuanto no se vislumbra la ocurrencia de una accién u omisién
reprochable, pues su accionar se enmarco dentro de las funciones y atribuciones que
posee. Agrega que no existe una accion u omision que sea arbitraria o ilegal: no es
arbitraria por cuanto la fiscalizacion se originé en una denuncia de los trabajadores,
tratandose en consecuencia de una actuacion motivada y ajustada a las facultades
legales del servicio; y, tampoco es ilegal por cuanto la direccibn debe velar por el
cumplimiento de la ley laboral y en el caso de autos, el fiscalizador ha actuado en
ejercicio de sus facultades especificas de fiscalizacion laboral y no de interpretacion
como pretende el recurrente. Finalmente sefiala, que tampoco se deriva de este actuar
la privacion, perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio de un derecho protegido

constitucionalmente.

3.3.4. Parte considerativa de la sentencia

Haciéndose cargo de las alegaciones deducidas por las partes, la Corte
establece su razonamiento en base a los hechos constatados por el fiscalizador, y

respecto a los cuales se aplicé la multa.

Primer hecho: Este fue constatado por el fiscalizador, estimandolo como constitutivo de
infraccion al articulo 22 inciso segundo del CT, pues no se trataria de trabajadores que
se desempefien sin fiscalizacién superior inmediata; y, segln consta en sus contratos,

diariamente deben registrar la hora de su ingreso.
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Sefiala que tras la modificacion de la Ley N° 20.281, el articulo 42 del CT en su
letra a) establece como presuncion legal que “(...) se presumird que el trabajador esta
afecto a cumplimiento de jornada cuando debiere registrar por cualquier medio y en

cualquier momento del dia el ingreso o egreso a sus labores (...)"

Agrega que en el contrato de trabajo de cada uno de los dependientes en torno
a los cuales se cursé la multa, se establece la obligacion de presentarse a las 8:45
horas de cada dia en la oficina del empleador. De este modo, lo que el fiscalizador
verificd, para concluir la existencia de una infraccion al articulo 22 inciso segundo del
CT, fue el hecho consistente en la obligacion sefialada, la cual se enmarca en la
hipotesis de la presuncion resefiada, que al contrastarla con la exclusiéon realizada de

tales trabajadores, de jornada ordinaria, resultaba constitutiva de infraccion.
De lo expuesto se concluye que en la aplicacion de la primera multa no existe
accion ilegal o arbitraria por parte del fiscalizador de la Inspeccion del Trabajo de

Osorno.

Segundo hecho: Expresa la sentencia de la Corte, que de los antecedentes

mencionados y los documentos acompafiados por las partes, consta que la actuacion
de la Inspeccion Provincial del Trabajo de Osorno, a través del fiscalizador recurrido no
ha excedido de la esfera de sus atribuciones. Por el contrario, se aprecia que ante la
necesaria adecuacion hecha por la recurrente al sueldo base de cada uno de los
trabajadores, lo que obedecié al mandato de la Ley N° 20.281, se produjo una
diferencia en la base de célculo considerada por el empleador, en perjuicio de los

trabajadores. En esta situacién no se aprecia actuacién arbitraria o ilegal.

Tercer hecho: Que de lo sefialado tanto por la parte recurrente como por la recurrida, el
fundamento para la aplicacion de la multa por parte del fiscalizador laboral va mas alla
de la mera constatacion de un hecho que significa inobservancia de la legislacion del
trabajo, toda vez que ha importado calificar la periodicidad, en este caso de diaria, de
la percepcion de las comisiones por parte de los trabajadores con su empleador. De

este modo, la parte recurrida entiende que procede el beneficio de la semana corrida
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por cuanto la parte variable de la remuneracion, que califica de mixta, estaria
compuesta por comisiones, que se devengan diariamente; mientras el contrato de
trabajo, celebrado entre la recurrente y sus trabajadores, sefiala que la comisién que

percibe cada trabajador es mensual.

Dicha situacion, procedente o no, escapa de un simple corroborar situaciones
de facto, apreciables en forma clara y precisa, que son aquellas que la ley permite al
funcionario administrativo constatar y sancionar; quedando reservada a los tribunales
de justicia con competencia en esta materia, la tarea de determinar conforme a la
naturaleza de los servicios, la periodicidad de las comisiones que se devengan y que

constituyen la parte variable de la renta.

3.3.5. Parte resolutiva de la sentencia

Atendido los fundamentos anteriores, las actuaciones de la recurrida, al cursar
las dos primeras multas objeto de la presente accidon de proteccion, se consideran
ajustadas a la ley, pues al aplicar las multas correspondientes, actué dentro de la
facultad que ésta le entrega, no existiendo vulneracién con tales actuaciones a lo

dispuesto en el articulo 19 N° 3 inciso 4° de la CPR, ni tampoco el numeral 24.

