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1.Introduccion

1.Introduccion

“‘Nuestro pais se encuentra embarcado en una progresiva senda de modernizacion
econdmica, en la cual sin lugar a dudas, la problematica del Trabajo adquiere enorme
relevancia y trascendencia, atendido el hecho que estos procesos van, generalmente,
acompanados de altos grados de conflictividad laboral y tensién social, producto de la
permanente necesidad de flexibilizacion y adaptacién empresarial para enfrentar los niveles

de competitividad de los mercados internacionales.” !

Sin lugar a dudas en nuestro pais dentro de las disciplinas del Derecho la que mas
cambios ha experimentado desde su reciente nacimiento como disciplina independiente,
es el Derecho del trabajo, el afan del legislador por adecuar sus normativas al correr de
los tiempos ha llevado a esta disciplina a nutrirse tanto de las normativas emanadas de la
propias leyes laborales reguladas en el Cédigo del Trabajo, asi como también por la gran
cantidad de Dictamenes, Ordenes de Servicio y Resoluciones emanadas de los Organos
de la Administracion que desempefian una funcioén de gran importancia como garantes del
derecho del Trabajo, sin dejar de lado la Jurisprudencia emanada de los Tribunales con
Competencia en materias del Trabajo.

Este afan del Legislador de adaptar el Derecho del Trabajo al correr de los tiempos
lo ha llevado a ir adecuando la normativa existente a los nuevos modelos econémicos a
los que ha adherido nuestro pais con el correr de los afios, el cambio mas significativo
experimentado por esta disciplina se remonta a 1978, afio en que comenzd a regir el DL
2200, que pretendia adaptar las normativas al nuevo modelo econémico, basado en la
preeminencia de la iniciativa del sector privado y la apertura a los mercados internacionales,
denominado economia de mercado, este proceso culminé con la dictacion del Cédigo
del Trabajo en 1987. Estas normativas tuvieron dentro de sus objetivos, entre otros, la
flexibilidad de las relaciones laborales y en casos determinados la desregulacion de las
mismas.

Flexibilizar desde una perspectiva juridica consiste en disminuir la rigidez de las
normativas, en términos de reducir la extension de su mandato, dando mas espacio
a la voluntad individual o colectiva en la determinacion de las condiciones de trabajo,
disminuyendo su caracter tutelar. Flexibilizar en cualquier sentido importa un nuevo
contenido normativo o la inexistencia del mismo sobre ciertas relaciones sociales.

Respecto a la flexibilidad la doctrina distingue entre; Flexibilidad externa, referida a la
regulacion de las formas de contratacion y a la extincién de la relacién laboral; la Flexibilidad
funcional, que se refiere a la organizacion interna del personal; Flexibilidad salarial, referida
a las formas de remuneracion; Flexibilidad financiera, que considera el ajuste salarial a
los costos de la empresa, y la Flexibilidad interna referida al tiempo de trabajo, esto es la
jornada de trabajo.

El inciso final del art. 38 del Codigo del Trabajo, es una manifestacion en el
derecho chileno de la denominada Flexibilidad interna. Esta norma no ha sufrido grandes
modificaciones desde su establecimiento siendo de relevancia la correspondiente a la

1
Christian Melis Valencia- Felipe Saez Carlier, “Derecho del Trabajo” Tomo |, (Santiago de Chile, 2000) Editorial Juridica Conosur
Ltda.

Gbomez Valdes, Claudia 5



“JURISPRUDENCIA JUDICIAL EN RECURSOS DE PROTECCION SOBRE SISTEMAS
EXCEPCIONALES DE DISTRIBUCION DE JORNADAS DE TRABAJO Y DESCANSOS”

Ley 19.759, publicada el 5 de Octubre del 2001, que comenzé regir el 1° de Diciembre
de ese mismo afio, que en su nuevo texto sefala...“Con todo, en casos calificados, el
Director del Trabajo podra autorizar, previo acuerdo de los trabajadores involucrados, si los
hubiere, y mediante resolucion fundada, el establecimiento de sistemas excepcionales de
distribucién de jornadas de trabajo y descansos, cuando lo dispuesto en este articulo no
pudiere aplicarse, atendidas las especiales caracteristicas de la prestacion de servicios y
se hubiere constatado, mediante fiscalizacion, que las condiciones de higiene y seguridad
son compatibles con el referido sistema.

La vigencia de la resolucion sera por el plazo de cuatro afos. No obstante, el Director
del Trabajo podra renovarla si se verifica que los requisitos que justificaron su otorgamiento
se mantienen. Tratandose de obras o faenas, la vigencia de la resolucion no podra exceder
el plazo de ejecucion de las mismas, con un maximo de cuatro afnos”.

Esta Facultad del Director del Trabajo de autorizar sistemas excepcionales de
distribucion de jornadas de trabajo y descansos, sera objeto de analisis de este trabajo que
pretende abarcar en una primera parte la regulacién establecida por Cédigo del Trabajo,
la Doctrina y la Jurisprudencia administrativa, respecto de la Jornada de Trabajo, poniendo
énfasis en este analisis en lo establecido en el inciso final del art 38 del Cédigo del Trabajo y
en particular en lo referido a esta norma se realizara un recorrido histérico para determinar
su origen y desarrollo a través del tiempo para llegar al actual texto de la norma en comento.

Luego se tratara la regulacién administrativa de la Facultad del Director de Trabajo
de establecer sistemas excepcionales de distribucion de Jornadas de trabajo y descansos,
Finalmente se pretende desarrollar el objetivo perseguido por este trabajo mediante
exponer y analizar sistematicamente fallos dictados por Cortes de Apelaciones y por la
Corte Suprema con relacion a sistemas excepcionales de distribucion de jornadas de
trabajo.

El objetivo fundamental sera determinar y ordenar analiticamente los alcances que
dichos fallos judiciales han establecido para casos determinados acerca de la materia. Este
objetivo reviste gran relevancia considerando, por una parte, que la facultad del Director
del Trabajo para autorizar dichos sistemas excepcionales, preceptuada en el Art.38 inc.
Final del Cdédigo del Trabajo, no ha sido suficientemente reglada por ese cuerpo legal,
y por la otra, que la Direccién del Trabajo ha dictado normas administrativas internas
que establecen requisitos, contenidos y procedimientos, que en los hechos constituyen
una reglamentacion de alcance general sobre dicha facultad. Ambos factores le confieren
mayor significacion a la jurisprudencia judicial producida a través de fallos de Recursos de
Proteccioén, particularmente considerando que estos delimitan la tematica a partir de las
garantias constitucionales involucradas en cada caso.
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2. Capitulo | Distribucion Excepcional de
Jornada de Trabajo y Descansos.

2.1 Distribucion de Jornada del Trabajo y descansos.

La Jornada de Trabajo se encuentra definida por el Legislador en el Capitulo IV, Titulo | del
Libro I del Cddigo del Trabajo, especificamente en el art. 21;

“‘Jornada de Trabajo es el tiempo durante el cual el trabajador debe prestar
efectivamente sus servicios en conformidad al contrato.

Se considerara también jornada de trabajo el tiempo en que el trabajador se encuentra
a disposiciéon del empleador sin realizar labor, por causas que no le sean imputables.”

De esta definicion se desprende que su inciso primero se refiere a lo que en doctrina
se conoce como jornada activa, que es el tiempo en cual el trabajador presta efectiva o
materialmente sus servicios al empleador en la forma convenida en el Contrato de Trabajo
el trabajo,

mientras que en el segundo inciso, hos encontramos en presencia de jornada o trabajo
pasivo, en que el trabajador no ejecuta labor alguna pero se encuentra a disposicion
del empleador y sélo cuando concurren copulativamente los requisitos de; encontrarse a
disposicion del empleador siéndole las causas de su inactividad inimputables, y que esta
inactividad se produzca dentro de la jornada de trabajo.

La jornada de trabajo se clasifica en jornada pactada y jornada legal.

La jornada pactada :es aquella que pueden convenir libremente las partes, siempre y
cuando respeten la normativa minima, que en este caso se traduce en normas que sefialan
los periodos maximos de tiempo que se pueden pactar. En consecuencia, la pactada debe
ser siempre menor a la legal.

La jornada legal : por el contrario, es aquella que sefala la ley y se clasifica en jornada
ordinaria y jornada extraordinaria.

La jornada ordinaria

Se podria definir como el tiempo durante el cual el trabajador presta el servicio ordinario
y normal para el cual se obligd. Es decir, lo normal es que dentro de esta jornada ordinaria
se desarrollen las labores normales de la funcién o cargo a desempenar.

Esta jornada ordinaria se clasifica, a su vez, en jornada ordinaria normal, jornada
ordinaria mayor y jornadas especiales.

La jornada extraordinaria:

Es aquella que excede el tiempo legal o el que se ha pactado contractualmente, si es
que este fuere menor

Jornada Ordinaria

Jornada Ordinaria normal
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Esta es la jornada que segun el art. 22 inciso 1° del Cdodigo del Trabajozno puede
exceder de cuarenta y ocho horas semanales. La Jurisprudencia administrativa de la
Direccion del Trabajo nos entrega las claves para comprender que se debe entender por
semana, disponiendo que esta no necesariamente debe coincidir con la semana calendario,
entendiendo por esta la que comienza con el dia Lunes y termina con el Domingo,

pudiendo por tanto comprender cualquier periodo continuo de siete dias, sin importar

en qué dia se inicia ni en cual termina.’ Este tope maximo de 48 horas semanales tiene dos
limitaciones que le senala el art. 28 del Cédigo:

Que no se puede distribuir en mas de seis ni en menos de cinco dias ,
Que, en ningun caso, la jornada ordinaria diaria podra exceder de diez horas.

La jornada diaria debe dividirse en dos partes (art.34 inc.1°), dejando a lo menos media
hora de colacion. Se pueden exceptuar los trabajos de proceso continuo. ( art. 34 inciso 2°).

No pueden considerarse los domingos o festivos (art. 35 inciso 1°y 37).

El art.10 N° 5 establece que la duracion y extension de la jornada de trabajo es una
clausula obligatoria del contrato de trabajo, por lo que debe existir acuerdo entre las partes
respecto a la duracion y extension de la jornada de trabajo, debiendo el trabajador conocer
con certeza el numero de horas que debera laborar y los dias o el numero de dias en los
cuales debera prestar servicios.

Sin embargo no se considera una clausula esencial, pues si no esta escrita, se entiende
que se ha pactado la jornada ordinaria de 48 horas semanales.

En la jornada ordinaria, a veces por casos muy calificados, se puede extender el
horario de trabajo unilateralmente por parte del empleador, siempre en forma transitoria e
indispensable, es lo que se conoce como extension de la jornada por el lus Variandi, art.29
del Cddigo del Trabajo, que establece que podra excederse la jornada ordinaria, pero en
la medida indispensable...

Para evitar perjuicios en la marcha normal de la empresa o establecimiento
Cuando sobrevenga fuerza mayor o caso fortuito

Cuando deban impedirse accidentes o efectuarse arreglos o reparaciones
impostergables en las maquinarias o instalaciones.

De esta forma se supone que el trabajador presta su colaboracién para y en beneficio
de su fuente laboral, y el empleador no requiere autorizacion previa

para extender la jornada.

Las horas trabajadas con estos fines se pagan de la misma forma que las horas
extraordinarias, segun lo establece el inciso final del art. 29 del Cédigo del Trabajo.

De la misma forma en ciertos periodos y en ciertos tipos de establecimientos, (los
de comercio), el empleador puede extender hasta en dos horas diarias en los periodos

2
Este inciso fue modificado, por el articulo Unico, N° 7 letra a) de la ley 19.759, de 5 de Octubre de 2001, con vigencia: 1° de
Enero de 2005, art. 3° transitorio de laley 19.759. Antes de esta modificacion el Codigo establecia una jornada de 48 horas semanales.

Ord. N° 3.781.6.10.81 “La semana laboral no tiene por qué coincidir, necesariamente, con la semana calendario, esto es,
la que comienza el dia lunes. Si las partes han pactado que la semana de trabajo se inicie a mediados de la semana calendario,
este pacto es valido, puesto que no implica renuncia de derecho alguno para los trabajadores, como tampoco existe disposicion legal
que lo prohiba. (...)"
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inmediatamente anteriores a Fiestas Patrias, Navidad u otras festividades, art. 24 del
Cadigo del trabajo.

Es de gran importancia sefialar las razones que tuvo el legislador para establecer
un limite horario a las jornadas del trabajo, al respecto encontramos diversos factores a
considerar para esta limitacion, entre los que se destacan:

Orden Econdémico: Estudio comparativos han demostrado que una jornada de trabajo
larga no se refleja en el rendimiento del trabajador, en efecto, a mayor jornada de trabajo
menor es la productividad que rinde el trabajador, creandose en este sentido una relacion
inversamente proporcional entre trabajo y rendimiento

Orden Fisiolégico: Relacionado con lo anterior, el desgaste y la fatiga que le provoca al
trabajador el exceso de trabajo, puede verse acelerado por tener una jornada mas extensa.

Orden Social y Espiritual: De esta forma una limitacion de la jornada de trabajo apunta
a que el trabajador no descuide su entorno familiar y sus obligaciones sociales, evitando un
exceso de dedicacion laboral, de la misma forma en este periodo el trabajador desarrolla
su intelecto y cultiva sus valores religiosos y morales

La norma del art. 22 del Cédigo del Trabajo, presenta excepciones, las que dicen
relacion; al maximo semanal de 48 horas y a la limitaciéon de la jornada de trabajo.
Estableciendo en el primer caso que habra trabajadores que podran tener una jornada
que exceda las 48 horas semanales, manteniéndose afectos una jornada de trabajo mayor
de la ordinaria, a diferencia de lo que se establece respecto del segundo caso en que
los trabajadores no se encontraran afectos a la limitacion de jornada de trabajo, por no
encontrarse sometidos a la existencia de una jornada ordinaria de trabajo.

Dentro de las excepciones establecidas por el legislador se encuentran ciertas
personas a las cuales no se les aplica la limitacion horaria, esto se debe a la naturaleza de
sus cargos Yy al servicio que prestan; como son las personas que trabajan bajo el vinculo
de subordinacion y dependencia para el empleador, pero prestan servicios en forma casi
independiente, lo que hace que las normas de limitacion horaria se les hagan dificil de
aplicar. Por otro lado, no se dan las razones que se sefialaron como fundamentos de la
limitacion horaria, y ya que trabajan con gran independencia en la mayoria de los casos
sus jornadas sobrepasan las 48 horas o bien podrian ser menores, o bien personas que
componen el personal superior de direccion, administracion o sus puestos sean de absoluta
confianza del empleador.

El art. 22 inciso 2° del Cédigo del Trabajo, dispone a que tipo de trabajadores se refiere:

Trabajadores que presten servicios a distintos empleadores. Se trata de personas que
prestan servicios en su conjunto por mas de 48 horas semanales.

Gerentes, administradores (s6lo aquellos que realicen trabajos de direccion y no estén
sujetos a fiscalizacion superior inmediata), apoderados con facultad de administrar y todos
aquellos que trabajen sin fiscalizacion

superior inmediata.

Los contratos de acuerdo al Cdodigo del Trabajo, en que los trabajadores presten
servicios en su propio hogar o en un lugar libremente elegido por ellos.

Agentes comisionistas y de seguros, vendedores viajeros, cobradores y demas
similares que no ejerzan sus funciones en el local del establecimiento.

Los trabajadores que se desempefien a bordo de naves pesqueras.
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Los trabajadores que sean contratados para prestar servicios fuera del sitio de
funcionamiento de la empresa, mediante la utilizacion de medios informaticos o de
telecomunicaciones. Esta norma consagra el concepto de “Teletrabajo”.

Jornada Ordinaria mayor

Es aquella jornada aplicable al personal que se desempefia en Hoteles, Restaurantes
o Clubes, exceptuandose dentro de ellos al personal administrativo, y a las personas que
prestan servicios en las secciones o areas de lavanderia, lenceria y cocina.

Las condiciones para que opere esta excepcion horaria son los siguientes:
Debe tratarse de empresas que ofrezcan el servicio descrito al publico;

El movimiento diario debe ser notoriamente escaso y ;

Los trabajadores deben estar constantemente a disposicion del publico.

En este caso la jornada de trabajo es de 12 horas diarias (art. 27 inciso 3°), no pudiendo
permanecer el trabajador en el lugar de los servicios mas de ese tiempo. Durante esta
jornada debe haber un descanso obligatorio de una hora, de donde se desprende que
prestan servicios durante 11 horas diarias.

La jornada de trabajo en este caso sélo se podra distribuir hasta por un maximo de
cinco dias en la semana.

Esta jornada extendida se debe a que estos trabajadores realizan un escaso esfuerzo,
y en el caso de labores intermitentes o discontinuas se supone que existen periodos de
trabajo efectivo mezclados con otros en que el trabajador descansa o lo aprovecha para
otras cosas

Hay que sefalar, que en este tipo de actividades no existen las horas extraordinarias,
lo que parece légico si se piensa que el trabajador esta 12 horas en el trabajo.

Sin embargo, hay ciertos casos en que la extension de la jornada se debe pagar como
horas extraordinarias, segun sefalan los articulos 24 y 29 del Cédigo del Trabajo.4

Nuestra legislaciéon se ha preocupado de ciertas personas que por su estado o
condicion se les ha favorecido para que realicen una jornada de trabajo menor a la ordinaria,
entre las que destacan:

La que tiene derecho la mujer que tiene un hijo menor de dos afnos, art. 203 y 206
del Cdédigo del Trabajo, en la que se disminuye la jornada de la madre para los efectos de
alimentar a su hijo hasta que cumpla dos afios de edad.

Los trabajadores que hagan uso de una licencia médica, en la que se les prescribe una
jornada parcial o reducida de trabajo. Ley 18.469

La jornada de trabajo de los dirigentes sindicales, en que hacen uso de permisos,
art.249 del Cddigo del Trabajo

Es importante sefialar que el legislador ha establecido regulaciones especiales para
numerosas situaciones especiales de determinados trabajadores, en que cada jornada de

4 Art. 24 “El empleador podra extender la jornada ordinaria de los dependientes del comercio hasta en dos horas diarias en los
periodos inmediatamente anteriores a Navidad, fiestas patrias u otras festividades. En este caso las horas que excedan el maximo
sefialado en el inciso primero del art. 22, ola jornada convenida, si fuere menor se pagaran como extraordinarias...” Art. 29 “Podra
excederse la jornada ordinaria, pero en la medida indispensable para evitar perjuicios en la marcha normal del establecimiento o
faena, cuando sobrevenga fuerza mayor o caso fortuito, o cuando deban impedirse accidentes o efectuarse arreglos o reparaciones
impostergables en las maquinarias o instalaciones. Las horas trabajadas en exceso se pagaran como extraordinarias.
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trabajo mereceria un estudio aparte. Por estas razones, solamente las enunciaremos a
modo de ejemplo :

Personal docente. (regidos por el estatuto docente)
Trabajadores agricolas.
3. Trabajadores de casa particular.

4. Choferes de la locomocién colectiva interurbana, aplicable también a ferrocarriles,
articulo 25 del Cédigo del Trabajo.

5. Choferes de la locomocion urbana.
6. Trabajadores embarcados.

También se incluyen aca los trabajadores que indica el articulos 22 inciso 2°, 38 y 39
del Codigo del Trabajo.

Se podran también pactar en el contrato de trabajos, una jornada de tiempo parcial
de trabajo, siempre y cuando dicha jornada no sea superior a dos tercios de la jornada
ordinaria del art. 22 del Cédigo del Trabajo ( 48 o 45 horas semanales), asi lo establece el
legislador en el parrafo V, capitulo Ill, art. 40 bis, del Cédigo del Trabajo.

Se pueden pactar periodos alternativos de jornada de trabajo, el empleador debera
avisar al trabajador con una semana a lo menos de anticipacion que jornada regira a la
semana o periodo superior siguiente. art. 40 bis, C

En los contratos a tiempo parcial se permitira pactar horas extraordinarias

La jornada debe ser continta y no puede exceder de las 10 horas diarias, se puede
interrumpir por un lapso de tiempo no inferior a media hora ni superior a una hora para la
colacion. art. 40 bis, A

Los trabajadores a tiempo parcial gozan de todos lo derechos y beneficios de los demas
trabajadores, pero el limite maximo de gratificacion legal del art. 50 del Codigo del Trabajo,
puede reducirse proporcionalmente, conforme a la

relacion que exista entre el numero de horas convenidas en el contrato a tiempo parcial
y el de la jornada ordinaria de trabajo. art. 40 bis, B

Respecto del calculo de la indemnizacion si hubiera lugar a ella se entendera por ultima
remuneracion el promedio de las remuneraciones percibidas por el trabajador durante la
vigencia de su contrato o de los ultimos once afios del mismo, no obstante si la que le
corresponde por aplicacién del art.163 del Codigo del Trabajo, es mayor se aplica entonces
esta ultima. art. 40 bis, D

Jornada Extraordinaria

La jornada extraordinaria es aquella que excede la jornada ordinaria legal o la pactada,
si esta fuere menor. art. 30 del Cédigo del Trabajo

No se consideraran como extraordinarias las trabajadas en compensacion de algun
permiso o ausencia, siempre que fuere solicitado por escrito por el trabajador y autorizado
por el empleador. art. 32 inciso final del Cédigo del Trabajo.

La Jornada extraordinaria reviste como caracteristicas las siguientes:

Sélo podran pactarse para atender necesidades o situaciones temporales de la
empresa,

Deben pactarse por escrito, ya sea en el contrato o en documento posterior anexo.
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Tener una vigencia transitoria de hasta tres meses, renovables por mutuo acuerdo.
Se pueden pactar como maximo dos horas por dia.

Aun a falta de pacto, el empleador debe pagar aquellas que se trabajen con su
conocimiento.

Debe tratarse de faenas que por su naturaleza no perjudiquen la salud de los
trabajadores.

Se pagan con un recargo del cincuenta por ciento por sobre el valor hora del sueldo
convenido para la jornada ordinaria.

Deben pagarse conjuntamente con la remuneracion del respectivo periodo.

La Inspeccion del Trabajo puede prohibir el trabajo en horas extraordinarias cuando no
se cumplen los requisitos indicados en las letras d) y f).

Se debe llevar un registro en donde consten, que es el mismo que se tiene para
controlar la asistencia, las horas ordinarias y las extraordinarias.

Los Descansos
Los descansos pueden ser diarios, semanales, feriados o anuales o vacaciones.
Descanso diario

El descanso diario esta regulado en el art. 34 del Cddigo del Trabajo, que indica que
la jornada diaria de trabajo se dividira en dos partes, dejandose entre ellas, a lo menos un
tiempo de media hora para la colacion. Este tiempo intermedio no se considerara trabajado
para computar la duracién de la jornada diaria de trabajo.

Exceptuandose de este descanso a las empresas que trabajen con sistema de proceso
continuo, donde se debe trabajar normalmente por turnos.

Esta es la normativa minima establecida por el legislador en materia de descanso
diario. La circunstancia que este periodo sea mayor o que se considere dentro de la jornada
de trabajo dependera de que en el contrato individual, asi se acuerde, o de la posibilidad de
que los trabajadores, mediante un proceso de negociacion colectiva, celebren un contrato
colectivo con el empleador en virtud del cual aumenten este plazo o bien lo incorporen en
la jornada.

Descanso semanal

El Cdédigo establece que los domingos y aquellos dias que la ley declara festivos, son
de descanso para los trabajadores. art. 35 del Codigo del Trabajo.

Estos dias de descansos empiezan a mas tardar a las 21:00 horas del dia anterior al
domingo o festivo y terminan a las 06:00 horas del dia siguiente. art. 36 del Cddigo del
Trabajo.

Sélo se exceptuan las situaciones especiales en casos de jornada de trabajo por turnos.

Para determinar la procedencia del descanso semanal, tenemos que senalar que las
empresas admiten una clasificacion en:

Empresas no exceptuadas del descanso semanal, y
Empresas exceptuadas del descanso semanal.

Las empresas no exceptuadas del descanso semanal, son aquellas que no pueden
distribuir su jornada de trabajo incluyendo los dias domingos o festivos, salvo caso de fuerza
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mayor, por lo tanto, la jornada se interrumpe en el caso de haber dias festivos durante la
respectiva semana, art. 37 del Cddigo del Trabajo.

Las empresas exceptuadas del descanso semanal son aquellas que se caracterizan
por tener procesos continuos, es decir trabajan todos los dias de la semana y el personal
presta servicios mediante el sistema de turnos, y se encuentran enumeradas en el art. 38
inciso 1° del Cédigo del Trabajo:

Faenas destinadas a reparar deterioros causados por fuerza mayor o caso fortuito;

Servicios que exijan continuidad por la naturaleza de sus procesos, por razones de
caracter técnico; etc. .

En las obras o labores que por su naturaleza no puedan ejecutarse si no

en estaciones o periodos determinados

En los trabajos necesarios e impostergables para la buena marcha de la empresa
A bordo de naves

En las faenas portuarias

Establecimientos de comercio y de servicio que atiendan directamente al publico,
respecto de los trabajadores que realicen dicha atencion y segun las modalidades del
establecimiento respectivo.

En el caso de estas empresas, exceptuadas de este descanso, los trabajadores pueden
prestar sus servicios laborales dias domingos y festivos.

En ese caso, el empleador debera compensarles cada domingo y festivo por un dia de
descanso dentro de la semana, articulo 38, incisos 3, 4 del Cédigo del Trabajo.

Cuando por efecto de que haya, ademas del domingo, un dia o mas festivos en la
semana, el trabajador debe a lo menos tomar un dia de descanso y el resto los puede
distribuir de diferente manera o acordar una forma especial de pago con el empleador,
articulo 38, incisos 5, 6 y 7 del Codigo del Trabajo.

No obstante en los casos de los numerales 2y 7 del inciso primero del art.38, al menos
el trabajador debe tomar libre dos domingos en el mes calendario respectivo.

Descanso anual, feriado o vacaciones

Los trabajadores con mas de un ano de servicios tienen derecho a un descanso anual
de 15 dias habiles, con derecho a remuneracion integra y que se otorga de acuerdo con el
reglamento, el feriado se concedera de preferencia en primavera o verano en consideracion
a las necesidades del servicio, art.67 del Codigo del Trabajo.

Las principales caracteristicas del feriado son:
Es de dias habiles

Para los efectos del computo del feriado, el dia sabado siempre se considerara inhabil.
Es decir, debe contarse solamente de lunes a viernes para calcular los dias de descanso,
articulo 69 del Cédigo del Trabajo.

El feriado se puede acumular hasta por dos periodos. En el caso que un trabajador
tenga dos periodos acumulados, antes de cumplir un nuevo afio que le daria derecho a un
nuevo periodo, debe hacer uso de un periodo completo, o que constituye una obligacion
para el empleador, articulo 70 del Cédigo del Trabajo.
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El periodo de feriado debe remunerarse al trabajador con remuneracién integra igual
como si hubiere estado prestando efectivamente sus servicios, articulo 71 del Codigo del
Trabajo.

El feriado no puede compensarse en dinero, articulo 73, inciso 1° del Cédigo del
Trabajo, aun cuando el legislador ha establecido que el feriado no es compensable en
dinero, en el caso del feriado proporcional si lo es, este se produce cuando un trabajador
deja de prestar servicios, por cualquier causa y, entre el ultimo periodo de feriado de que
hizo uso y la fecha de término de la relacion laboral, ha transcurrido un tiempo inferior a un
nuevo ano. Esa proporcion debe compensarse en dinero, articulo 73, incisos 2° y siguientes
del Cdédigo del Trabajo.

No tendran derecho a feriado los trabajadores de las empresas o establecimientos
que, por la naturaleza de las actividades que desarrollan dejen de funcionar durante ciertos
periodos del afio, siempre que ese periodo no sea inferior al feriado que les corresponda
de acuerdo a las disposiciones legales y siempre que durante ese periodo hayan disfrutado
normalmente de sus remuneraciones.

En las empresas o establecimientos cuando se otorga feriado a todos los trabajadores
al mismo tiempo, a este feriado se le denomina feriado colectivo.

En este caso el cierre de la empresa o establecimiento debe ser por un periodo de a lo
menos 15 dias habiles (excluyendo el sabado) para que el personal haga uso del beneficio.
Si hay trabajadores que no han cumplido los requisitos para gozar del feriado, se entiende
que este derecho se les adelanta, articulo 76 del Cédigo del Trabajo.

Los trabajadores que han prestado servicios durante diez afios a uno o mas
empleadores, continuos o no, tienen derecho a que se les conceda un dia adicional de
feriado por cada tres nuevos anos de servicios. Este feriado progresivo puede negociarse
individual o colectivamente, articulo 68 del Cédigo del Trabajo, con todo, sélo pueden
hacerse valer hasta 10 afios prestados a empleadores anteriores.

Los permisos

Junto con el feriado, el legislador regula los permisos. Se puede definir como el derecho
que tienen los trabajadores a que se les otorgue un dia de permiso, independientemente
de los dias de feriado o descanso anual, en caso de nacimiento o muerte de un hijo o de
muerte del cényuge. Este derecho debe ejercerse dentro de tercero dias de ocurrido el
hecho que le da origen.

El permiso para el nacimiento de un hijo del padre trabajador, al igual que el por
fallecimiento de él o la conyuge, se encuentra establecido en el art. 66 del Cddigo del
Trabajo.

2.2 Distribucién excepcional de Jornada del trabajo y
descansos

Articulo 38

El articulo 38 establece una excepcion respecto del descanso semanal previsto por el
legislador, sefiala este articulo que respecto de los Trabajadores que se desempefien en las
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labores o faenas enumeradas en el inciso 1° del art. 38 del Cédigo del Trabajo.5 Se podra
distribuir su jornada ordinaria incluyendo los dias domingos y festivos, por encontrarse estos

trabajadores exceptuados del descanso establecido en el inciso 1° del art. 35 del Cédigo del
6

Trabajo , por expresa disposicion del Legislador, en razén de que las actividades que ellos
desempefan requieren de una continuidad ya sea por motivos técnicos o por el caracter
de las necesidades que satisfacen o para evitar notables perjuicios al interés publico o de
la industria.

Por la sola circunstancia de encontrarnos en presencia de alguna de las labores o
faenas que la norma sefala, el legislador autoriza a las partes para distribuir la jornada
de trabajo de manera que incluya los domingos y festivos, sin necesidad de autorizacion
previa por parte de la Direccién del Trabajo, la que en todo caso ejercera sus mecanismos
de control para verificar y regular que efectivamente se trate de las labores y faenas que el
legislador ha establecido para dar lugar ha esta excepcién al descanso semanal.

Los descansos podran ser comunes a todos los trabajadores o bien por turnos para
no paralizar totalmente las labores.

Se establece asimismo que respecto de estos trabajadores el empleador debera
otorgarles dentro de la semana un dia de descanso en compensacion por cada dia domingo
o festivo en que hayan debido prestar servicios, estos

Sin embargo siempre que se trate de los trabajadores que laboren en las faenas

correspondientes a los nimeros 2 a 7 del inciso 1° del art. 38 del Codigo del Trabajo’, el
legislador ha establecido que se les deberan otorga necesariamente dentro de sus dias de
descanso alo menos dos dias, dentro del mes calendario, que correspondan a dia domingo.

Siempre que dentro de una misma semana se acumulen mas de un dia domingo o
festivo en que los trabajadores hayan debido prestar servicios, estos podran acordar junto
a su empleador una forma de distribucion o de remuneracion de los dias de descanso que
excedan de uno semanal. La remuneracion no podra ser inferior a las establecidas en el

inciso 3° del art. 32 de Cddigo del Trabajo.8
Articulo 38 inciso final

El inciso final del art.38 del Cédigo del Trabajo permite que la distribucién semanal de
la jornada de trabajo pueda ser modificada por las partes, al facultar al Director del trabajo,
para autorizar en casos calificados y mediante una resolucion fundada, la implementacion

Art. 38 Exceptuase de lo ordenado en los articulos anteriores los trabajadores que se desempefien: 1.-en las faenas
destinadas a reparar deterioros causados por fuerza mayor o caso fortuito, siempre que la reparacion sea impostergable; 2.-en las
explotaciones, labores o servicios que exijan continuidad por la naturaleza de sus procesos, por razones de caracter técnico, por
las necesidades que satisfacen o para evitar notables perjuicios al interés publico o de la industria; 3.-en las obras o labores que
por su naturaleza no puedan ejecutarse sino en estaciones o periodos determinados; 4.-en los trabajos necesarios e impostergables
para la buena marcha de la empresa; 5.-a bordo de naves;6.-en las faenas portuarias, y 7.-en los establecimientos de comercio y
de servicios que atiendan directamente al publico, respecto de los trabajadores que realicen dicha atencion y segun las modalidades
del establecimiento respectivo.”...

6 . . . . . . i
Los dias domingo y aquellos que la ley declare festivos seran de descanso, salvo respecto de las actividades autorizadas
por la ley para trabajar en esos dias”

7. .
Véase nota al pie numero 4

8 . . . . . . .
Las horas extraordinarias se pagaran con un recargo del cincuenta por ciento sobre el sueldo convenido para la jornada
ordinaria y deberan liquidarse y pagarse conjuntamente con las remuneraciones ordinarias del respectivo periodo.
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de sistemas excepcionales de distribucion de jornadas de trabajo y descansos. previo
acuerdo de los trabajadores involucrados, estableciendo como presupuestos :

Las especiales caracteristicas de la prestacion de servicios;

Que se constate mediante fiscalizacion que las condiciones de higiene y seguridad son
compatible con el referido sistema.

En la practica, la empresa que desee implementar este tipo de jornada, debera
presentar una solicitud ante la Direccién Regional del Trabajo correspondiente, la cual
puede autorizar provisoriamente la jornada solicitada y posteriormente la Direccion Nacional
emitira la resolucion definitiva.

Para poder implementarla, se debe cumplir con requisitos minimos de higiene y
seguridad para precaver efectos perjudiciales en la salud de los trabajadores involucrados.

El solicitante debe completar una solicitud indicando la distribucion horaria; dias de
trabajo; dias de descanso; hora de colacion; eventual trabajo en horas extraordinarias y
procedimiento que adoptara la empresa en el caso de que dentro del ciclo corresponda
trabajar un dia feriado, esto es, dar un dia de descanso compensatorio o pagar las horas
trabajadas como horas extraordinarias conforme al factor de calculo que corresponda.

La vigencia de la resolucién sera de 4 afios, renovables, y en el caso de obras o faenas,
durara el tiempo que dure la ejecucién de las mismas, con un maximo de 4 afos.

Cabe anotar que estas jornadas se han implementado mayoritariamente en faenas
mineras o en empresas que trabajan en estrecha relacién con dicha actividad, y que, desde
hace larga data, las empresas que solicitan jornadas especiales lo hacen con el acuerdo
de los trabajadores involucrados, al amparo de una practica administrativa de la Direccion
del Trabajo

Articulo 39

En conformidad al art. 39 del Cédigo del Trabajo, en aquellos casos que las labores
deban efectuarse en lugares apartados de los centros urbanos, las partes podran pactar
jornadas ordinarias de trabajo de hasta dos semanas ininterrumpidas, al término de las
cuales el empleador debera otorgar a los trabajadores los dias de descanso compensatorios
de los dias domingo o festivos que hayan tenido lugar en dicho periodo bisemanal,
aumentados en uno.

Por lugares apartados de centros urbanos deberiamos entender aquellos que reunieran
las siguientes circunstancias: vias de acceso limitadas; dificultad en las comunicaciones y
servicios basicos limitados o inexistentes,

Respecto a la aplicacion de la norma en comento se autoriza expresamente a las partes
para estipular jornadas ordinarias de trabajo de hasta dos semanas de extension, si la
prestacion debe efectuarse en lugares apartados de centros urbanos, de suerte tal que
s6lo es necesario que la empresa y sus dependientes asi lo convengan, no se requiere
autorizacion previa de la Direccion del Trabajo.

Se debe establecer que respecto a la expresidn “de hasta dos semanas
ininterrumpidas”, la jornada bisemanal comprende hasta 12 dias de labor efectiva, lo que
determina una jornada bisemanal ordinaria maxima de 96 horas, al termino de la cual
deberan concederse los correspondientes descansos compensatorios mas el dia adicional
que otorga la ley.

Doctrina
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Jornada a tiempo parcial:

El convenio 175 de la O.I.T., lo define como “Empleo asalariado regular con horas de
trabajo substancialmente mas reducidas que las normales en el centro de trabajo implicado
0 rama ocupacional”’. Asimismo define el Convenio al trabajador a tiempo parcial como:

“Todo trabajador asalariado cuya actividad laboral tiene una duracion normal inferior a los

trabajadores a tiempo completo en situacion comparable".9

De esta definicion debemos entender que para estar frente a una jornada de tiempo
parcial, se debe tratar de trabajadores sujetos a un contrato de trabajo de caracter estable
o continuo, no ocasional o de temporada, y la duracién de la jornada debe ser inferior al
maximo establecido para una jornada ordinaria,

tratAndose de una reduccion del tiempo de trabajo que represente no menos de un
veinte por ciento, ni mas del treinta por ciento de la jornada habitual, cualquiera que sea
la distribucion que acuerden las partes pudiendo pactarse por ejemplo que el trabajador
prestara servicios sélo algunos dias de la semana o bien algunos dias tendra jornadas
mas extensas y otros jornadas reducidas. Al respecto debemos sefalar que la duracion del
tiempo de trabajo debe estar previamente establecido por las partes y no se debe tratar de
labores perjudiciales para el trabajador o en condiciones que hagan necesaria la reduccion
de jornada porque en ambos casos no se trataria de una Jornada a tiempo parcial.

Dentro de las ventajas que este sistema presenta podemos senalar;

favorece la flexibilizacion de la empresa, al permitir que cada empleador pueda
adaptarse a sus propias necesidades a la hora de contratar personal.

En el area de servicios (hoteles, recreacion, restaurantes, comercio, etc.) constituye
una herramienta muy util para regular los costos fijos de produccion, por las caracteristicas
propias de esta area, al tratarse de actividades que presentan horas o temporadas de gran
actividad y otras en que ésta disminuye considerablemente.

Permite reducir el ausentismo laboral, al permitir al trabajador organizar de mejor
manera su tiempo de trabajo compatibilizandolo con sus demas actividades personales.

Facilita a los trabajadores realizar otras actividades durante los tiempos que no se
encuentra trabajando, favoreciendo el trabajo de los jévenes estudiantes y permitiendo el
retiro paulatino de los trabajadores a la hora de pensionarse pudiendo optar por jornadas
parciales antes de un retiro total.

Mejora las condiciones de trabajo para trabajadores muy calificados o escasos,
permitiéndoles la posibilidad de desarrollar su trabajo para mas de un empleador.

Dentro de las desventajas que este sistema presenta podemos senalar;

Aumenta los costos fijos para el empleador, por los gastos relacionados con el concepto
de contratacion de personal

Este sistema no puede ser aplicado en las industrias con procesos de producciéon de
caracter continuo.

Las remuneraciones de estos trabajadores son comparativamente inferiores a las de
sus pares contratados a jornada completa.

Es discriminatorio para la mujer que accede con mayor frecuencia a ella, por el rol que
ésta ocupa en la sociedad, y ademas por ser usualmente la mujer peor remunerada en el

° Convenio 175 de la O.I.T. de 1994.
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mercado laboral lo que se ve incrementado por las caracteristicas que la jornada parcial
presenta, aumentando las diferencias entre sexos.

No favorece la creacidon de nuevos empleos, sino que los ya existente se deben
distribuir en un mercado laboral mas numeroso.

Favorece la precariedad del empleo, al representar la jornada parcial generalmente no
una opcién para el trabajador sino que mas bien un adaptarse a la demanda de trabajo
existente, ademas la jornada parcial esta asociada también a una remuneracion parcial, lo
que a su vez permite que a la hora de reducir personal sean ellos los primeros en perder
sus trabajos.

Existen para estos trabajadores casi nulas posibilidades de perfeccionamiento o
capacitacion, ascensos y acceso a cargos directivos de mayor responsabilidad.

Produce una segmentacion de los trabajadores lo que redunda en un

debilitamiento del poder sindical, al no encontrarse los trabajadores en un plano de
igualdad y de identificacion con sus pares, tendiendo al individualismo principalmente del
trabajador a tiempo parcial.

Nuestro Cdédigo sélo contenia referencias directas o indirectas a la Jornada parcial,
como son:

El inciso 1° del art. 28 del Cédigo del Trabajo, referido a la distribucion de la jornada
semanal.

El inciso 4° Art. 38 del Cdodigo del Trabajo, referido a los trabajadores exceptuados del
descanso dominical y en dias festivos.

El inciso 3° del art. 44 del Codigo del Trabajo, referido al Ingreso Minimo.

Art. 137, letra b) del Cddigo del Trabajo, referido al contrato de los trabajadores
portuarios

El art. 146 del Cddigo del Trabajo, referido a los contratos de los trabajadores de casa
particular.

El inciso 3° del art. 151 del Cédigo del Trabajo, referido a la remuneracion de los
trabajadores de casa particular.