Que en lo relativo a la tercera infraccion cursada, si ha existido actuacion
arbitraria e ilegal, lo que conlleva a acoger el recurso en esta parte, puesto que
efectivamente se infringe, en perjuicio de la empresa recurrente, su garantia
constitucional de no ser juzgada por comisiones especiales, reconocida por la CPR en

el articulo 19 N° 3 inciso 4°
3.3.6. Comentarios al fallo expuesto
i. Respecto a este fallo confirmado por la Corte Suprema, lo mas

importante para nosotros se encuentra incorporado en el considerando tercero. En él

se recoge la modificacion introducida por la Ley N° 20.281 al articulo 42 letra a) del CT,
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en cuanto se sefalan las presunciones de jornada ordinaria de trabajo para considerar

que un trabajador se encuentra sujeto a ella.

ii. El fallo estima la circunstancia que se sefiale en el contrato de trabajo
que el trabajador deba presentarse todos los dias a las 8:45 horas en la oficina del
empleador. En base a ello considera que tal circunstancia queda comprendida dentro
de las hipétesis del articulo 42 letra a), no importando que el recurrente exprese que
tiene convenido contractualmente que los dependientes estardn excluidos de la

limitacién de jornada.

iii. Es importante el razonamiento establecido por la Corte, puesto que
dicha interpretacion de la norma lleva aparejado que se considere el derecho a que
dichos trabajadores perciban un sueldo base igual al IMM; y mas importante aun,
constituye jurisprudencia respecto a una materia cuyo criterio aun no ha sido resuelto

por los jueces del fondo.
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CONCLUSIONES

1. Queremos destacar el razonamiento de la Corte de Apelaciones de Valparaiso
en el fallo Rol N° 506-2009, en cuanto determinar cual es el objeto del beneficio de la
semana corrida, sefialando que busca cautelar en Ultima instancia el derecho a
descanso de todo trabajador, en forma semanal y remunerada, por los dias inhabiles.
Entendemos, importante la interpretacion, puesto que sefiala el espiritu de la

normativa, y lo que finalmente sefiala al juez al momento de resolver.

2. Como constatamos en el andlisis de los fallos y sus comentarios, una fuente
importante de las alegaciones de los empleadores para no practicar el ajuste del
sueldo base al IMM, o derechamente estimar que no estan obligados a pagar un
sueldo base igual al IMM vigente, es considerar que sus trabajadores no estan sujetos

a la limitacién de una jornada de trabajo.

En el caso de la semana corrida, las excepciones de los demandados, apuntan
a considerar que los estipendios variables de los trabajadores no se devengan de

manera diaria, por lo que no procede el pago por dicho beneficio.

En éstas situaciones, han resultado esenciales los tribunales de justicia al
momento de interpretar la normativa, los cuales han establecido criterios para estimar
en qué casos estamos frente a un trabajador que esta sujeto al cumplimiento de
jornada de trabajo; o bien, si se cumplen o no, con los requisitos para la percepcion

del beneficio de la semana corrida.

3. En parte importante de nuestro estudio revisamos los temas tratados
considerando las opiniones emitidas por la Direccion del Trabajo respecto al sueldo

base y el beneficio de la semana corrida.

En ello importa tener presente que estos dictamenes emitidos, forman parte de

la jurisprudencia administrativa de dicha institucién, no siendo vinculantes para los
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tribunales de justicia, sino que constituyen meras opiniones de un organismo

administrativo y técnico con conocimiento de la reglamentacion laboral vigente.

4. A partir de lo expuesto, el problema que se produce es que la DT al emitir un
Dictamen, no tiene mayor poder vinculante mas alld de aquellos casos a que se

refiere en dicho documento.

Lamentablemente ello lleva aparejado que los dictAimenes son
recomendaciones u opiniones de cdmo interpretar la ley y aplicarla al caso concreto.
Ello es llevado a cabo por los empleadores —en todo caso, no lo decimos como una
regla general-, los cuales efectian las modificaciones en funcibn de esas
interpretaciones que emite la Direccidn respecto a la ley —que por lo demas, puede
ocurrir que su tenor literal no sea claro-, y sin embargo, cuando son demandados el
tribunal al momento de resolver no considera la opinién de la DT, puesto que sélo los

vincula la norma legal y no la opiniéon de un organismo como éste.

5. Proponemos que los tribunales de justicia, desde Juzgados de Letras del
Trabajo hasta Cortes de Apelaciones —aunque respecto a Cortes, en los casos
analizados, no constatamos diferencias al momento de resolver-, deben uniformar
criterios al momento de resolver un caso concreto, sobre todo cuando se trata del

mismo tribunal, aunque sea colegiado.

No caben dudas que los tribunales, y a veces los jueces de un mismo tribunal,
tienen criterios distintos al momento de decidir. Ello lo observamos, en que de los
ocho casos presentados de Juzgados de Letras del Trabajo, seis de ellos
correspondian a trabajadores que demandaban a una AFP, que era su empleador. La
mayoria presentaban circunstancias similares: se solicitaba ajuste de sueldo de base,
y pago de semana corrida; tenian los trabajadores jornadas de trabajo similares; y
éstos percibian remuneraciones mixtas, que se devengaban de la misma forma. Pero,
en no todos los casos el criterio para resolver era el mismo, y la parte vencida o

vencedora podia variar ante hechos similares.
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6. Estimamos que la contingencia incierta de ganancia o pérdida, propia de una
contienda judicial, no puede quedar supeditada a circunstancias como la distribucion

de causas, 0 si resolvio “uno u otro juez”.

De acuerdo a ello, y tal como lo planteamos en el parrafo 1.3., la soluciéon no
puede quedar entregada a las manos de la DT, transformandola en un co-legislador,
sino que tiene que presentarse por la dictacibon de una ley interpretativa, que
finalmente resuelva la controversia; o bien, sencillamente esperar, a que ante la Corte
Suprema se unifique el criterio heterogéneo con que hoy resuelven nuestros jueces

del fondo, a través del recurso de unificacion de jurisprudencia.
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