Por lo que la ultima reforma a nuestro Cédigo del Trabajo introdujo un nuevo tipo de
contrato con jornada a tiempo parcial, en los art. 40 bis, A, B, C, D consagrando asi esta
modalidad dentro de nuestra legislacion, lo que podria contribuir a ampliar las oportunidades
de empleo, por las ventajas que este tipo de jornada presenta tanto para empresarios como
para los trabajadores.

Jornadas parciales garantizadas y prefijjadas con posibilidades de aumentarlas a
requerimiento del empleador

Esta modalidad permite aumentar la jornada parcial convenida, a las horas que requiera
la empresa, con o sin una regulacion especifica preestablecida entre el empleador y el
trabajador.

Si no hay regulacién especifica el trabajador debera gozar de disponibilidad para los
dias y horas que su empleador le requiera. En cambio si existe una regulacion el trabajador,
sabra con anticipacién que dias o en cuantas horas se vera aumentada su jornada basica.

Jornada indeterminada o de libre disponibilidad
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7

“trabajo a demanda”, “On call” 6 “O hours”, que se caracterizan por la disponibilidad
permanente del trabajador para que sea llamado en cualquier momento por su empleador,
sin existir claridad para él respecto de cuando se prestaran efectivamente los servicios.

Este sistema no reviste propiamente las caracteristicas de un contrato de trabajo, al no
contener los elementos propios de este relativos a un jornada de trabajo, desvirtuando la
esencia del contrato de trabajo, prestdndose para todo tipo de abusos.

Esta modalidad presenta graves inconvenientes para el trabajador, quien asume el
riesgo que significa estar supeditado a las necesidades y requerimientos del empleador,
pudiendo presentarse ocasiones en que el trabajador trabaje durante una semana a jornada
completa seguido de periodos en que sélo lo haga en forma parcial o bien que no sea
llamado por el empleador por un largo periodo de tiempo.

Jornada flexible con referencia anual

También llamada “Jornada analizada”, que permite compatibilizar periodos ciclicos de
alta o de baja productividad que se producen dentro de un afo calendario.

Respecto de esta jornada en su distribucién ésta no debe sobrepasar los maximos
legales establecidos, por lo que semanalmente el promedio no podra exceder de las 48
horas (45 horas a partir de Enero del 2005), asi los periodos en que se excedan los
maximos semanales establecidos se veran compensados con los periodos en que estos
sean menores. En todo caso los maximos establecidos para la jornada diaria ordinaria
aumentada por la extraordinaria no podran ser sobrepasados.

Jornada Flexible con Libertad de eleccion de los horarios de inicio o término de la
jornada

Esta modalidad consiste en dividir la jornada diaria en tres periodos, los de inicio y
término son moviles a eleccion del trabajador y el intermedio que es fijo, que supone la
permanencia simultanea de todas las personas que trabajan en la empresa.

Esto disminuye el ausentismo, al poder el trabajador disponer de su tiempo libre
conciliando sus actividades extra laborales con su horario de trabajo. Asimismo le permite
a la empresa fijar el periodo intermedio entre las horas de mayor produccién, lo que permite
mejorar la productividad de los trabajadores y aumentar las horas efectivas de trabajo con
mejor rendimiento de maquinarias e instalaciones.
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3. Capitulo ll: Reconstruccion Dogmatica
del Art. 38 inc. Final del Cédigo del
Trabajo.

3.1

“Con todo, en casos calificados, el Director del Trabajo podra autorizar, previo acuerdo
de los trabajadores involucrados, si los hubiere, y mediante resolucién fundada, el
establecimiento de sistemas excepcionales de distribucion de jornadas de trabajo y
descansos, cuando lo dispuesto en este articulo no pudiere aplicarse, atendidas las
especiales caracteristicas de la prestacion de servicios y se hubiere constatado, mediante
fiscalizacion, que las condiciones de higiene y seguridad son compatibles con el referido
sistema.

La vigencia de la resolucion sera por el plazo de cuatro afios. No obstante, el Director
del Trabajo podra renovarla si se verifica que los requisitos que justificaron su otorgamiento
se mantienen. Tratandose de obras o faenas, la vigencia de la resolucidon no podra exceder
el plazo de ejecucion de las mismas, con un maximo de cuatro anos”.

Resena histérica del Origen de la Norma

Este precepto, establecido en el actual inciso final del art. 38 del Cddigo del Trabajo, fue
incorporado a nuestra legislacion a través de una modificacion al art. 49 del DL 2200,
mediante el art. 1 n° 23 de la Ley 18.372, de 1984.

Desde 1978, regia en nuestro pais el DL 2220, que regulaba el Derecho Individual
del Trabajo. En relacion a la jornada de Trabajo este decreto establecia diferencias con la
normativa actual, dentro de las cuales podemos sefalar las siguientes:

La jornada de trabajo tenia una duracion de 48 horas semanales, las que no podian
distribuirse en mas de seis dias ni exceder de las 12 horas diarias, facultandose al
empleador, con acuerdo de los trabajadores, para establecer jornadas de cinco dias, con
un maximo legal de 8 horas diarias, pudiendo exceder el limite en una hora y treinta y seis
minutos, es decir nueve horas treinta y seis minutos.

Mediante una modificacién introducida por la ley 18.018 de Agosto de 1981, se permitid
el establecimiento de una jornada semanal distribuida en cuatro dias con una duracion
maxima de hasta 12 horas diarias de trabajo, la que fue denominada por la doctrina “Jornada
flexible”.

Por medio de la modificacién introducida al art. 49 del DL 2200, en Julio de 1981,
se establecio que las partes del contrato de trabajo podian pactar jornadas de trabajo de
hasta dos semanas ininterrumpidas, cuando la prestacion de servicios se debia efectuar en
lugares apartados de los centros urbanos, la norma en comento sefialaba que al término de
la jornada bisemanal se debian otorgar a los trabajadores los dias de descanso necesarios
para compensar los dias domingos y festivos que hayan tenido lugar durante ese periodo
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aumentados en uno, sin perjuicio de otros sistemas que sobre el particular se pacten en
. . 1
convenios o contratos colectivos.®

Con respecto a los Descansos, el art. 46 establecia la regla general en la materia al
sefalar “ Los dias domingos y aquellos que la ley declare festivos seran de descanso...”,
pero el art. 49 en su numero 8° inciso 1° y 5° establecia ciertas excepciones al senalar
que “en las actividades cuya ejecucién hubiere sido asi acordada con el empleador en un
contrato o convenio colectivo, o establecido en un fallo arbitral’ y “Todo lo cual se entiende
sin perjuicio de otros sistemas que sobre el particular se pacten en convenios y contratos
colectivos”.

Por lo tanto el art. 49 en su numero 8° entregaba a la voluntad de las partes la
distribucion de los dias de descanso o su remuneracidén en los casos sefialados, dando
preeminencia a la autonomia de la voluntad y no a los hechos objetivos que podian
posibilitar las excepciones.

La norma del inciso final del art. 49 del DL 2200, actual inciso final del art. 38 del Codigo
del Trabajo, tiene como antecedente la Ley 18.372, que en su art. 1° numero 23, establecio
el inciso final del art. 49 del DL 2200, que regula los sistemas excepcionales de distribucion
de Jornadas de Trabajo y descansos. Esta norma tuvo su origen en un proyecto enviado por
el poder ejecutivo a la Junta de Gobierno, el 23 de Marzo de 1984, el proyecto tenia como
objetivo que la modificacién tendiera a reforzar la politica social del gobierno, adecuandose

rigurosamente a la realidad y a las exigencias de Justicia del pal’s.”11 0.

El proyecto proponia legislar tanto sobre principios generales de la legislacion laboral,
como sobre materias especificas, tales como contrato de trabajo, jornada de trabajo,
remuneraciones, gratificaciones y otras materias.

En relacion a las Jornadas de Trabajo, se buscaba armonizar nuestra legislacion
con las normas internacionales ratificadas por nuestro pais, segun lo sefialado por la
Segunda comisidn conjunta encargada de su estudio particular, conformada por los mismos
representantes que participaron en la elaboracién del Plan Laboral y sus modificaciones.

Segun el informe emitido por la Secretaria Legislativa de la Junta de Gobierno los
objetivos del proyecto eran entre otros:

Establecer normas generales, de caracter protector, en beneficio de los trabajadores

Eliminar la llamada “Jornada Flexible de Trabajo”, estableciendo que la jornada de 48
horas semanales debe ser distribuida en no menos de cinco dias y en, ningun caso, con
mas de diez horas diarias de trabajo.

Clarificar normas relativas a las personas exceptuadas de la limitacion horaria y regular
de manera mas estricta las horas extraordinarias.

El Informe técnico del Ministerio de Trabajo de la época, por su parte sefialaba como
propdsito de la modificacion, respecto de las personas exceptuadas de la limitacién horaria,
desincentivar la prolongacion de la jornada, evitando su nacimiento por medio del simple
acuerdo de las partes. Ademas agregaba que restringir la extension de la jornada ordinaria,
indirectamente posibilita la generacién de nuevos empleos.

0
Diaz Salas, Juan, Ley N° 18.018 Nuevas normas del contrato individual de trabajo. Comentarios y explicaciones (Santiago
de Chile 1982), segunda edicion, p.21ss.

1
0 Transcripciones y antecedentes de la Ley 18.372, folio 1-3109, tomo 7, Historia de la Ley, Biblioteca Congreso Nacional.
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12

El proyecto original, contenia una propuesta distinta del ejecutivo a la que finalmente
resulta aprobada, en el se proponia el reemplazo del art. 39 del DL 2200, estableciendo una
Jornada de Trabajo con un maximo semanal de 48 horas, las que no podrian distribuirse
en menos de 5 dias y bajo ninguna circunstancia la jornada ordinaria podria exceder de
10 horas por dia.

En lo relativo a las faenas exceptuadas del descanso dominical, el proyecto original,
contemplaba el reemplazo del art. 49 del DL 2200, derogando el numero 8° del inciso
primero y el inciso final del art. 49, eliminando asi toda posibilidad de establecer excepciones
al descanso dominical por medio de un convenio o contrato colectivo. Asimismo se prohibia
pactar por esa misma via sistemas distintos respecto de los servicios que se prestan en
faenas apartadas de los centros urbanos.

En resumen el proyecto de la Secretaria Legislativa pretendia eliminar:

La posibilidad de exceptuar del descanso dominical aquellas actividades cuya
ejecucion hubiere sido asi acordada con el empleador en un contrato o convenio colectivo,
o establecido en un fallo arbitral, y

La posibilidad de que mediante una negociacion colectiva se establezcan
procedimientos diferentes a los previstos por la ley para regular los descansos
compensatorios cuando las prestaciones se efectuen en lugares apartados de los centros
urbanos.

Estableciendo en lugar de esto ultimo, agregar un inciso final al art. 49 por el cual
se facultaba al Director del Trabajo para autorizar, en casos calificados y por resolucion
fundada, el establecimiento de sistemas excepcionales de Jornada de Trabajo y descansos
cuando lo dispuesto en dicho articulo sobre trabajos en lugares apartados de los centros

. . 121
urbanos no pudiere aplicarse.

Por ultimo se agrega un inciso final que permite flexibilizar el sistema de jornadas y
descansos, facultandose al efecto al Director del Trabajo para resolver sobre estas materias
en las situaciones no previstas por el legislador.

Entre los antecedentes que se conservan de la tramitacion de esta ley se destaca una
carta enviada por el Estudio Juridico Urenda, Rencoret, Orrego y Dorr, al Presidente de
la segunda comisién conjunta encargada del estudio particular de la iniciativa, referida al
proyecto Ley de modificacién del DL 2200.

Lo relevante de esta carta radica en que sus planteamientos, y las sugerencias hechas
en ella, fueron acogidas posteriormente en la tramitacion e incorporadas a la Ley, razén por
la cual transcribiré parte de su contenido:

“...En relacién con las modificaciones sugeridas, quisiéramos hacer presente a
Ud. Que, de implementarse estas en la forma proyectada, se producirian dificultades
especialmente cuando se trate de faenas que emplean gran cantidad de personas en
trabajos que deben desarrollarse en lugares apartados de centros urbanos, influyendo asi
decisivamente, en las labores mineras y de la construccion.

1 En las observaciones y comentarios sefiala la Secretaria Legislativa de la H. Junta de Gobierno, en un punto referido a

las personas excluidas de las limitaciones horarias que una de las innovaciones consiste en sustituir la frase “ asi como las demas

que sean calificadas como analogas por el Director del trabajo” por “ salvo calificacion en contrario de la Direccion del Trabajo” (el

mensaje proponia que la jornada mayor de 12 horas diarias, quedara limitada a las labores especificas sefialadas en el inciso 1°

del art. 37, sin que la Direccién del Trabajo pudiera extenderla a otras actividades por via analdgica y segun calificacién posterior

a su implementacion.)
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En el caso de las empresas mineras por ejemplo, la modificacion del art. 39 del
DL 2200 podria ser altamente inconveniente, debido a que, por la conformacion

geografica del pais, generalmente los yacimientos mineros estan localizados en las
zonas cordilleranas, esto es, en sectores bastante apartados de los centros urbanos.

Si la distribucion de la jornada de trabajo tuviese la limitacién de no poder realizarse
en menos de cinco dias ni en mas de diez horas diarias, se perderian importantes ventajas
tanto de caracter laboral como econémico ademas de crearse serios problemas que
estimamos de toda conveniencia sean evitados.

Esta distribucion de la jornada de trabajo cuando las faenas deben realizarse en centros
mineros alejados de las ciudades, en los cuales los trabajadores viven en campamentos de
solteros, esto es alejados de sus familias, otorga, entre otras, las siguientes ventajas:

Permite establecer turnos mas largos de trabajo, con lo que se disminuye el tiempo
ocioso de los trabajadores y se incrementa la productividad de la fuerza laboral, al mismo
tiempo que impone el limite de 12 horas de trabajo diario, lo que deja suficiente tiempo de
descanso para permitir la recuperacion normal de los trabajadores después de al jornada
diaria:

Aumenta el tiempo libre de que disponen los trabajadores para estar junto a sus
familiares toda vez que la jornada de 48 horas se completa en cuatro dias, quedando por
consiguiente tres dias continuos de descanso;

Produce una disminucién en los costos de la empresa ya que en las faenas se requiere
la presencia de so6lo dos turnos de trabajo (uno en actividad y otro en reposo) mientras otros
dos turnos se encuentran en descanso con sus familias en las ciudades en que tengan su
residencia.

De llevarse a efecto la modificacion legal en la forma proyectada, las empresas que
utilizan el sistema actualmente vigente requeriran de un turno adicional en las faenas, lo que
demandara a su vez mayor capacidad en las instalaciones de los campamentos. Asimismo
dara lugar a tiempo improductivo de los trabajadores, lejos de sus familias y en lugares
alejados de las comodidades de la cuidad, lo que conlleva conflictos de tipo social faciles
de prever.

En la situacién descrita, es poco probable que las empresas decidan la construccion de
ciudades en lugares cercanos a las faenas tanto por los ingentes desembolsos econémicos
que ello demanda, como por las experiencias poco satisfactorias desde un punto de vista
sociolégico que se han obtenido en los casos en que asi se ha procedido.

La importancia fundamental para el pais que tiene el desarrollo de la mineria,
como asimismo la necesidad de atraer inversiones que puedan ser productivas a costos
razonables y competitivos, hace mas importante alin que las normas legales susceptibles
de aplicarse a este tipo de actividades contribuyan a facilitar la obtencién de dicho

objetivo”."® 2

En atencion a los contenidos de la carta en comento, el 17 de Julio de 1984, el Ejecutivo
envia a la H. Junta de Gobierno una serie de indicaciones al proyecto original, en relacion
a la materia en estudio se planted; Agregar en el inciso 2° del art. 39, a continuacion del
vocablo “dia” y reemplazar el punto (.) por una coma (,) por lo siguiente: “sin perjuicio de
lo dispuesto en el inciso final del art. 49”, y Reemplazar en el inciso final del art. 49, las
expresiones “el inciso anterior” por la frase “este articulo”.

3
2 Transcripciones y antecedentes de la Ley 18.372, folio 1-3109, tomo 7, Historia de la Ley, Biblioteca Congreso Nacional.
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Segun el informe técnico del Ministerio del Trabajo, que acompafio estas indicaciones,
lo que ellas persiguen es recoger diversas observaciones surgidas durante el estudio de la
iniciativa, emanadas de las comisiones Legislativas y la Secretaria de Legislacion y otras
derivadas del reestudio por el Ejecutivo del proyecto. Sehalandose que:

En el art. 39, inciso 2°, se propone agregar a continuacion de la expresion “dia”, la
frase “sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso final del articulo 49”7, es decir, salvo que el
Director del Trabajo autorice, mediante resolucion fundada, el establecimiento de sistemas
excepcionales de jornadas de trabajo.

Se afirma en dicho informe:” ...a fin de hacer posible al Director del Trabajo el ejercicio
de la facultad que se le concede en el inciso final de dicho articulo y que se traduce en el
establecimiento de sistemas excepcionales de jornadas de trabajo y descansos, cuando se
produzcan las situaciones a que hace referencia en el inciso penultimo del mismo precepto”,
esta ultima facultad no estaba contenida en el mensaje del ejecutivo.

En el art. 49 se propone reemplazar la frase “el inciso anterior” por los vocablos “este
articulo”, a fin de dejar en claro el verdadero alcance que se ha querido dar a la facultad
que en el precepto se concede al Director del Trabajo.

Respecto del informe entregado por la Comisién conjunta encargada del estudio del
proyecto, en este se establece que el proyecto original contemplaba normas orientadas
a modificar parte de las disposiciones existentes respecto de la jornada de trabajo,
armonizando nuestra legislacion con las normas internacionales ratificadas en la materia,
por ello se establecia que el maximo de 48 horas semanales que dura la jornada ordinaria
de trabajo no podra distribuirse en mas de 6 dias ni en menos de 5, y que la jornada ordinaria
no podra exceder de 10 horas.

Para reafirmar la idea general del proyecto; de acercar nuestra legislacién a los
estandares internacionales existentes en la materia, se limité la jornada de 12 horas diarias
a las labores de vigilancia, discontinuas, intermitentes o que requieran de la sola presencia
del trabajador, segun calificacién posterior a su implementacion por parte de la Direccion
del Trabajo y se establece que dicho Servicio no podra extender esta jornada a actividades
distintas de las senaladas por muy analogas que estas sean.

En relacién a este tema el Informe técnico establece que es propdsito de esta reforma
el desincentivar la extensién de la jornada, evitando su generalizacion por el simple acuerdo
de las partes, mediando previamente una calificacién posterior a su implementacion parte
de la Direccioén, mediante el establecimiento de dicha facultad del 6rgano administrativo.
Y agrega que el restringir la extension de la jornada ordinaria, indirectamente posibilita la
generacion de nuevos empleos.

En el analisis que se practico al proyecto por la Comisidén se estimé que existia en él
cierta tendencia proteccionista en la que se otorga mayor intervencion a los organismos del
Trabajo en las relaciones laborales y donde también se corrigen las normas que no dieron el
resultado esperado al momento de su establecimiento. Se consideré que la iniciativa diferia
en ciertos aspectos del espiritu o filosofia que inspiré el plan laboral, lo que también fue
planteado por la Comisién a la H. Junta de Gobierno.

En resumen en el analisis en particular del articulado y en especifico de las materias
objeto de nuestro estudio la Comision conjunta concluyo lo siguiente:

Respecto del art. 39, su nueva redaccién sefiala que el maximo de 48 horas semanales
no podra distribuirse en mas de 6 ni en menos de 5 dias y la jornada ordinaria no podra
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exceder de 10 horas diarias, lo anterior segun se sefiala por el ejecutivo, a fin de adecuar
nuestra legislacién con los convenios internacionales existentes.

En relacion al art. 49: La modificacién a este art. Elimina la posibilidad de que las
partes acuerden exceptuar el descanso dominical. Por otro lado, impide la posibilidad de
que por medio de la negociacion colectiva se establezcan procedimientos de descansos
compensatorios cuando la prestacion de servicios se efectua en lugares apartados, distintos
a los establecidos por la ley. Ademas faculta al Director del Trabajo para que establezca
sistemas excepcionales, distintos de los regulados por la ley.”

La Comision acordd aprobar la modificacién al art. 49, desglosando la norma del
inciso penultimo que se refiere al descanso bisemanal poniéndola en un articulo separado
(articulo 49-A), considerando que de esta manera queda mas clara la materia”.

En lo referente a la modificacion al inciso 1° del art. 37, que otorgaba atribuciones a
la Direccion del Trabajo en cuanto puede calificar los casos en que es posible prolongar la
jornada de trabajo. La comisién acordo rechazar este inciso por cuanto se aumentan las
facultades a los funcionarios administrativos, lo que va contra la filosofia del Plan Laboral
que consistia en establecer en forma mas precisa los derechos y obligaciones de las partes
con un minimo de intervenciéon administrativa.

La comision estimé conveniente modificar el encabezamiento de este inciso y referirse
al inciso 1° del art. 34.

De los antecedentes resefiados podemos concluir que la propuesta legislativa del
ejecutivo pretendia adecuar la norma al Derecho Internacional; asi en lo atingente el art.
49 eliminaba lo dispuesto en el numero 8 inciso 1° y la ultima frase del inciso final de
dicho articulo, pretendiendo asi cautelar los intereses de los trabajadores al terminar con la
autonomia de la voluntad de las partes, al desechar que por un convenio o contrato colectivo
se establecieran excepciones al descanso dominical diferentes a las contempladas en dicha
norma. De igual manera terminaba, por esa misma via, que se pudiera acordar un sistema
distinto respecto de las prestaciones de servicios en lugares apartados de centros urbanos.

Ademas, reforzaba la norma protectora del art. 39 del DL 2200, respecto de la
distribucion de la jornada de trabajo, al proponer legislar en el sentido que la jornada laboral
no podia realizarse en mas de seis dias ni en menos de cinco y, que en ningun caso, en
mas de diez horas diarias.

Sin perjuicio de lo anterior, la redaccion planteada para el articulo 49 contemplaba
como la unica posibilidad de excepcién a la norma de distribucion ya mencionada, la
facultad que otorgaba al Director del Trabajo, para que en casos calificados y por resolucion
fundada autorizara el establecimiento de sistemas excepcionales de distribucién de jornada
de trabajo y descanso cuando lo dispuesto en dicho articulo sobre trabajos realizados en
lugares apartados de centros urbanos no pudiere aplicarse. Recalcando que sélo sea en
este supuesto.

Es decir, se eliminaba la Jornada flexible, pero se establecia una excepcién en caso
de lugares apartados de centros urbanos.

Por otro lado, también se perseguia otros fines, como el posibilitar la generacién
de nuevos empleos al desincentivar la prolongacion de la jornada de trabajo, porque el
proyecto restringia las personas excluidas de la limitacién horaria y regulaba con mayor
estrictez las horas extraordinarias.

Por tanto teniendo presente la idea original contenida en el proyecto, las observaciones
planteadas en la carta del estudio juridico analizada y los resultados de las discusiones
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parlamentarias que finalmente se convertirian en ley, podemos concluir que se le dio
primacia a las observaciones contenidas en la misiva, como a las consideraciones de la
comisién de estudio de la iniciativa, apartandose asi las disposiciones del proyecto del
espiritu que inspirara el DL 2200 y sus modificaciones posteriores, el cual se dicté dentro de
un esquema mas liberal tanto en lo econémico como en lo social, dando preponderancia al
principio de la autonomia de la voluntad en las relaciones laborales con el objeto de eliminar
lo rigido de la legislacion laboral existente y asi lograr una mayor flexibilidad en el empleo, lo
que permitiria la competencia entre las empresas nacionales y las extranjeras, que traeria
como légica consecuencia el aumento en la contratacion de mano de obra.

Finalmente con la promulgacion de la Ley 18.372, queda consagrada la facultad
discrecional del Director del Trabajo, para autorizar en casos calificados mediante una
resolucion fundada, Sistemas excepcionales de distribucién de jornadas de trabajo y
descansos.

Esta norma en analisis, no se ha visto afectada por modificaciones posteriores,
permaneciendo inalterable a través de los afos, siendo modificada s6lo recientemente por
la ultima reforma a nuestro Cédigo de Trabajo; mediante la Ley 19.759 de 5 de Octubre
de 2001, la actual norma complementa el texto anterior, estableciendo mayores requisitos
para la autorizacion de las jornadas excepcionales por parte de la Direccién del Trabajo; y
limitando a su vez su duracion.

El texto actual de la norma establece expresamente que se requiere la anuencia de
los Trabajadores involucrados, y la constatacion y fiscalizacion previa de las condiciones
de higiene y seguridad compatibles con el sistema de distribucion excepcional de jornada
de trabajo solicitado.

Esta forma de flexibilidad administrativa cuya facultad de autorizaciéon recae en la
Direccién del Trabajo, se orientd en la década de los noventa mayoritariamente a las
empresas dedicadas a los yacimientos mineros y su explotacion.

En los ultimos anos estas autorizaciones han sido demandadas por otros rubros
productivos y que funcionan en centros urbanos, que desarrollan procesos de trabajo
continuo, y que incorporan tecnologias complejas y por lo tanto necesitan de trabajadores
altamente calificados.

Como dato ilustrativo podemos sefialar que las solicitudes de jornadas excepcionales

presentadas pasaron de 311 en el 2001 a 391 en el 2003." 3

3.2 Requisitos Legales establecidos por la norma

43

El inciso final del art. 38 del Cédigo del Trabajo, entrega en forma exclusiva y excluyente
la atribucién a la autoridad maxima del servicio, el Director del Trabajo, es decir, no al
Organismo Publico del Trabajo como tal, sino a un ente unipersonal.

Agenda Laboral, Ministerio del Trabajo y Previsién Social Gobierno de Chile, Mayo 2003
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Pero esta potestad ha sido delegada, en forma parcial, a los Directores Regionales
del Trabajo, en razdén de la conveniencia de descentralizar y agilizar las funciones

administrativas y resolutivas propias de la Direccion.™ 4

Quedando asi los Directores Regionales facultados para:

Rechazar las solicitudes cuando estas no se encuadren dentro de los criterios basicos
que ha formulado el Servicio, ejerciéndose tal facultad sobre la base de la informacion
contenida en la solicitud y en el informe preliminar emanado de la Inspeccién del Trabajo
respectiva, y

Autorizar transitoriamente, hasta por 90 dias corridos, el establecimiento de sistemas
excepcionales, cuando ellos se enmarquen en los criterios ya sefialados.

Las autorizaciones definitivas son siempre de cargo del Director del Trabajo.

La Autorizacion que el Director del Trabajo puede otorgar para establecer sistemas
excepcionales de distribucion de Jornadas de Trabajo, deben cumplir con ciertos requisitos
que son establecidos por el mismo art. 38. Sin embargo, estos no son los Unicos requisitos,
ya que la jurisprudencia administrativa ha exigido otros, que seran objeto de analisis en el
capitulo Il de este trabajo.

El primer requisito establecido por la norma se refiere a la necesidad de encontrarnos
frente a empresas exceptuadas del descanso dominical, cuando lo establecido en
los primeros incisos del art. 38, no sea posible de aplicar atendidas las especiales
caracteristicas de la prestacion de servicios. “deben existir fundamentos suficientes que
legitimen la excepcionalidad al descanso dominical”."® 5

Nuestro ordenamiento juridico establece los casos de excepcién al descanso dominical
semanal, y a los dias festivos, a la vez dispone como norma general el descanso
compensatorio en esos casos. Las excepciones se justifican por la necesaria continuidad
de la actividad por los objetivos que persigue ya sea por la naturaleza de los procesos que
efectla la respectiva empresa, como por las necesidades publicas que satisface, por la
urgencia de la realizacion de trabajos necesarios e impostergables para la empresa, o por
el caracter temporal de los mismos.

Ademas procede respecto de las actividades de comercio y servicios que atienden
directamente al publico en la forma que la norma establece.

El art. 38 exceptua del descanso dominical a los trabajadores que se desempefian en
faenas destinadas a reparar deterioros causados por fuerza mayor o caso fortuito, cuando la
reparacion sea impostergable; en explotaciones, labores o servicios que exijan continuidad
por la naturaleza de su procesos, por razones de caracter técnico, por las necesidades
que satisfacen o para evitar notables perjuicios al interés publico o de la industria; en las
obras o labores que por su naturaleza no puedan ejecutarse sino en estaciones o periodos
determinados; en los trabajos necesarios e impostergables para la buena marcha de la
empresa; a bordo de naves; en las faenas portuarias, y en los establecimientos de comercio
y de servicios que atiendan directamente al publico, respecto de los trabajadores que
realicen dicha atencion y segun las modalidades del establecimiento respectivo.

15
4 Art 5°, letra d) del DFL 2 de 1967: “ Al Director le correspondera especialmente: d) Autorizar al Subdirector u otros

funcionarios para resolver determinadas materias o para hacer uso de algunas de sus atribuciones, actuando por orden del Director.”

16
5 Convenios N°14 de 1921, N° 106 de 1957 y Recomendacion N° 103, de la O.L.T. Sobre el descanso semanal en las

empresas Industriales y en el comercio y las oficinas.
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Debe tratarse de casos calificados, la ley dispone que sélo cuando en una empresa
o faena exceptuada del descanso dominical no pudieren aplicarse las normas generales
sobre distribucidn de jornadas de trabajo y descanso, en atencién a las especiales
caracteristicas de los servicios se podra autorizar estos sistemas

El ejercicio de esta facultad se limita a aquellos casos en que no pudiera aplicarse las
normas sobre descanso compensatorio de las actividades desarrolladas en dia domingo
o festivos.

La Ley no indica cuales son esos casos, dejando al érgano de la administracion su
determinacion. Es este uno de los aspectos donde se ve reflejada la discrecionalidad con
que cuenta la autoridad, ya que la norma no establece casos especificos en los cuales
se hace procedente su ejercicio y, por lo tanto “el titular del érgano administrativo esta
habilitado con un margen de libertad de apreciacion para su actuacion en la funcion de

satisfacer necesidades publicas”, Dictamen N° 2480/126 del 25 de Abril de 1997." 6

El ejercicio de la facultad debe atender a las distintas variables, esto es, las diversas
situaciones de hecho derivadas de la obra, faena o servicio en el cual deben laborar
los trabajadores involucrados, todo lo que permite determinar si en el caso pueden o no
aplicarse las restantes disposiciones del art. 38 en referencia.

Dentro de los criterios que ha tenido en consideracion la Direccion del Trabajo al
momento de aprobar los distintos sistemas excepcionales de distribucién de jornada de

trabajo y descansos se encuentran los siguientes:18 7

Que se trate de actividades que se encuentren alejadas de los centros urbanos

Que los trabajadores provengan de ciudades apartadas de la region donde se van a
desempenar.

Que los sistemas propuestos permitan a los trabajadores una mayor permanencia de
éstos en su hogares, al posibilitar su traslado a sus ciudades de origen.

La seguridad personal de los trabajadores.

Las caracteristicas de ubicacion geografica de las faenas o actividades, como la altura
en la cual se desarrollan las labores, se requiere de un proceso lento de aclimatacion del
trabajador en las faenas a desarrollarse en altura por razones de seguridad y rendimiento
de los trabajadores.

Los distintos requerimientos o carga de trabajo de la empresa para el desarrollo de las
faenas, obras o actividades.

La integracion vertical en una faena o actividad, necesidad de homologar sistemas
de jornadas al interior de una misma empresa cuyas secciones deben estar debidamente
coordinadas en su modo de operacion.

Necesidad de Adaptacién competitiva a la situacion de los concurrentes en el mercado.

Existencia de tradiciones corporativas especificas, en determinados sectores de la
produccién

Imperativos econdmicos de la empresa y/o de los propios trabajadores.

7
6 Pedro Pierry Arrda, El Control de la discrecionalidad administrativa, Revista de Derecho, Volumen VIl

8
7 Feres Maria Ester, en presentacion de una investigacion del Departamento de estudios. De Laire, La trama invisible o
los claroscuros de la flexibilidad. Producir, construir y proveer servicios bajo jornadas excepcionales en la mineria privada y en sus
eslabonamientos de subcontratacién, Santiago 1999, Cuaderno de Estudio N° 8, Departamento de estudio, Direccién del Trabajo.
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3. Capitulo Il: Reconstruccién Dogmatica del Art. 38 inc. Final del Cédigo del Trabajo.

Se requiere una resolucion fundada del Director del Trabajo, es decir contener una
exposicion detallada de las consideraciones de hecho y de derecho que hacen admisible
la autorizacion. Este requisito esta en armonia con la recomendacion 116 de la OIT, cuyo
numero sexto establece que la autoridad o el organismo competente de cada pais deberia
determinar en qué circunstancias y dentro de que limites podran autorizarse excepciones
a la duracion normal de la jornada de trabajo.

Por su parte la Direccion del Trabajo ha sostenido que esto significa que tal resolucién
ha de contener una exposicién detallada de las consideraciones de hecho y de derecho
que hacen admisible la solicitud.

La resolucion N° 4.314/211, del 13 de Julio de 1995™ 8, nos senala “El ejercicio
de la facultad debe atender las distintas variables, esto es, las diversas situaciones de
hecho derivadas de la obra, faena o servicio en el cual deben laborar los trabajadores
involucrados, todo lo que permite determinar si en el caso pueden o no aplicarse las
restantes disposiciones del art. 38 en referencia”.

Por ultimo el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, establece que
fundar significa “apoyar con motivos y razones eficaces o con discursos una cosa” Por
tanto, aplicando el sentido natural y obvio de la palabra implica, por parte de la autoridad,
un estudio o analisis de las distintas variables o criterios fijados para poder llegar a una

decision, que a su vez, deberan ser expuestos en la resolucion que se dicte.” 9

19 8
09

Boletin Oficial de la Direccién del Trabajo, N° 79, Agosto de 1995

Diccionario de la real Academia de la Lengua espafiola, (Vigésima primera ediciéon Tomo |, Madrid 1992)
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4. Capitulo Ill: Reglamentacion
administrativa de la facultad de la
Direccion del Trabajo.

Ante el incremento de las solicitudes de autorizacion de sistemas excepcionales de
distribucion de jornadas y descansos, constatado por la Autoridad, ésta se vio obligada a
hacer mas transparentes los criterios de sus decisiones, garantizando asi la igualdad de
trato a todos los empleadores que solicitaban una autorizacion, homogeneizando de esta
forma las normas de proteccién de los trabajadores involucrados.

Por tanto, teniendo en consideracion estos objetivos la Direccidén del Trabajo concluye
que puede establecer, con sujecién a las normas constitucionales y legales vigentes,
tanto las circunstancias de hecho que hacen admisible la autorizacion como los requisitos

.. . s 21
exigibles a los solicitantes para efectos de su aprobacion. 0

En funcion de dar pautas objetivas, evitando toda posible arbitrariedad el Servicio ha
dictado una serie de reglas contenidas en diferentes actos, ordenes de servicios, circulares,
dictamenes y resoluciones, por los que nos refreiremos a los de mayor trascendencia en
la materia:

4.1 Circulares y Ordenes de Servicio

Oficio Circular N°4

El primer intento por regular esta facultad del Director del Trabajo se remonta al 12
de Febrero de 1985, fecha en la cual la Directora del Trabajo de la época, dictd el Oficio
Circular N° 4, que impartia instrucciones sobre el ejercicio por parte del Director del Trabajo
de la facultad conferida por el art. 49 del DL 2200, que recientemente habia sido modificado
por la ley 18.372 y que corresponde al actual inciso final del art. 38 del Cddigo del Trabajo,
este oficio circular estuvo vigente por mas de 12 afos, hasta que el 25 de Abril de 1997 fue
derogado por la Orden de Servicio N° 6.

El Oficio Circular N°4 comenzaba reiterando la facultad exclusiva del Director del
Trabajo para autorizar sistemas excepcionales y sefialando que las Inspecciones del
Trabajo debian abstenerse de resolver cualquier solicitud mediante la cual se requiera
autorizacion para establecer estos sistemas, la que debia ser remitida al Director del
Trabajo.

Luego se refiere al procedimiento a seguir ante la Inspeccion del Trabajo respectiva,
exigiendo que cualquier presentacion hecha ante este organismo o remitida a cualquier otro
dependiente de la Direccion del Trabajo debe remitirse adjuntando un informe que debia
contener todos los antecedentes necesarios para el dictamen de la resolucion respectiva.

1
0 Orden de Servicio N° 6 del 25 de Abril de 1997
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Para tal efecto la Inspeccion del Trabajo debia efectuar y verificar las siguientes actuaciones
y hechos:

Visitar la empresa, establecimiento, obra o faena para determinar las labores realizadas
por los dependientes.

Verificar la distribucion de la jornada de trabajo existente en la empresa,
establecimiento, obra o faena. Para cumplir esa exigencia se debia revisar los contratos
individuales o colectivos de trabajo el reglamento interno estableciendo si la distribucion de
la jornada que ellos consignan coincide con aquella que opera en la practica. Ademas se
debia establecer el periodo durante el cual se aplicoé esa distribucién y los problemas que
al respecto se hubieran presentado

La forma como se otorgaron los descansos compensatorios a que se refieren los incisos
tercero y cuarto del art. 49 del DL 2200.

Entrevistar al empleador, trabajadores, Directores Sindicales o Delegado del personal,
recogiendo las opiniones que a éstos les merezca la solicitud de autorizacion de jornadas
de trabajo y descanso excepcionales.

Para cumplir las exigencias precedentes se permitio al Inspector del Trabajo solicitar
toda la documentacioén que estime necesaria para verificar las circunstancias que sirven de
fundamento a la autorizacion de jornadas de trabajo y descansos excepcionales.

Finalmente, el oficio circular sefiala las menciones que preferentemente debe contener
el informe de la Inspeccién del Trabajo.

Estas son las siguientes:
Lugar donde estan ubicadas las labores de la empresa o establecimiento, obra o faena.
Descripcion detallada de las faenas.

Fundamentos que hacen procedente un sistema excepcional de distribucion de
jornada.

Fundamentos que sirvan de base para establecer un sistema de descanso excepcional.

Expresar si se efectuaron las entrevistas al empleador, trabajadores, directores
sindicales o delegado del personal o el motivo por el cual dichas diligencias no se realizaron.

Orden de Servicio N° 6

El 25 de Abril de 1997, la Directora del Trabajo Sra. Maria Ester Feres Nazarala
dicté la Orden de Servicio N° 6, en la que establece nuevos procedimientos y criterios
para resolver solicitudes presentadas conforme al inciso final del art. 38 del Cddigo del
Trabajo, derogando asi todas las instrucciones administrativas anteriores relacionadas con
la materia, en especial el Oficio Circular N° 4, ese mismo dia dicté ademas la Resolucion
exenta N° 543 en virtud de la cual delega en los Directores Regionales del Trabajo la
facultad de autorizar o rechazar transitoriamente las solicitudes de jornadas excepcionales
y el Dictamen N° 2.480 en que analiza la facultad del Director del Trabajo para autorizar el
establecimiento de sistemas excepcionales de jornadas de trabajo y descansos.

La necesidad de determinar con claridad las condiciones que deban darse para cumplir
los objetivos queridos por el legislador al establecer la facultad de la Direccion del Trabajo de
autorizar la distribucién excepcional de jornadas y descansos, fue lo que motivo en definitiva
a la Direccién del Trabajo para dictar la Orden de Servicio N° 6, estableciendo nuevos
criterios y procedimientos.
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También se hacia necesario actualizar y regular los procedimientos a seguir en
estos casos y fijar los criterios con que deben actuar los intervinientes en el proceso de
autorizacion, tanto en la etapa de recepcidn de los antecedentes, como en la investigacion
de las solicitudes y de la resolucion final. Esta necesidad se origind en el aumento
progresivo del numero y diversidad de las solicitudes de autorizacion de distribucion
excepcional de jornadas y descansos, en los ultimos afios.

Esta orden de servicio comienza expresando que la facultad contenida en el inciso final
del art. 38 del Cddigo del Trabajo correspondia en forma exclusiva al Director del Trabajo,
continta determinando que las autorizaciones se otorgarian o denegarian sobre la base
de la informacién derivada de los procedimientos establecidos por la Direccion, aunque le
reservo al Director del Trabajo la facultad de resolver definitivamente considerando otros
datos no incluidos en los procedimientos.

Después de analizar la competencia para la autorizaciones de los sistemas
excepcionales la Direccion del Trabajo se refirié a la extensidn de la facultad, es decir que se
trate de casos calificados y que se resuelvan las solicitudes mediante resolucién fundada.
Asimismo establecié que la autoridad administrativa podra establecer las circunstancias de
hecho que hacen admisible la autorizacion y los requisitos exigidos a los solicitantes para
Su aprobacion, con sujecion a las normas constitucionales y legales vigentes.

En cuanto a los criterios basicos para el otorgamiento de una autorizacion, se establecio
que en el ejercicio por parte de la autoridad administrativa de la facultad conferida por el
legislador deben existir parametros a los que se debe atender y a los cuales se someteran

. 221
las solicitudes que se presenten.

Estos criterios son extraidos de las exigencias minimas que impone el Cdédigo del
Trabajo, en reconocimiento de las realidades normativas existentes, como de la experiencia
de la propia de la Direccién por estimarlo necesario y razonable. Enunciados parcialmente
en el Dictamen N° 2480/126 del 25 de Abril de 1997 y establecidos en la Orden de Servicio
N° 6, en analisis.

Toda peticién debera contener un ciclo de trabajo que se ajuste a tales criterios para
ser aprobado el sistema excepcional de distribucién de jornada y descansos, debiendo
tratarse de periodos distintos a una semana, de esta forma la legalidad del ciclo de trabajo,
entendido como la sumatoria de los dias de trabajo continuos mas los dias de descanso,
en concordancia con la jornada efectiva de trabajo, estara determinada por la relacion
armonica de cada uno de sus componentes y su sujecion a los criterios fijados por la
Direccidn del trabajo, siendo estos criterios los siguientes:

Jornada Ordinaria de Trabajo

Jornada diaria de Trabajo y Permanencia
Descanso Dentro de la Jornada

Descanso Compensatorio por Domingos y Festivos
Horas Extraordinarias

Consenso

Tiempos de aclimatacién de los trabajadores
Residencia de origen

22
1 CD-ROM Cadigo del Trabajo. Sistema Excepcional de distribucion de jornada y descanso ( Santiago 1999), Revista

Técnica del Trabajo, Retreta S.A., libros en CD-ROM.
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Numero de dias de trabajo continuos
Condiciones de Trabajo; y

Conducta Laboral de la Empresa23 2

Jornada ordinaria de trabajo

La jornada ordinaria de trabajo no podra exceder las 48 horas semanales, segun lo

prescribe el inciso 1° del art 22 del Codigo del Trabajo.” 3

La Direccion del Trabajo ha sefialado “... La ley ha fijado, salvo los casos expresamente
contemplados en el art. 22 del Cédigo del Trabajo, como norma imperativa de nuestro
Derecho Laboral la regla de que la Jornada ordinaria no puede exceder dentro de una
semana del maximo de 48 horas. Dicha regla maxima de duracién semanal de la jornada de
trabajo es de caracter general, debiendo ser aplicada tanto respecto de los trabajadores en
régimen comun de Jornada como aquellos que se encuentran en alguna de las situaciones

previstas por el art. 38 del Codigo del Trabajo.” 4

Este corresponde a un derecho minimo exigido por el Servicio, a través de su
Jurisprudencia, pero se ha entendido que tal maximo es un promedio en el caso de los
sistemas excepcionales contemplado por el inciso final del art.38 del Cédigo del Trabajo, ya
que si se interpreta la norma en estudio se entiende que “El ejercicio de la atribuciéon supone
unicamente la autorizacion para la distribucién de la Jornada y de los descanso, en vez del
periodo de una semana, en otro lapso, es decir, se permite autorizar tiempos razonables,

cuyos limites necesariamente tendran como fuente legal al Cédigo del Trabajo”26 5

Este tipo de flexibilidad administrativa se relaciona con la posibilidad de establecer una
forma de distribucién de la Jornada y descansos de caracter distinto a las establecidas por
el legislador, no aplicando la regla de distribuir la jornada en no mas de seis ni en menos
de cinco dias, pero debiendo respetarse el limite establecido a las 48 horas semanales,
para lo que se debera utilizar un promedio, para cuyo calculo se ha establecido una formula
que consiste en :

Multiplicar el numero de horas de la jornada diaria de trabajo por el nimero de dias
de trabajo efectivo del ciclo y el producto se divide por las semanas del ciclo. Lo cual se
puede simbolizar de la siguiente forma:

Phtc = (Nhjd x Ndtc)

Nsc

Phtc = Promedio de horas de trabajo del ciclo

Nhjd = Numero de horas de la Jornada diaria de trabajo
Ndtc = Namero de dias de trabajo efectivo del ciclo

Nsc = Numero de semanas del ciclo

23 . . - . . " . .
2 Este ultimo no es considerado formalmente un criterio o parametro por la Direccion del Trabajo, ya que solo es considerado

al momento de resolver sobre la solicitud de autorizacion a nivel central y cuando y ase han recabado todos los otros elementos
de juicio.
4

3 Este inciso fue modificado, por el articulo Unico, N° 7 letra a) de la ley 19.759, de 5 de Octubre de 2001, con vigencia: 1° de

Enero de 2005, art. 3° transitorio de la ley 19.759. Antes de esta modificacion el Codigo establecia una jornada de 48 horas semanales.
2
>4 Res. N° 1.709/105, del 15 de Abril de 1998.
6
5Orden de Servicio N° 6 y Dictamen N° 2.480/126
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Para determinar el nUmero de semanas del ciclo también se han establecido otras
formas de calculo, como seria el dividir lo que resulte de sumar los dias de trabajo mas los
dias de descanso por siete.

Lo cual se puede simbolizar de la siguiente forma:

Nsc = (Ndtc + Nddc)

Nddc = Numero de dias de descanso del ciclo

La Direccion del Trabajo ha establecido que al calcular tanto el promedio de las
horas de trabajo del ciclo como el factor aplicable para calcular las horas extraordinarias,
debera considerarse la jornada diaria de trabajo, incluyéndose en ella el tiempo destinado

a colacion cuando sea imputable a dicha jornada.”’ 6

Jornada Diaria de Trabajo y Permanencia

El maximo permitido para una jornada diaria efectiva de trabajo se ha fijado en 11
horas, en atencion a la obligacién en este caso de otorgar una hora de colaciéon dentro de
la jornada.

Por tanto, el maximo de permanencia permitido en los lugares de trabajo considerando
jornada efectiva, colacion y horas extraordinarias es de 12 horas.

Por otro lado, en consecuencia, en un ciclo que contemple 11 horas efectivas de trabajo
ordinario no seria posible laborar horas extraordinarias, ya que excederia del tope permitido.

Descanso dentro de la Jornada

Esto es el tiempo destinado a colacion, se han establecido criterios en cuanto a su
duracién, parametros obviamente vinculados con el anterior, dependiendo de si la jornada
solicitada es superior o inferior a 10 horas:

En las jornadas de duracion de hasta 10 horas diarias, el descanso dentro de la jornada
debera comprender, a lo menos, un periodo de 30 minutos, no imputable a la jornada, salvo
pacto en contrario.

En las jornadas de duracion de mas de 10 horas diarias el descanso dentro de la
jornada debera ser igual o superior a una hora, imputable a la jornada.

Descanso Compensatorio por Domingos y Festivos

Respecto al descanso compensatorio por domingos y festivos, la solicitud debe
contener un apartado especifico sobre la forma en que se otorgaran o pagaran los dias
festivos efectivamente trabajados, los que deberan sujetarse a las normas legales vigentes
y a los criterios sustentados por la Direccién del Trabajo.

El descanso compensatorio por dias domingos comprendidos en los dias de trabajo se
consideraran comprendidos en los dias de descanso contemplados en el ciclo.

La Orden de Servicio N° 10, del 10 de Agosto de 1997, incorporada materialmente en
la Circular N° 110, del 10 de Septiembre de 1997, que modificé tanto la Orden de Servicio
N° 6, como el Dictamen N° 2.480 / 126, ambos del 25 de Abril de 1997, que establecian
que el descanso por los dias trabajados debera compensar a lo menos los dias domingos
y festivos laborados por los dependientes aumentados en uno, segun el art. 39 del Codigo
del Trabajo., sin dar un tratamiento distinto para dias domingo y festivos.

27
6 CD-Rom Caédigo del trabajo, RTT. Obra ya citada (n. 21)
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La Orden de Servicio N° 10 del 10 de Agosto de 1997, establecié que dias domingo
y festivos se otorgaran o pagaran de conformidad a las normas legales vigentes sobre la
materia, esto es, por cada dia festivo en que los trabajadores debieron prestar servicios se
debera otorgar un dia de descanso compensatorio, sin perjuicio de que las partes acuerden
una especial forma de distribucién o de remuneracion de tales dias. En este ultimo caso,
la remuneracién no podra ser inferior a la prevista en el art. 32 del Cdédigo del Trabajo, es
decir, se pagaran con un recargo del cincuenta por ciento sobre el sueldo convenido para
la jornada ordinaria.

De esta manera, se innové en lo relacionado con los festivos, por cuanto ya no se
considera que estén comprendidos dentro de los descansos del ciclo, ya se estima que
dicho ciclo obedece a la jornada ordinaria sin considerar los festivos, con respecto a esto
ultimo es importante mencionar que en los sistemas normales cuando el festivo coincide
con el dia de descanso, de acuerdo al dictamen N° 4.460/207, del 1 de Agosto de 1994, se
superponen, es decir, no se genera un dia adicional que deba ser compensado. Sélo opera
la obligacién de compensar el festivo cuando este recae en un dia de trabajo efectivamente
laborado. De esta forma, si bien el afio existen 12 6 13 feriados, en verdad no son todos
ellos los dias que son compensados, sino que seran aquellos efectivamente laborados.

El empleador frente a los dias festivos dispone de las siguientes opciones:
Otorgarlo el mismo dia en que recayere el festivo
Otorgarlo como descanso compensatorio adicionandolo a los dias de descanso

Otorgarlo como descanso compensatorio, pero pactando una especial forma de
distribucién, es decir, postergar su concesion para el futuro; y

Compensarlo en dinero, en cuyo caso dicho dia debera ser pagado como
extraordinario.

En cuanto a la forma de contabilizar los dias que integran el descanso, la Direccion, en
la resolucion N° 4.723, del 6 de Octubre de 1998, informa que de la interpretacion armonica
de los art. 38, inciso 3° y articulo 36 del Cédigo del Trabajo, se infiere que la duracion
del descanso semanal, cualquiera que sea el régimen de distribucién, ha sido fijado por el
Legislador prescindiendo del concepto de dia calendario, sefialando expresamente que el
descanso, sea domingo o festivo o el descanso compensatorio a que alude el art. 38, debe
iniciarse a las veintiuna horas del dia que antecede al dia domingo, festivo o de descanso

. . . . 287
compensatorio y terminar a las seis horas del dia siguiente de aquellos. 8

Horas Extraordinarias

La resolucion dictada por el Director del Trabajo debe fijar si el sistema autorizado
admite o no la posibilidad del pacto de la jornada extraordinaria y su limite diario.

Es conveniente recordar que el art. 31 del Cédigo del Trabajo, establece que la horas
extraordinarias pueden pactarse en las faenas que por su naturaleza no perjudiquen la
salud del trabajador con un maximo de 2 horas diarias.

Sin embargo un pacto de esta naturaleza puede ser prohibido por la Inspeccién del
Trabajo en uso de sus facultades.

Para estos efectos se consideraran como extraordinarias: Todas aquellas que
sobrepasen la jornada autorizada, es decir, todo lo que exceda del numero total de horas
de trabajo que comprende el ciclo respectivo.

28
7 CD-Rom Cdédigo del trabajo, RTT. Obra ya citada (n. 21)
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Sistema de calculo del valor de las horas extraordinarias:
Nhtc x 30 = VM

Ndc

Nhtc = Numero de horas de trabajo del ciclo autorizado.

Para determinar el nimero de horas de trabajo del ciclo se multiplica el nimero de dias
de trabajo efectivo del ciclo por el nUmero de horas de la jornada diaria de trabajo.

Nhtc = Ndtc x Nhjd

Ndtc = Nimero de dias de trabajo efectivos del ciclo;

Nhjd = Nimero de horas de la jornada diaria de trabajo;

Ndc = Numero de dias del ciclo, que comprende tanto los efectivamente
trabajados como los de descanso.

30 = Constante de transformacion del cuociente al entero mensual y;
VM = Relacién mensual de cuociente Nh / Nd .

Consenso

La potestad entregada al Director del Trabajo lo faculta a autorizar una distribucién
excepcional de la jornada de trabajo y de los descansos.

Pero la distribucion de la jornada de trabajo es una clausula del Contrato de Trabajo, por
lo tanto requiere del acuerdo de ambas partes, en razén del caracter bilateral del contrato,
razon por la cual, para acceder a la autorizacion de un sistema excepcional se requiere
necesariamente de la anuencia de los trabajadores involucrados.

Debe acompafiarse a la solicitud una declaracion de la o las organizaciones sindicales
existentes en la empresa y si estas representan a mas del 50% de los trabajadores
involucrados se estara a la declaracién de la organizacion. En caso que representen menos
del 50% de los trabajadores involucrados, se debera, ademas, de la declaracién de la
organizacién, acompafar una némina debidamente firmada que dé cuenta del acuerdo de
los trabajadores no sindicalizados, en un porcentaje de a lo menos el 50% de los mismos.

Si no existen organizaciones sindicales se debe consignar la opinion de un numero
representativo de trabajadores que represente el 50% requerido el que se calculara sobre
el total de los dependientes involucrados en la jornada y descansos respectiva.

Con anterioridad a esta regulacién administrativa, se otorgaron autorizaciones sin
contar con la aprobacién de parte de los trabajadores, pero estaban condicionadas a la
obtencion de su consentimiento.

El consenso se hace necesario para evitar que los sistemas excepcionales se
conviertan en una imposicion de caracter unilateral para el trabajador de parte del
empleador.

Tiempo de aclimatacion de los Trabajadores

Siempre que las faenas deban desarrollarse en altura, estableciéndose como limite
diferenciador los dos mil metros sobre el nivel del mar, como ocurre en la gran mineria, se ha
establecido la obligacion de indicar en la solicitud la cantidad de tiempo que los trabajadores
deberan restar de su descansos para su aclimatacion.
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El objetivo perseguido es que el solicitante establezca un adecuado tiempo de
aclimatacion sin que le sea licito imputar a este concepto lapsos distintos, como seria el
transporte de los trabajadores.

La Confederaciéon Minera ha establecido que este tiempo deberia ser considerado
como jornada pasiva computable para efectos salariales. A Juicio de ésta, este periodo
oscila entre nueve y dieciséis horas y es descontado del tiempo de trabajo. La tesis de
los dirigentes es que en este periodo los Trabajadores se encuentran a disposicion del

empleador, por lo tanto les debe ser retribuido.” 8

Al respecto a mi parecer la tesis de los dirigentes es correcta y asi deberia ser sobretodo
si consideramos que por ejemplo, en el caso de los trabajadores de la gran mineria estos se
encuentran en el lugar donde se desarrollan las faenas u obras y su inactividad es producto
de situaciones objetivas, ajenas a su voluntad, como es la adaptacion fisiolégica de sus
organismos a las condiciones ambientales, en este caso a la altitud a la que se desarrollan
estas labores.

Por tanto se cumplen con todos los requisitos de la jornada pasiva, como son
encontrarse a disposicion del empleador e inactividad que no le es imputable, por causas
ajenas a su voluntad.

Residencia de Origen

La solicitud debera senalar la cantidad neta y porcentual aproximada de los
trabajadores que tienen su residencia fuera de la regidon donde se desarrollaran las faenas
en cuestién. Con el objeto que la Direccién pondere si constituye un caso calificado.

Numero de Dias de Trabajo Continuos

Recordemos que toda solicitud debe contener un ciclo de trabajo, entendiendo por éste
la sumatoria de los dias de trabajo continuos mas los dias de descanso, en concordancia
con su jornada efectiva de trabajo que se ajuste a los criterios del Servicio para ser aprobado
el sistema excepcional de distribucion de jornada de trabajo y descanso. Por tanto, la
legalidad del ciclo de trabajo estara determinada por la relacion arménica de cada uno de
sus componentes y la sujecion a tales criterios.

El art. 22 del Cédigo del Trabajo establece como limite para la jornada semanal las
48 horas, lo que para efectos del ejercicio de la facultad de la Inspeccién del Trabajo, se
entiende como un maximo promedio, ya que al interpretar el inciso final del art. 38 del
Cddigo del Trabajo, se entiende que el ejercicio de la atribucion supone Unicamente la
autorizacion para la distribucion de la jornada y de los descansos, en vez de en el periodo
de una semana, en otro lapso, es decir, se permite autorizar tiempos razonables, cuyos

limites necesariamente tendran como fuente legal al Cédigo del Trabajo.30 9

No se ha establecido un maximo fijo, por lo que en definitiva dependera del caso
concreto y del cumplimiento efectivo de los demas criterios, especialmente con lo
relacionado con las condiciones de trabajo.

La Inspeccion del Trabajo ha estimado que el Codigo del Trabajo no ha regulado este
limite maximo, por lo que necesariamente éste correspondera a la Autoridad administrativa,

respetando eso si todos los demas limites que ha impuesto el legislador.

29
8 De Laire, La trama invisible, (Obra citada N° 17)

0
9 Maria Ester Feres, Ex Directora del Trabajo ha sefialado que esta facultad solo esta referida a una “distribuciéon” diversa
de la jornada de trabajo y de los descansos pero en todo lo demas, debe respetar el conjunto de la normativa en la materia. Feres
N., Maria Ester, en presentacion del estudio citado. De Laire, La trama invisible, (Obra citada N° 17)
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Condiciones de Trabajo

Para la Direccién del Trabajo este criterio es de gran importancia por lo que durante
la tramitacion de las autorizaciones se realizan investigaciones en terreno y se emiten
informes de fiscalizacion que seran decisivos al momento de aprobar o denegar una
autorizacion.

Si consideramos los efectos que tienen la distribucion de la jornada y descansos sobre
la salud fisica, mental y social de los trabajadores, asi como respecto de su seguridad.

para el otorgamiento de la autorizaciones de los sistemas excepcionales se toma
en cuenta, por parte del ente publico, de manera preferente las condiciones de trabajo
existentes en la empresa o faena de que se trate buscando de esa manera asegurar que
se hayan tomado las medidas que protejan de mejor manera y en forma eficaz la vida y
la salud de los trabajadores.

La Inspeccion del Trabajo al realizar una visita en terreno durante la tramitacion de un
autorizacion en el caso de las faenas a desarrollarse en condiciones normales en alturas
no superiores a los 2000 metros sobre el nivel del mar, debe examinar si se cumple con
las siguientes condiciones:

Si la empresa dispone de un sistema adecuado para la prevencion y manejo de las
emergencias

Si la empresa esta afiliada o no a una Mutual

Si esta constituido y en funcionamiento, siempre que este proceda, el Comité Paritario
de Higiene y Seguridad, y si cuenta con un programa de trabajo

Si cuenta con departamento de Riesgos Profesionales, en el evento de ocupar mas de
100 trabajadores, y su programa de trabajo

Existencia de asesorias externas al Comité Paritario

Se solicitara al interesado un informe documentado respecto de riesgos los que puedan
estar expuestos los dependientes en su ambiente laboral y las medidas de prevencion
adoptadas

Informacion entregada a los trabajadores sobre los riesgos que entranan las labores
Entrega de elementos de proteccion personal adecuados

Existencia de condiciones adecuadas de saneamiento basico: servicios higiénicos
adecuados, dotados de lavamanos, excusados y duchas; guardarropias; y agua potable; y

Si esta confeccionado y en uso el reglamento interno de Orden Higiene y Seguridad.
En Labores que hayan de efectuarse en altura se agregan los siguientes requisitos:

Precisar la ubicacion exacta, la altura en metros sobre el nivel del mar y las condiciones
climaticas existentes en el lugar de las faenas, asi como el periodo de aclimatacion.

Caracteristicas del alojamiento

Condiciones de transporte a campamento y a las faenas

Entrega de elementos de proteccion personal contra el frio

Si la empresa hace exigible algun tipo de examen pre-ocupacional
Existencia de un servicio de asistencia médica permanente; y
Existencia de sistemas de salvataje de emergencia.
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Conducta Laboral de la Empresa

Este elemento que si bien no es estimado formalmente como un criterio basico también
es considerado por la Autoridad Administrativa Laboral, al momento de decidir sobre el
rechazo o aprobacion de una autorizacion, por lo cual la Inspeccion del Trabajo respectiva,
junto con remitir al nivel central los antecedentes de fiscalizacion debe enviar un informe de
la conducta laboral de la empresa. Asi, el Director del Trabajo al momento de decidir sobre
la autorizacion definitiva debe tener en especial consideracion, la conducta de la empresa
en el desempeno de sus actividades.

Otra de las materias reguladas por esta circular es el Procedimiento Administrativo
de autorizacién de los sistemas excepcionales, por la importancia de esta materia su
tratamiento sera extenso, abarcando en este punto no sélo lo establecido en la Orden de
Servicio N° 6, sino también lo establecido respecto a los procedimientos en las distintas
circulares y ordenes de servicio dictadas por la Direccion del Trabajo.

Procedimiento Administrativo

La Direccién del Trabajo ha establecido, para el estudio de las solicitudes que se le
presenten y latoma de una decision final sobre ellas, procedimientos los que han sufrido una
serie de cambios ha través del tiempo, habiéndose dictado por parte del Director del Trabajo
una serie de instrucciones tendientes a regular, con mayor o menor grado de complejidad,
el ejercicio de la facultad de autorizar sistemas excepcionales de distribucién de Jornadas
de trabajo y descansos.

La primera circular en tratar esta materia fue el Oficio Circular N° 4, del 12 de Febrero
de 1985. En ella se establecié como ya se dijo, que toda presentacion que fuera recibida
por un organismo dependiente del Servicio debia ser remitido inmediatamente al organismo
central conjuntamente con un informe que contuviera los antecedentes necesarios para el
dictamen de la resolucion respectiva. Es por ello que previo a enviar los antecedentes las
Inspecciones locales debian realizar una serie de actuaciones tendientes a averiguar los
hechos y circunstancias que rodeaban las solicitudes; debiendo efectuar para ello una visita
ocular a la empresa, establecimiento, obra o faena, segun sea el caso a fin de determinar
las labores que desempefiaban los dependientes de que se trata, asimismo debian verificar
cual seria la distribucion de la jornada de trabajo existente, para tales efectos debian
revisar los contratos individuales o colectivos de trabajo, o el reglamento interno, segun
correspondiera, estableciendo si la distribucidén de la jornada en ellos consignada coincidia
con aquella que operaba realmente en la practica, estableciendo asi el periodo durante
el cual se habia aplicado esta distribucion, y los problemas derivados de ello, asi como
también la forma en que se hubieren otorgado los descansos compensatorios, se debia
también entrevistar al empleador, los trabajadores, Dirigentes sindicales o delegado de
personal, para recoger sus impresiones respecto de la solicitud presentada.

Para dar cumplimiento a estas actuaciones se establecia que el fiscalizador podria
requerir toda la documentacion necesaria para acreditar los hechos en que se fundan las
solicitudes.

Esta Orden de Servicio se mantuvo vigente por 12 afios, hasta 1997, cuando debido
al constante aumento en las solicitudes, producto del aumento en ese periodo de la
inversiones extranjeras en nuestro pais, que hizo necesario una modificacion en el
procedimiento, atendida la congestidén a nivel administrativo que tenia como resultado una
gran demora en el otorgamiento de las autorizaciones requeridas.

El nuevo procedimiento que buscaba agilizar las autorizaciones a través de una
tramitacion mas expedita dividida en distintas etapas internas y ademas, especificando los
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parametros o criterios a los cuales se ajustaran las decisiones que tome la Direccion. Es asi
como el 25 de abril de 1997, se dicta la resolucién exenta N° 543 y la Orden de Servicio N° 6
( ademas del dictamen N° 2480/126 que fij6 el alcance y sentido de la norma en comento).

A través de la resolucion exenta N° 543, se delegd a los Directores Regionales la
facultad de rechazar o autorizar transitoriamente las solicitudes, dependiendo de si estas
encuadraban en los criterios que impartio la Direccion.

La Orden de Servicio N° 6 establecié con claridad los parametros, que denomino “
Criterios Basicos”, anteriormente analizados, y cred un nuevo procedimiento, definiendo
distintas etapas dentro de él, que a su vez desarrollaria la Circular N° 110, del 10 de
Septiembre de 1997.

El nuevo procedimiento queda organizado sobre la base de dos tipos de autorizaciones:
Autorizaciones transitorias

Estas tienen por objeto agilizar los tramites de las autorizaciones en vista que los ya
citados Criterios Basicos generalmente seran de dificil verificacion, atendidas las especiales
caracteristicas y lejanias de las faenas.

Las Autorizaciones transitorias tienen siempre el caracter de provisorias, son dictadas
por los Directores Regionales exclusivamente sobre la base del andlisis de la solicitud
presentada, mientras se constatan las circunstancias de hecho que hace valer el
peticionario. Es decir, s6lo se examinaran las declaraciones consignadas en la solicitud,
determinando asi si se cumplen o no los criterios necesarios definidos por el Servicio.

Esta autorizacién tendra un plazo de vigencia de hasta noventa dias corridos, que podra
prorrogarse de oficio o a peticion de parte hasta por noventa dias mas, salvo que la obra o

faena tenga una duracion inferior, en cuyo caso la duracién estara determinada por ella.”’ 0

Si de los datos expuestos en la solicitud se desprende que el sistema propuesto no se
ajusta a los Criterios Basicos, se procede sin mas tramite al rechazo de la solicitud, en base
exclusivamente a la revisién documental del cumplimiento de los criterios.

Autorizaciones Definitivas

Es la resolucion final que autoriza el establecimiento de sistemas excepcionales de
distribucion de jornadas de trabajo y descansos, sobre la base de los Criterios Basicos.

Después de practicar la investigacién en terreno, corresponde el andlisis de la solicitud
en la totalidad de los Criterios Basicos, si cumple con ellos se debera otorgar la autorizacion
definitiva, acto que recae en el Director del Trabajo (ademas ponderara la conducta laboral
del solicitante que formalmente no es estimada como un parametro).

En caso de no otorgarse la autorizacién se dejara de inmediato sin efecto la
autorizacion transitoria.

Etapas del Procedimiento., La Orden de Servicio N° 6 establece las siguientes:
Solicitud

Examen de Admisibilidad

Informe preliminar

31 L . . . . . . .
0 Con anterioridad a esta normativa la Direccion rechazaba las autorizaciones de sistemas excepcionales, cuando las obras

o faenas tenian una duracion transitoria. Res. N° 8.343/287, del 19 de Diciembre de 1991, BODT. N° 39, Enero de 1992, Res. 1.592/82
del 14 de Marzo de 1994, BODT N° 63, Mayo de 1994.
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Resolucion del Director Regional
Investigacién en Terreno y
Resolucion Definitiva del Director del Trabajo

A estas la circular N°110 del 10 de septiembre de 1997, agrega nuevas etapas a las
ya mencionadas:

Solicitud

Examen de Admisibilidad,

Informe Preliminar

Resolucion del director Regional;
Requerimiento de Documentacion;
Investigacién en Terreno

Informe de Fiscalizacion
Expediente y Remision

Informe final y

Resolucion del director del Trabajo.
Analisis de las distintas etapas:

Solicitud: El tramite se inicia con la presentacion por parte del interesado de la solicitud,
lo que debe ser efectuado en el formulario que al efecto entrega el Servicio o en otro
formulario o escrito que contenga lo requerido en dicho formulario.

Examen de Admisibilidad: tiene por objeto verificar el cumplimiento de los requisitos
formales. Este es realizado por la Inspeccidén respectiva o la Direccion Regional o el
Departamento de Fiscalizacion, segun sea el nivel en que se ingrese la solicitud.

Dependiendo de ante que organismo se presente la solicitud su tramitacion variara:
Ingreso a Nivel Central

Correspondera al Departamento de Fiscalizacion, en especifico la Unidad de
Condiciones y Medio ambiente de Trabajo, que debera practicar un analisis de formalidad
para determinar su admisibilidad. Si es declarada admisible se remitira dentro de los cinco
dias siguientes habiles de recibida a la Direccién Regional del Trabajo respectiva, esto es,
aquella en cuya jurisdicciéon se encuentre la obra, faena o fuente de trabajo por la cual se
solicita un sistema excepcional de distribucion de jornadas y descansos. Si es declarada
inadmisible se comunicara al interesado, sefialando en forma expresa las circunstancias
que han determinado esta situacion y se procedera a archivar los antecedentes.

Ingreso en la Direccién Regional

La propia Direccion Regional practicara el examen de admisibilidad y se elaborara el
informe preliminar. Declarada admisible se elaborara el informe preliminar, para sobre la
base del mismo autorizar o rechazar la solicitud, remitiendo en el primer caso dentro de los
cinco dias habiles siguientes, el expediente con la autorizacion transitoria a la Inspeccion
del Trabajo respectiva, esto es, aquella en cuya jurisdiccion se encuentre la obra, faena o
fuente de trabajo por el cual se solicita un sistema excepcional de distribucion de jornadas
y descansos, para la investigacion en terreno.
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Si es declarada inadmisible se comunicara al interesado, sefialando en forma expresa
las circunstancias que han determinado esta situacion y se procedera a archivar los
antecedentes.

Ingreso en Inspecciones sin jurisdiccion en el lugar de prestacién de servicios

Se remitiran en el plazo de cuarenta y ocho horas a la Inspeccion del Trabajo respectiva,
sin calificar su admisibilidad.

Ingreso directamente en las Inspecciones del Trabajo respectivas

Ingresada la solicitud o derivada desde otra Inspeccion, se analizara su formalidad para
determinar si es 6 no admisible. Declarada admisible se procedera al estudio de la misma
y a la elaboracion del informe preliminar.

Si es declarada inadmisible se comunicara al interesado, sehalando en forma expresa
las circunstancias que han determinado esta situacion y se procedera a archivar los
antecedentes.

Informe Preliminar: Declarada admisible la solicitud por el 6rgano correspondiente,
se procedera al estudio del contenido de la solicitud, designandose un fiscalizador o
funcionario para tal efecto, evacuandose este informe que se pronuncia Unicamente sobre
la base de las declaraciones consignadas en ella, respecto del cumplimento de los Criterios
Basicos para la autorizacion.

Ingresada la solicitud directamente en la Direccidén Regional este informe sera
elaborado por un funcionario de su dependencia y sobre la base del mismo se dictara la
resolucion de autorizacion o de rechazo.

En el caso que haya sido ingresado a la Inspeccion del Trabajo o el Departamento de
Fiscalizacidn, se debera informar de los resultados del analisis practicado a la Direccién
Regional con el objeto de que ésta, sobre la base de dicho informe, que debera pronunciarse
sobre el cumplimiento de los factores o parametros, proceda a dictar la resolucion de
autorizacion transitoria o rechazo.

El plazo para el cumplimiento de esta etapa, en el evento que la solicitud haya
ingresado en el nivel de la Inspeccion del Trabajo o el Departamento de Fiscalizacion, sera
de cinco dias habiles, contados desde el ingreso de la solicitud admitida a tramite.

Resolucion del Director Regional: Recibido el informe preliminar con sus antecedentes,
el Director Regional del Trabajo, en uso de las facultades delegadas, sobre la base del
referido informe y en tanto se constatan las circunstancias de hecho que se han invocado
en la solicitud, procedera a pronunciarse sobre la solicitud presentada rechazando o
autorizando transitoriamente el sistema de distribucion excepcional de jornadas de trabajo
y descanso propuestos, lo que hara mediante el dictamen de la resolucién a que haya lugar.
El plazo que posee la autoridad para su pronunciamiento es de cinco dias habiles contados
desde su recepcion.

En cuanto al sistema a implementar se pronunciara sobre:

El ciclo de trabajo, esto es, dias de trabajo mas dias de descanso continuos;
Jornada diaria

Descanso dentro de la jornada

Compensacion de dias festivos y

Horas extraordinarias.
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Requerimiento de Documentacion. Junto con la resolucién de autorizacion transitoria
se entrega al solicitante un formulario con el detalle de la documentacién a presentar, plazo
para su exhibicion y apercibimiento de revocacion de la solicitud en el evento que no se
presente, seguida del posterior archivo de los antecedentes.

Investigacion en Terreno: Otorgada la autorizacion transitoria, el tramite continuara
radicado en la Inspeccién del Trabajo respectiva, la que debera ordenar la verificacion en
terreno de las condiciones de trabajo y situaciones declaradas por el solicitante y otras
materias relacionadas con la prestacion de servicios cuya particularidad ha dado origen
a la solicitud. Tramite destinado, de acuerdo a la Direccion, a asegurar que se hayan
fomando todas las medidas que protejan eficazmente la vida y salud de los trabajadores,
considerando la importancia que tiene la distribucion de la jornada de trabajo y descansos
sobre la salud fisica, mental y social de estos y teniendo en cuenta que estos sistemas de
distribucion se realizan frecuentemente en zonas aisladas geograficamente de los centros
urbanos.

El plazo que dispondra la Inspeccion respectiva sera de cuarenta y cinco dias corridos
para emitir y remitir al Departamento de Fiscalizacion el informe de la investigacion en
terreno.

Este tramite supone necesariamente el inicio de las faenas, por lo cual, el plazo para
llevar a cabo esta actuacion se entiende supeditado a aquella circunstancia.

Responsable de esta actuacion seran el funcionario informante y el jefe de la unidad
de Fiscalizacion o jefe de Oficina, segun corresponda.

Esta etapa comprende:

La verificacién de la veracidad de las declaraciones consignadas en la solicitud relativas
a los Criterios Basicos que sirvieron de base para la Autorizacion Transitoria;

La constatacion del numero de dias continuos de trabajo;

La verificacion del criterio condiciones de trabajo, es decir, la revision de las condiciones
ambientales, de seguridad e higiene en que se desarrollan las labores. Materia de especial
atencion para el Servicio.

Informe de Fiscalizacion: una vez realizada la fiscalizacion se elaborara un informe.

Expediente y su Remision: La respectiva Inspeccion debera remitir, dentro del plazo
de cuarenta y cinco dias ya sefialado, al Departamento de Fiscalizacion un expediente
conformado por:

El formulario de autorizacion de sistema excepcional de jornada de trabajo y descanso
que dio origen al tramite.

Copia de la resolucién de Autorizacion Transitoria;

Informe de Fiscalizacion

Copia de la Documentacién que haya exhibido la empresa; y
Informe sobre la conducta laboral de la empresa solicitante

Informe Final del Departamento de Fiscalizacion. Recibido el informe, la unidad de
Condiciones de Trabajo y Medio ambiente de Trabajo, dependiente del Departamento
de Fiscalizacion, previo estudio y analisis de los antecedentes y sobre la base de los
Criterios Basicos, emitira un informe final a su respecto, proponiendo, ademas la resolucion
de rechazo o de autorizacion que corresponda. Proposicion que a nuestro entender
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es vinculante para el Director, porque el razonamiento contrario llevaria, por un lado a
desconocer la propia normativa que la Direccién ha establecido, dando lugar a una decision
que careceria de la fundamentacion que exige el Legislador.

Resolucion definitiva del Director del Trabajo. El dictamen de la resolucion definitiva
que autoriza o rechaza la solicitud para el establecimiento de un sistema excepcional de
distribucién de jornada de trabajo y descansos, corresponde al Director del Trabajo, sobre
la base del informe final mencionado anteriormente y regira a partir de la fecha de término
de la autorizacion transitoria dictada por el Director Regional del Trabajo

A diferencia de la autorizacion transitoria emanada del Director Regional, para el
dictamen de esta se considerara el numero de dias continuos de trabajo que comprende el
ciclo de trabajo y las condiciones en que se desarrollan las faenas. Ademas, la conducta
laboral que haya presentado el solicitante en el desempefio de sus actividades.

La normativa contempla dos posible resoluciones:
Autorizacion Definitiva

Definida por la Circular N° 110, ya citada, como la resolucién final que autoriza
el establecimiento de sistemas excepcionales de distribucién de jornadas de trabajo y
descansos, sobre la base de los Criterios Basicos.

En cuanto al sistema que se implementa se pronunciara, ademas de los puntos
contemplados en la autorizacion transitoria, el periodo de aclimatacion.

Rechazo Definitivo

En caso de que la investigacion en terreno practicada arroje una inconsistencia entre lo
consignado en la solicitud y la realidad existente en la obra o faena, respecto de los Criterios
Basicos que se han considerado para otorgar la autorizacion transitoria, asi como si se
verifica que las condiciones de trabajo no son las adecuadas, o aparecen otros elementos
que hacen aconsejable rechazar la solicitud, correspondera rechazar la solicitud presentada
dejando sin efecto la autorizacion transitoria, exponiéndose en esta resolucion las razones
del rechazo, el apercibimiento de las sanciones administrativas, incluyendo la suspension
y la clausura, en caso de funcionar, no obstante, la notificacién del rechazo, disponiéndose,
por ultimo, el archivo de los antecedentes.

Vigencia de las resoluciones definitivas. La Orden de Servicio N° 6 establece que las
resoluciones que se dicten podran tener una vigencia indefinida o por el plazo que dure la
obra o faena. Sin perjuicio de esto, estas resoluciones pueden ser revisadas o revocadas
en los siguientes casos:

Si el Director del Trabajo se ha excedido en sus facultades legales, autorizando
sistemas que vulneran los derechos irrenunciables establecidos a favor de los trabajadores.
Esto ocurre, por ejemplo, si la distribucién de la jornada de trabajo y descanso autorizada
aumenta los maximos legales.

Si se ha incurrido en error de hecho al autorizar la jornada, es decir si la faena o
actividad no se trata de un caso calificado.

Cuando se produce un cambio de las circunstancias facticas que permitieron autorizar
el sistema excepcional. Con este objeto, si se trata de faenas cuya permanencia se estima
superior a un ano, se realizaran revisiones semestrales para verificar si se mantienen las
condiciones que han servido de fundamento a la autorizacion.
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La Ley 19.759 del 5 de Octubre de 2001, establecié que la vigencia de las resoluciones
seria por el plazo de cuatro anos y, agrega que el Director del Trabajo podra renovarla si
se verifica que los requisitos que justificaron su otorgamiento se mantienen.

En caso que se trate de obras o faenas, la vigencia de la resolucién no podra exceder

el plazo de ejecuciéon de las mismas, con un maximo de cuatro afios.* 1

Sanciones. Pueden tener origen en dos circunstancias: Si se detectara por la Direccién
del Trabajo la existencia de alguna obra o faena con sistemas no autorizados, la Circular
N° 110 ordena levantar acta en la que se debera consignar, entre otros, el ciclo de trabajo
y circunstancias de no estar autorizada la jornada existente, documento que servira de
fundamento a la sancion administrativa, la que se levantara por infraccion a la materia
que corresponda, citando como ejemplo: no oforgar descanso al séptimo dia; exceder el
maximo de cuarenta y cinco horas de la jornada ordinaria; exceder el maximo de la jornada
ordinaria, es decir habria que analizar la situacion en particular y determinar que derechos
laborales se habrian vulnerado.

En el caso que la falta constatada sea transgredir o no dar cumplimiento a la jornada y
descansos autorizados se procedera de igual modo y en los mismos términos, cursandose
sancién por infraccion al inciso final del articulo 38 del Cddigo del Trabajo, o se aplicara la
medida de suspension de labores o clausura, cuando procediere. Todo esto sin perjuicio de
la posibilidad de revocacion de la autorizacion.

Sujetos afectados por la Autorizacion. El procedimiento analizado esta destinado a
tomar una decision sobre las solicitudes que se presenten, requerimientos hechos a la
Autoridad que involucran a sujetos determinados, por tanto, la resolucion que se adopte en
definitiva afectara a determinados sujetos.

No pudiendo aplicarse jamas a otros trabajadores, ni aun cuando estos efectuen las
mismas labores en idénticas condiciones

Orden de Servicio N° 10

Esta Orden de Servicio fue dictada con fecha 27 de Agosto de 1997, ella complementa
e introduce modificaciones a la Orden de Servicio N° 6, para agilizar y uniformar aun mas los
criterios a considerar al momento de otorgar una autorizacion de sistemas excepcionales
de distribucion de la jornada de trabajo y descansos.

Dentro de sus modificaciones a los Criterios Basicos, se encuentra lo relativo al modo
de otorgar el descanso compensatorio por los domingos y festivos, al establecer que éste
se considerara comprendido en los dias de descanso contemplados en el ciclo de trabajo.
Se establecié que la forma de otorgar o pagar los dias festivos efectivamente trabajados
se determinara por las normas legales vigentes: por cada dia festivo trabajado se debera
otorgar un dia de descanso compensatorio, sin perjuicio de que las partes puedan acordar
una forma especial de distribucién o remuneraciéon de esos dias. En este ultimo caso la
remuneracion no podra ser inferior a la contemplada en el art. 32 del Codigo del Trabajo.

También se modifico el Criterio Basico referido a las horas extraordinarias las que
sobrepasen la jornada autorizada, es decir, las que excedan el numero total de horas de
trabajo que comprenda el ciclo respectivo. Para esto, el Departamento de Fiscalizacion
establecera las formulas y sistemas de calculos correspondientes. Sin embargo se mantuvo
la referencia a la limitacion del art. 31 del Cédigo del Trabajo, en orden a no permitir las
horas extraordinarias en las faenas que perjudiquen la salud del trabajador, a limitarlas a

2
1 Inciso 7° y 8° del actual art 38 del Cdédigo del Trabajo, que sustituyeron el anterior inciso final del art. 38, cuyo texto fue

madificado por el articulo tnico N° 12, letra c) de la Ley N° 19.759 del 5 de Octubre del 2001
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un maximo de dos horas diarias y a otorgar la atribucién a la Inspeccién del Trabajo para
prohibirlas en uso de sus facultades.

Asimismo se introdujeron modificaciones relacionadas con el caracter consensual del
sistema excepcional, destinadas a garantizar de mejor forma esta cualidad. Se exigio
contar con la aprobacion de las organizaciones sindicales existentes en la empresa y
de un porcentaje representativo de los trabajadores no sindicalizados involucrados en la
jornada de trabajo y descansos por los cuales es solicitada la autorizacién. En caso de
no existir organizaciones sindicales, el porcentaje requerido se calculara sobre el total
de los dependientes involucrados. Correspondera al Departamento de Fiscalizacion fijar
los porcentajes y procedimientos en virtud de los cuales se acreditara el acuerdo de los
trabajadores.

Finalmente y como lo sefalaramos al referirnos a los Criterios Basicos, esta Orden de
Servicio, agregé dos criterios a considerar para emitir el informe preliminar y para fundar
la autorizacion transitoria y definitiva de distribucion excepcional de jornadas de trabajo y
descanso, “La residencia de origen de los trabajadores”, y “el numero de dias de trabajo
continuo”

Circular N° 110

Ya nos hemos referido a ella al estudiar la Orden de Servicio N° 6, ya que esta Circular
tiene sélo un caracter complementario, refiriéndose detalladamente a los procedimientos,
en particular a la investigacion que debe efectuar el Servicio en terreno, para asegurar
la existencia de las condiciones de trabajo necesarias para el adecuado desempefo de
los dependientes y la efectividad del respeto de sus garantias y derechos, asimismo se
dedica minuciosamente a regular el contenido de los formularios necesarios que deberan
ser llenados durante la tramitacion de las autorizaciones.

4.2 Dictamenes Destacados

Fija el sentido y alcance del Inciso final del art.38 del Cédigo del Trabajo

El Dictamen N° 2480 del 25 de Abril de 1997, esta destinado a fijar el sentido y alcance
del inciso final del art.38 del Coédigo del Trabajo, con relacion a la extension del ejercicio de la
facultad de autorizar jornadas excepcionales, al cumplimiento de normas basicas relativas
a derechos irrenunciables de los trabajadores, formalidades del acto administrativo que las
autoriza y reforma o derogacién de las resoluciones vigentes.

Respecto a la extensioén de la facultad, este dictamen reitera que solo se puede ejercer
en casos calificados y que la resolucion que las autoriza debe ser fundada. También
explica que es una facultad discrecional, esto es, que la autoridad administrativa goza
de un margen de libertad de apreciacion para su actuacion en la funcion de satisfacer
necesidades publicas. No obstante lo anterior, esta facultad discrecional no puede ser
ejercida arbitrariamente ya que debe estar de acuerdo con una minima racionalidad,
motivo por el cual la resolucion debe contener fundamentos de hecho. De lo contrario se
vulnerarian las garantias constitucionales, establecidas en nuestra Carta Fundamental.

Respecto al cumplimiento de las normas basicas que protegen los derechos
irrenunciables de los trabajadores, este dictamen establece que la facultad del Director del
Trabajo, supone la atribucion para autorizar tiempos promedios razonables para el trabajo
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y los descansos, cuyos limites maximos tienen como fuente legal al Cédigo del Trabajo. en
consecuencia, los trabajadores no podran permanecer mas de 12 horas diarias en el lugar
de trabajo; el descanso diario minimo no podra ser inferior al mismo periodo de su jornada
de trabajo, segun el Dictamen N° 946/46 del 10 de febrero de 1994; la jornada ordinaria
de trabajo no podra exceder en promedio las 48 horas semanales; el descanso por los
dias trabajados debera compensar, a lo menos, los dias domingos y festivos trabajados,
aumentados en uno; las horas extraordinarias pueden pactarse con un maximo de 2 horas
diarias y siempre que las faenas por su naturaleza no perjudiquen la salud del trabajador.

Sin embargo, algunas disposiciones del Codigo del Trabajo no podran aplicarse a estas
jornadas excepcionales: es el caso del inciso cuarto del art. 38, en el sentido que a lo menos
uno de los dias de descanso compensatorio debe otorgarse en dia domingo. Al respecto,
la Orden de Servicio N° 2 del 20 de Enero de 1997, sostiene que a los trabajadores sujetos
a jornadas excepcionales no les asiste impetrar este beneficio, porque es la autoridad
administrativa la que debe distribuir la jornada de trabajo y descansos, cuando no es posible
la aplicacién de las reglas generales.

Otro caso de imposibilidad de aplicar normas del Cédigo es el de los trabajos de
proceso continuo, regulados en el inciso segundo del art. 34. Estos trabajos, en que la
jornada no se divide en dos partes para los efectos de la colacion, por ser éstos restrictivos,
son incompatibles con las jornadas excepcionales.

En cuanto a las formalidades de la autorizacion, el Director del Trabajo debera dictar
una resolucion. Esta atribucién es delegable en los jefes de Departamentos y/o Directores
Regionales, de acuerdo al art. 43 de la Ley 18.875 Organica Constitucional de Bases de
la Administracion del Estado. Este precepto exige ciertos requisitos para que la delegacion
sea procedente:

La delegacion debe ser parcial y recaer sobre materias especificas
Los delegados deberan ser funcionarios de la dependencia de los delegantes.
El acto de delegacion debe ser publicado o notificado segun corresponda.

La autorizacion otorgada por la autoridad administrativa puede ser pura y simple, o
sujeta a modalidades, ya sea a plazo o condicién. La autoridad puede incluso rechazar
de plano la solicitud si no cumple con las exigencias minimas formuladas. Asimismo,
en caso de denegacion de la solicitud, el afectado podra pedir reconsideracion del acto
administrativo.

Finalmente este dictamen se refiere a la reforma o derogacion de resoluciones vigentes
por parte del Jefe superior del Servicio, lo que ya fue analizado por estar regulado de la
misma forma en la Orden de Servicio N° 6.

Forma de determinar el feriado legal

Segun el Dictamen N° 4.380, del 25 de junio de 1990, los trabajadores afectos a
jornadas semanales distribuidas en forma alternada en cinco y seis dias, tal como ocurre
en la especie con un ciclo consistente en laborar dos dias seguidos en turnos de doce
horas diarias cada uno seguidos de dos dias de descanso, asi sucesivamente, se asimilan
a aquellos que tienen distribuida su jornada semanal de trabajo en menos de seis dias
habiles, en términos que uno de ellos se considerara como inhabil para los efectos del
otorgamiento del feriado anual y para determinar la indemnizacién por feriado proporcional.
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Por tanto, a contrario sensu, los trabajadores con un ciclo que contemple siete 0 mas
dias de labor continuos se asimilarian a los que tienen distribuida su jornada semanal de
trabajo en seis dias.

Por otra parte, agrega que es necesario considerar que al tenor de lo manifestado
por este Servicio en su Dictamen N° 7.187, del 4 de Octubre de 1990, el feriado anual
basico para los dependientes que hubieren acordado con su empleador en cinco dias esta
constituido por quince dias habiles a los cuales habia que agregar los dias domingos y los
festivos que eventualmente incidan, mas un dia inhabil por cada semana comprendida en
el periodo de descanso.

Finalmente, en lo que dice relacion con la forma de computar especificamente los dias
feriados fraccionados es preciso consignar que debe aplicarse el concepto de dia que se
encuentra contenido, entre otros, en los Dictamenes N° 3.772, del 19 de junio de 1985 y
9.277, del 29 de Noviembre de 1989, en los cuales se sefiala que “dia” es la unidad de
tiempo, comprendida entre una medianoche y otra y que el descanso, por consiguiente,
rige, como minimo, entre las 0:00 horas del dia en que se haga uso de él y hasta las 24:00
horas del mismo dia.

En el Dictamen N° 7.049/397, del 24 de Diciembre de 1993, la Direccién del Trabajo
determiné que los trabajadores que tiene distribuida su jornada de trabajo de Lunes a
Sabado y cuyo feriado expira un dia Viernes, no incidiendo un festivo en dicho periodo,
estan obligados a reintegrarse a sus labores en dia Sabado, porque dicho dia forma parte
de su jornada habitual y no estda comprendido dentro del periodo de su descanso anual.
Asimismo en el Dictamen N° 2.355/111 del 18 de Abril de 1994, la Direccién complemento
la doctrina anterior al establecer que “si un trabajador se encuentra obligado a reintegrarse
a sus labores en dia Sabado, también le corresponde hacerlo en dia domingo o festivo,
dependiendo del dia en que expire su feriado, en el evento de encontrarse exceptuado del
descanso dominical, por cuanto tales dias forman parte de su jornada habitual”.

En cuanto al inicio del feriado, el Dictamen N° 2.355/111, ya citado, sefial6é que es el
trabajador, en cuanto titular del beneficio del feriado, quien debe determinar en primera
instancia la fecha en que lo hara efectivo, por lo que “es obvio que comenzara a hacer uso
de él en un dia que le corresponda laborar, no existiendo impedimento alguno para que ese

dia sea Sabado, Domingo o festivo, si estos forman parte de su jornada de trabajo « 3 2

También agrega que no le corresponde al Servicio a través de un pronunciamiento
juridico establecer que el feriado no pueda iniciarse en dias determinados y que si el
trabajador tiene distribuida su jornada de Lunes a Sabado e inicia su feriado en dia Sabado,
por ser considerado inhabil para estos efectos, se le debe contabilizar el beneficio desde
el dia Lunes siguiente.

Negociacion Colectiva. Huelga. Manifestacion de voluntad

De acuerdo a la Doctrina sostenida por la Direccion del Trabajo en el Dictamen N°
2.732 13 de Mayo de 1985, aquellos trabajadores que por distribucién de la jornada o turnos
no estan obligados a trabajar en el tercer dia habil siguiente a la aprobacién de la huelga,
deberan manifestar su voluntad al respecto, el primer dia habil posterior a dicho tercer dia

en que les corresponda prestar efectivamente sus servicios en la empresa.34 3

3
2 Dictamen N° 2.355/111 Direccion del Trabajo, 18 de Abril de 1996

34
3 Art. 374 del Cddigo del Trabajo, inciso 1° dispone “ Acordada la huelga, esta debera hacerse efectiva al inicio de la
respectiva jornada del tercer dia siguiente a la fecha de su aprobacién. Este plazo podra prorrogarse, por acuerdo entre las partes,
por otros diez dias”. A su vez el inciso 3° agrega que se entendera que no se ha hecho efectiva la huelga en la empresa si mas de la

48 Gomez Valdes, Claudia




4. Capitulo lll: Reglamentacién administrativa de la facultad de la Direccién del Trabajo.

Al respecto se plantea la interrogante de si esta doctrina es aplicable a los trabajadores
afectos a un sistema excepcional de distribucion de jornada de trabajo y descansos,
establecido en conformidad al inciso final del art. 38 del Codigo del Trabajo.

El Servicio, en la Res. N° 234/9 del 17 de Enero de 1997, destacd que el articulo
en analisis no hace referencia expresa a la hipétesis de ciclos de trabajo establecidos en
conformidad a lo establecido en el inciso final del art. 38 del Cddigo del Trabajo.

El Dictamen N° 2.732 del 13 de Mayo de 1985, de acuerdo a lo interpretado por el
Servicio no esta destinado producir efecto respecto de aquellos trabajadores afectos a
un sistema de distribucién excepcional de jornadas de trabajo y descansos fijados por el
Director del Trabajo en ejercicio de la facultad establecida en el inciso final del art. 38 del
Cddigo del Trabajo, por las siguientes razones:

El alcance de la facultad establecida en el inciso final del art. 38 del Cédigo del Trabajo,
comprende también dentro de las atribuciones del Director del Trabajo el fijar los alcances
juridicos derivados de la fijacién de los sistemas excepcionales de distribucién de la jornada
de trabajo y descansos, toda vez que el caracter excepcional de las mismas impide poder
aplicarle las normas generales del Cédigo del Trabajo,.

Debemos afadir a este analisis que de la redaccion de la norma, asi como del contexto
al cual esta pertenece, no permiten mas que concluir que ésta es la correcta interpretacion.

“Con todo, el Director del Trabajo podra autorizar en casos calificados y mediante
resolucion fundada, el establecimiento de sistemas excepcionales de distribucion de
jornadas de trabajo y descansos cuando lo dispuesto en este articulo no pudiere aplicarse,

atendidas las especiales caracteristicas de la prestacion de servicios %

Al revisar el texto de la norma la Autoridad administrativa en el dictamen en analisis
concluye que la expresion “con todo” significa que sin perjuicio de las situaciones
excepcionales que los incisos anteriores del art. 38 han venido regulando, el Director
del Trabajo siempre puede autorizar mediante resolucion fundada, ciertas y determinadas
jornadas de trabajo, si acaso se da alguno de los supuestos de hecho a los cuales el citado
articulo hace excepcion. Es decir, la facultad que la ley entrega en el Director del Trabajo,
es doblemente excepcional, porque las normas del art.38, estan destinadas a solucionar
las insuficiencias de los regimenes generales de jornadas de trabajo que se dan y se daran
en ciertas areas de la produccioén, las que para poder operar, necesitan de una regulacion
especial.

Como lo que se persigue regular por el legislador con el establecimiento del inciso final
del art.38 del Cédigo del Trabajo son ciclos especiales de trabajo, con problemas y tdpicos
completamente diversos a los normales, es légico concluir que los efectos colectivos que
plantean los mismos, tales como los derivados del derecho de hacer efectiva una huelga,
deben interpretarse en relacién al fin perseguido por la norma.

Pues bien si el fin de la norma es regular caso a caso sistemas de distribucion de
la jornada de trabajo y los descansos, resulta forzoso admitir que es la propia Autoridad
administrativa la que debe evitar efectos indeseados, debiendo necesariamente también

mitad de los trabajadores de esta, involucrados en la negociacion, continuaren laborando en ella.” Por ultimo el inciso final establece
“ Para los efectos de los dispuesto en este articulo, en aquellas empresas en que el trabajo se realiza mediante el sistema de turnos,
el quérum necesario para hacer efectiva la huelga se calculara sobre la totalidad de los trabajadores involucrados en la negociacion

y cuyos turnos se inicien al tercer dia siguiente al de la aprobacion de la huelga”.

35
4 Inciso final del art. 38 del Cédigo del Trabajo
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regular los demas efectos labores derivados, particularmente los relativos al ejercicio de los
derechos de los trabajadores como lo es el derecho a huelga.

Incidencia de Licencia Médica extendida durante el periodo de trabajo

La Direccion del Trabajo ha entendido que la Licencia Médica le confiere al trabajador
el derecho de ausentarse de su trabajo por el lapso que fije el facultativo que la extiende,
originandose una suspension temporal de las obligaciones que el contrato de trabajo le
impone a las partes. De esta forma, la situacion del trabajador en la empresa se va a
mantener sin alteraciones durante el lapso que en que se extienda el descanso por Licencia
Médica, verificandose tan sélo una imposibilidad momentanea de exigir las prestaciones a
que se obligé el trabajador en el contrato de trabajo.

Por tanto, concluye que el trabajador acogido a descanso por Licencia Médica durante
el periodo de trabajo del sistema excepcional autorizado, debera reintegrase a sus labores
de manera inmediata una vez terminado el impedimento que bajo certificacion profesional
le inhabilitaba para laborar, manteniendo incolume su derecho a los dias de descanso que
conforme al sistema excepcional precitado le corresponden a continuacion, toda vez, que el
descanso por Licencia Médica de que fue objeto y que le impidié cumplir con los dias de su
jornada no pude ser imputado a los dias de descanso que ordinariamente le corresponden
en el ciclo.

Por otra parte, en el evento que el ciclo de trabajo transcurra completamente bajo la
imposibilidad del trabajador de prestar sus servicios, por encontrarse con descanso por
Licencia Médica, estima que igualmente se mantiene el derecho del dependiente a hacer
uso de la totalidad de los dias de descanso ordinario que le corresponden en del ciclo.

Dictamen N° 7.346/375 del 10 de Diciembre de 1997.% °

A su vez la Direccion del Trabajo en su Dictamen N° 480/28 del 23 de Enero de 1998, en
relacion con una consulta y por necesidades de buen servicio, considerd necesario aclarar
el sentido y alcance de los efectos que produce la Licencia Médica extendida durante el
periodo de descanso de un sistema excepcional de distribucién de la jornada de trabajo y
descansos autorizado de conformidad a lo dispuesto en el inciso final del art.38 del Cédigo
del Trabajo.

La uniforme y reiterada doctrina sobre la materia que se encuentra contenida entre
otros, en el Ordinario N° 8.174/328, sefiala que “el trabajador que se encuentra con Licencia
Medica esta ejerciendo un derecho expresamente consagrado por el legislador y si tenemos
presente que el fundamento que se tiene en consideracion para concederla (enfermedad)
es absolutamente diferente en su naturaleza y finalidad la que se tuvo en vista para otorgar
el descanso compensatorio, es posible sostener que ambos derechos no pueden excluirse
entre si”.

“Aceptar que el descanso compensatorio pueda ser afectado por la Licencia Médica
de que esta haciendo uso un trabajador significaria, a juicio de este Servicio, que por esta
via se estaria privando a aquél del descanso que le corresponde y que le es reconocido
legalmente”

En consecuencia, aplicando este criterio se concluye que la Licencia Médica siempre
interrumpe el periodo de descanso de los sistemas excepcionales de distribucion de la
jornada de trabajo y descansos autorizadas en conformidad al inciso final del art.38 del
Cddigo del Trabajo.

36
5 CD-Rom Cdédigo del Trabajo RTT. Obra ya citada (n. 21)
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5. Capitulo IV: Recursos de Proteccion

5.1 Analisis fallos de Recursos de Protecciény
actuaciones administrativas relacionadas

“Central de Restaurantes Limitada y Central de Aseo y Mantencién Limitada con Direccién

del Trabajo”
La Central de Restaurantes Limitada, es una empresa contratista que le presta
servicios de alimentacion a las diversas empresas que laboran en la Il region

principalmente faenas mineras.

Como las labores se realizan en zonas apartadas de los centros urbanos, la empresa
ha pactado con sus trabajadores un sistema excepcional de distribucion de jornadas y
descansos, de 96 horas bisemanales distribuidas en lo que se denomina turno 10 por 10,
que consiste en trabajar 10 dias consecutivos para luego descansar 10 dias en forma
ininterrumpida, pacto para el cual no se requiere autorizacion de la Direccion del Trabajo
en virtud de los establecido en el art. 39 del Codigo del Trabajo.

Sin embargo la empresa opté por pedir una autorizacion expresa respecto de los
trabajadores que laborarian en la faena que se desarrollaria en la Minera Collahuasi para
el suministro de alimentacion al personal que colabora en dichas faenas mineras y para
el aseo y mantencion de las dependencias del campamento, la que fue concedida por la
Direccion del Trabajo.

A pesar de ello la Direccion, en virtud de las facultades discrecionales que le otorga
el articulo 38 del Cdédigo del Trabajo, con fecha 27 de agosto de 1998, durante una
fiscalizacion establecié que la empresa debia, ademas de haber otorgado como descanso
los dias domingos y festivos aumentados en uno, compensado con dinero dichos dias a los
trabajadores, pagandoseles como horas extraordinarias, lo anterior a partir de septiembre
de 1997, fecha en que se habria publicado en el Boletin Oficial del Servicio, el oficio circular
N° 10, de fecha 27.08.97, conminando a la empresa a efectuar el pago aludido el 4 de
septiembre de 1998, bajo apercibimiento de cursar las multas correspondientes.

Por lo anterior, la empresa interpone Recurso de Proteccion en contra de la Direccién
del Trabajo, para que se declare que ésta carece de las facultades para ordenar en forma
excepcional la compensacion de los dias festivos en jornadas regidas por el articulo 39
del Cédigo del Trabajo, y que no puede cursar multas, toda vez que carece de facultades
para interpretar la ley laboral y que no puede alterar por si sola jornadas excepcionales de
trabajo aprobadas por ella misma.

Por su parte la Direccion del Trabajo, establece en su informe que;

El Recurso de la empresa “Central de Restaurantes Limitada y Central de Aseo y
Mantencién Limitada”, se funda en una errénea interpretacion del articulo 39 del Cddigo
del Trabajo, porque en este caso los trabajadores se encuentran afectos a un régimen de
jornadas y descansos de fuente administrativa, establecido por el Director del Trabajo, en
uso de las atribuciones que le son conferidas en el articulo 38 inciso final del Codigo del
Trabajo.
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Asimismo el caracter discrecional de las facultades de la Direccién del Trabajo, se
desprende claramente del tenor literal del articulo 38 que establece que el Director del
Trabajo, podra autorizar el establecimiento de sistemas excepcionales de distribucién de
jornadas de trabajo y descansos.

Estos actos efectuados por la Direccién en el ejercicio de sus facultades, no son
inmutables en el tiempo ya que pueden modificarse en la medida que la autoridad, con
los fundamentos técnicos que la situacion aconseja, tenga la conviccién que el cambio
de las circunstancias de hecho que motivaron la autorizacién original, hagan necesaria su
modificacion.

Por otra parte, en lo referido a la orden de otorgar una remuneracion en conformidad a
lo establecido en el articulo 32 del Cédigo del Trabajo, se fundamenta en la doctrina vigente
del Servicio, esta modificacion en el criterio se establecié por la Direccion en un documento
de la autoridad administrativa que fue debidamente publicado en el Boletin Oficial de la
Direccion del Trabajo en el mes de septiembre de 1997; que esta publicacién no es un
organo privado, su fuente legitima es el D.F.L. N° 2 de 1967, Organico de la Direccién del
Trabajo y que, precisamente tiene como funcién institucional especializada la divulgacion y
publicacion de normas legales y reglamentarias de orden laboral.

Por lo que conforme a lo expuesto por la Direccion del trabajo no se habrian cometido
las infracciones alegadas por la empresa por lo tanto no se han vulnerado las garantias
constitucionales que invoca la empresa Central de Restaurantes Limitada y Central de Aseo
y Mantencién Limitada.

La Corte de Apelaciones de Antofagasta al resolver;

Establecié que la Direccion del Trabajo ejerce una funcién fiscalizadora, cautelando
el cumplimiento de las normas establecidas por el Legislador en el Cadigo del Trabajo, es
por ello que cuando sorprenda en sus labores de fiscalizacién, ilegalidades claras, precisas
y determinadas, debe ejercer sus facultades imponiendo las sanciones correspondientes.
Pero en el presente caso, al contrario de lo expuesto precedentemente, la Direccion del
Trabajo se arrogo facultades propias de los Juzgados del Trabajo puesto que corresponde
a dichos tribunales, conforme lo dispone el articulo 420 del Cddigo del Trabajo, el
conocimiento y resolucién de las cuestiones o controversias suscitadas entre empleadores
y trabajadores por aplicacién de las normas laborales o derivadas de la interpretacion y
aplicacion de los contratos individuales o colectivos del trabajo.

Atendido lo sefialado anteriormente aparece de manifiesto que la Direccién del
Trabajo, al impartir instrucciones en conformidad a lo establecido en el articulo 38 del
Cddigo del Trabajo, desconociendo que la empresa y sus trabajadores pactaron jornadas
excepcionales de trabajo, segun lo autoriza el articulo 39 del mismo Cddigo, ha incurrido en
un acto arbitrario e ilegal que perturba la garantia constitucional contemplada en el articulo
19 N° 3, inciso cuarto de la Carta Fundamental y por ende se ACOGE el recurso.

La Corte Suprema al conocer del recurso manifesto;

Que el articulo 1° del D.F.L. N° 2, de 1967 del Ministerio del Trabajo y Prevision Social,
sefala, entre otras funciones de la Direccion del Trabajo, las de fiscalizar la aplicacién de la
legislacioén laboral, fijar de oficio 0 a peticion de parte —por medio de dictamenes— el sentido
y alcance de las leyes del trabajo y la realizacién de toda accion tendiente a prevenir y
resolver los conflictos del trabajo. Por su parte, el articulo 31 de este cuerpo legal expresa
que los funcionarios del trabajo podran requerir de los empleadores, patrones o de sus
representantes y de sus organizaciones, toda la documentacién necesaria para efectuar las
labores de fiscalizacion que les corresponda. A su vez, el articulo 476 del Codigo del Trabajo
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reitera que la fiscalizacién del cumplimiento de esta legislacion especial y su interpretacion
corresponde a la Direccién;

De lo anterior se desprende inequivocamente que al instruirse a la Central de
Restaurantes Limitada y Central de Aseo y Mantencion Limitada para el cumplimiento
de la legislacion laboral, la Direccion del Trabajo ha obrado dentro de la esfera de sus
atribuciones, por lo que se descarta que se haya arrogado facultades propias de los
Tribunales de justicia.

Que ademas, el fundamento consistente en que el régimen a que esta sujeto el pacto
con los trabajadores en cuestion estaria regido por el articulo 39 del Cddigo del Trabajo,
estableciéndose que la Direccién al arrogarse facultades discrecionales emanadas del
articulo 38 del mismo habria incurrido en una actuacioén arbitraria e ilegal, no tiene ningun
asidero. Puesto que del analisis de los documentos acompafnados se demuestra, que tanto
las solicitudes de sistema excepcional de distribucion de jornadas de trabajo y de descanso,
como las resoluciones administrativas que las autorizaron transitoriamente, se fundaron en
lo dispuesto en el articulo 38 del Cédigo del Trabajo;

Por tanto habiendo actuado la Direccion del Trabajo en cumplimiento de su funcién
fiscalizadora y en relacion con resoluciones y dictdmenes dictados en uso de atribuciones
legales, sin que conste que en ese ejercicio hubiese obrado en forma arbitraria, la accion
cautelar deducida en su contra habra de desestimarse, sin perjuicio de la reclamacion a
que pudiera dar lugar la imposicion de multas, conforme lo establece el articulo 474 del
Cddigo del Trabajo, y se declara, en cambio, que se RECHAZA el recurso deducido por Las
Sociedades comerciales Central de Restaurantes Limitada y Central de Aseo y Mantencion

Limitada.*”

“Compainiia Minera Dona Inés de Collahuasi SCM con Fiscalizadora Inspeccién del

Trabajo de Iquique, dona Valeria Prado Borquez y Inspector Provincial del Trabajo, don

Horacio Aras Martinez”

La Compafia Minera Dofa Inés de Collahuasi, el dia 11 de Agosto de 1998, fue
notificada por la Fiscalizadora de la Inspeccién del Trabajo de Iquique, dofia Valeria Prado
Borquez, de las instrucciones impartidas por el Servicio a su respecto, mediante Formulario
de instrucciones para la correccioén de infracciones, niumero 0-96-894, de la misma fecha,
que ordenaba a la empresa sumar las horas trabajadas semanalmente durante el periodo
comprendido entre Abril a Septiembre de 1995, pagar sobresueldo por igual periodo a
31 trabajadores y pagar imposiciones durante el mismo término a 38 trabajadores que se
individualizaban en una ndmina anexa, bajo apercibimiento de la aplicacién de diversas
sanciones o multas administrativas.

La Compafia Minera Dofa Inés de Collahuasi, ante esto interpone Recurso de
Proteccién en contra de la Fiscalizadora, sefora Valeria Prado Bérquez, fundado en el
hecho de que la Fiscalizadora al impartir el Formulario de instrucciones para la correccion
de infracciones, actud ilegal y arbitrariamente, amenazandola, perturbandola y privandola
del legitimo ejercicio de las garantias constitucionales establecidas en el articulo 19 numero
3inciso 4 y numero 24 de la Constitucion Politica de la Republica, por cuanto la fiscalizadora
con sus actuaciones habria excediendo las facultades que le confiere la ley a su Servicio,
entrando a decidir, sin forma de juicio, sobre cuestiones laborales relativas a personas que
no han solicitado su intervencion y que, en todo caso, estas serian de competencia de los
Tribunales de Justicia.

7
6 Corte Suprema, Recurso de Proteccién de fecha 2 de Diciembre de 1998, Rol N° 3653-98, Sociedad Comercial Central
de Restaurant Ltda. Sociedad Comercial Central de Aseo y Mantencion Ltda. Con Direccién del Trabajo.
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Al decir de la empresa no cabe duda que la Fiscalizadora en sus actuaciones se
arrogo facultades propias de los Tribunales de Justicia, a quienes de manera exclusiva
y excluyente corresponde conforme dispone el articulo 420 a) del Cédigo del Trabajo, el
conocimiento y resolucion de las cuestiones suscitadas entre empleadores y trabajadores,
por aplicacion de las normas laborales o derivadas de la interpretacion y aplicacion de los
contratos individuales o colectivos del trabajo.

Luego la empresa agrega al recurso; que a la judicatura del trabajo, corresponde, a
requerimiento de parte, la facultad de conocer y debatir la existencia de eventuales horas
extraordinarias, todo ello de conformidad con las normas procedimentales y sustantivas
que regulan la materia, sin que pueda ningun érgano administrativo atribuirse total o
parcialmente tales funciones. Asimismo las facultades fiscalizadoras de las Inspecciones
del Trabajo y de sus funcionarios deben ejercerse dentro de los limites que sefala el
propio ordenamiento juridico, sin que les sea permitido alzarse en verdaderas comisiones
especiales conociendo y decidiendo imperativa y coercitivamente y sin forma de juicio,
materias reservadas exclusivamente al Poder Judicial.

La empresa sostiene que pacté con los trabajadores en cuestion una jornada bisemanal
de 10 dias de trabajo continuado, alternados con 10 dias continuados de descanso (esto
es, mucho mas del minimo exigido por el legislador en el articulo 39), distribuyéndose en
esos 10 dias 95 horas de trabajo (esto es, menos de las 96 permitidas por la ley), sin
exceder en ningun caso el limite diario de trabajo ordinario sefialado por la ley (10 horas);
por ende la Inspeccién del Trabajo al emitir las instrucciones ya referidas, por una parte,
nego validez a los contratos individuales de las partes y, por otra, interpret6 de manera
arbitraria y antojadiza los articulos 39, 22 y 28 del Cédigo del Trabajo, desoyendo el claro
tenor de las disposiciones citadas e infringiendo con ello el articulo 19 del Cédigo Civil y la
Fiscalizadora recurrida, siguiendo las instrucciones de la Inspeccion del Trabajo de Iquique,
establecio por si y ante si que los contratos individuales de trabajo respectivos carecian de
validez e interpreto, sin existir fundamento racional alguno y contra el texto expreso de la ley,
que en los casos de jornada bisemanal, la jornada ordinaria de trabajo no podia distribuirse
en menos de 12 dias, por lo que proporcionalmente, sostiene, en caso de jornadas de 10
dias continuados es jornada extraordinaria todo lo que exceda de 80 horas, obligandola a
sumar el exceso de horas semanales y a pagar tales supuestas horas de sobretiempo, mas
sus respectivas imposiciones.

La actuacion senalada es indudablemente ilegal, arbitraria y violenta la garantia
constitucional del inciso 4° del articulo 19 N° 3 de la Constitucién Politica y, ademas, perturba
y amenaza el derecho de propiedad que corresponde a esta Compania sobre las cantidades
que ilegitimamente se le ordena pagar y también las instrucciones impartidas son ilegales,
ya que ellas pretenden determinar la existencia y ordena el pago de prestaciones laborales
y previsionales que, a todo evento, se encuentran prescritas de conformidad a la ley, ya que
conforme dispone el propio Codigo del Trabajo en el inciso 3 del articulo 480 el derecho al
cobro de horas extraordinarias prescribira en seis meses contados desde la fecha en que
debieron pagarse.

Se agrega a los fundamentos del recurso el hecho de haber desconocido, la
Fiscalizadora los finiquitos que suscribieron algunos de los trabajadores indicados en la
noémina adjunta, los que, siendo supuestamente perjudicados, no han reclamado y, muy
por el contrario, han manifestado (terminada la relacién laboral) no existir deuda alguna a
Su respecto.

Por ultimo sefala La Compafia Minera Dofa Inés de Collahuasi, que no sélo ha sido
juzgada y condenada por una comisién especial sino que, ademas, se ha visto impedida
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de ejercer las defensas o excepciones que le otorga el propio ordenamiento juridico, al
no haber existido en este juzgamiento del érgano administrativo para ella la posibilidad de
oponer las defensas y excepciones que la ley le franquea.

La Inspeccion del Trabajo de Iquique en su informe senalo;

La sefiora Fiscalizadora recurrida no ha decidido nada en estos hechos ni ha actuado
como Tribunal especial, como lo sostiene la empresa ni ha actuado en forma arbitraria e
ilegal, excediendo las facultades que le confiere la ley y no ha decidido nada sin forma de
juicio sobre cuestiones laborales relativas a personas que no han solicitado su intervencion
y explica que la Comparia Minera Dofa Inés de Collahuasi, no puede saber el origen de la
fiscalizacion y si se solicitd o no la intervencién de la Inspeccién del Trabajo, pues, muchas
veces, los trabajadores hacen denuncias y piden expresamente que no se consigne sus
nombres ni el hecho de la denuncia para no ser objeto de represalias por parte de los
empleadores y, en este caso, perfectamente bien los trabajadores afectados pueden haber
solicitado la intervencion del Servicio y ello no ser conocido de la empleadora.

En cuanto a lo alegado por la Compafiia en el sentido de que la materia revisada por
la Fiscalizadora es de competencia de los Tribunales debe recordarse que el ordenamiento
juridico creé una instancia administrativa antes que la judicial para proteger a los
trabajadores y es asi que el DFL N° 2 del afio 1967 del Ministerio del Trabajo creé la
Direccién del Trabajo para que velara por el cumplimiento de la ley laboral entregandole la
facultad de instruir y multar cuando verificase que realmente la ley laboral fue transgredida
mediante la fiscalizacion.

Anade la Inspeccién, que la Fiscalizadora no determind la existencia de horas
extraordinarias sino que constatd su existencia como ministro de fe que es y por ello
tampoco condend al pago a la empleadora sino que instruyd su pago pues esa es su funcion
y la empleadora al no estar condenada por un tribunal puede elegir cumplir o no, pues el
Servicio no tiene facultades coercitivas y solo puede multar y, en este caso, la empleadora
puede recurrir a los Tribunales de Justicia para reclamar de la multa y en este procedimiento
se puede discutir la existencia o no de lo constatado por la Fiscalizadora y respecto de la
instruccién impartida la empresa se equivoca en la interpretacion que hace del articulo 39
del Cédigo del Trabajo en relacién a los articulos 22 y 28 del mismo Cuerpo Legal, puesto
que para la Compainia, las jornadas de trabajo bisemanales son la suma de dos jornadas
ordinarias que, segun los articulos 22 y 28 del Codigo del Trabajo, son de 5 6 6 dias de
trabajo con un total de 48 horas trabajadas. Es decir, segun la erronea interpretaciéon de
la Compaiiia la jornada bisemanal seria de 10 6 12 dias, dentro de los cuales se podrian
distribuir indistintamente las 96 horas de trabajo (48 horas + 48 horas.).

Pero, la ley dice de hasta dos semanas ininterrumpidas lo que significa que la jornada
bisemanal puede ser de 7, 8, 9, 10, 11 6 12 dias, con sus respectivos descansos y por
ser un sistema absolutamente excepcional y no la suma de dos jornadas ordinarias, como
piensa la empresa.

la Compafia Minera Dona Inés de Collahuasi pactd una jornada de 10 dias por 10
de descanso y que en esos 10 dias de trabajo ellos distribuyen 95 horas, significa que
en esta jornada se trabajan 15 horas extraordinarias (1.30 hora diaria) y en cuanto a los
descansos habria bastado que se pactaran dos dias y el hecho de darle mas descanso
a sus trabajadores no autoriza a la Compafiia para exceder la jornada ordinaria diaria, ni
para no pagar las horas extras, pues esto significaria una transgresion a la ley por voluntad
de las partes, lo que es imposible, mas aun si se tiene en cuenta que se trata de normas
de orden publico.
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Finalmente, sefala en su defensa que la Fiscalizadora no ha interpretado la legislacién
laboral segun se lo ordenara la Inspeccion del Trabajo de lquique, ni en forma antojadiza,
como pretende la Compainia, sino que aplicé el criterio que el Servicio tiene a nivel nacional
y que ha tenido siempre y en cuanto a la alegacién de que la obligacién de pagar las horas
extraordinarias estaria prescrita esta argumentacion no puede ser considerada, toda vez
que para alegar la prescripciéon ésta debe haber sido declarada judicialmente por sentencia
ejecutoriada y en un juicio de lato conocimiento y respecto de los finiquitos solicitados por
la Fiscalizadora para ser exhibidos con posterioridad a la fiscalizacion, el empleador no
concurrié a esa citacion.

La Corte de Apelaciones de Iquique resolviendo establece;

Que el articulo 2° del Cdodigo del Trabajo junto con reconocer la funcion social que
cumple el trabajo, le otorga al Estado la misién de amparar al trabajador en su derecho a
elegir libremente su empleo y, ademas, velar por el cumplimiento de las normas que regulan
la prestacion de los servicios, labor ésta que corresponde cautelar, en representacion del
Estado, a la Direccién del Trabajo y sus dependientes, sin embargo, tales facultades deben
ejercerse so6lo cuando dicho Servicio se encuentra frente a situaciones de infraccion a
las normas laborales, esto es, cuando sorprende, en sus labores propias de fiscalizacion,
ilegalidades claras, precisas y determinadas, que en este caso, al contrario de lo expresado
precedentemente, la Fiscalizadora no se limité a constatar hechos, sino que procedi6 a
interpretar normas contenidas en contratos de trabajo, calificando la naturaleza juridica de
los mismos, instruyendo para el pago de sobresueldos por el periodo de Abril a Septiembre
de 1995 y el pago de imposiciones por el mismo motivo y periodo, con respecto a los
trabajadores senalados en las ndminas adjuntas, arrogandose, de ese modo, facultades
propias de los Juzgados del Trabajo. En efecto, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 420 del Cddigo del Trabajo, corresponde a éstos conocer de las cuestiones o
controversias suscitadas entre empleadores y trabajadores por aplicaciéon de las normas
laborales o bien las derivadas de la interpretacion y aplicacion de los contratos individuales
o colectivos del trabajo;

Por lo que de todo lo sefialado precedentemente debe concluirse que al impartirse las
instrucciones impugnadas se incurrié en un acto arbitrario e ilegal que perturba la garantia
constitucional contemplada en el articulo 19 N° 3 inciso 4° de la Constitucion Politica de la
Republica, pues nadie puede ser juzgado por comisiones especiales, sino por el tribunal
que sefiale la ley y que se halle establecido con anterioridad por ésta, acto que, también
importa una amenaza sobre la propiedad de la empresa, con respecto a los dineros que se
instruye pague, contemplado en el numeral 24 del articulo citado y de ello se sigue que la
accion de proteccion deducida debe ser ACOGIDA.

La Corte Suprema al conocer del Recurso resolvio;

Que analizados los hechos constitutivos en los que se funda el Recurso resulta
imprescindible para solucionar adecuadamente este conflicto discurrir previamente si la
autoridad recurrida tiene en este caso especifico las prerrogativas y facultades legales
para impartir las instrucciones por los hechos detectados —que en su concepto configuran
anomalias o irregularidades constatadas o si por el contrario se ha excedido del marco o
ambito de competencia invadiendo las del Poder Judicial;

Se debe tener presente que en materia laboral, el ordenamiento juridico ha creado
una instancia administrativa, antes que la judicial, como una forma de proteger a los
trabajadores, que muchas veces se les hace dificil acceder a los Tribunales, ya sea por
carencia de medios o por desconocimiento de la materia. Debido a lo cual el D.F.L. N° 2 del
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afo de 1967 del Ministerio del Trabajo, cred la Direccion del Trabajo, para que ésta velara
por el cumplimiento de la ley laboral y como instrumento para hacerla cumplir se le entrego
la facultad de instruir y multar a los infractores luego de haberse verificado que realmente
una ley laboral habia sido transgredida, y por ello se realiza por medio de la respectiva
fiscalizacion.

Una vez agotada la via administrativa, sin conseguir el cumplimiento de la legislacion
laboral, entonces queda abierta la posibilidad dentro de los plazos legales, de ejercer
las acciones judiciales que procedan ante los tribunales laborales; lo considerado
precedentemente tiene su expresién practica en normas de la legislacién positiva, es
asi como el articulo 2° inciso final del Cdédigo del Trabajo dispone que corresponde al
Estado amparar al trabajador en su derecho a elegir libremente su trabajo y velar por el
cumplimiento de las normas que regulan la prestacion de los servicios, todo lo cual debe
armonizarse con lo previsto en el articulo 476 del Cddigo del Trabajo que sefala que
la fiscalizacion del cumplimiento de la legislacion laboral y su interpretacion corresponde
a la Direccion del Trabajo, sin perjuicio de las facultades conferidas a otros servicios
administrativos en virtud de las leyes que los rigen.

Los funcionarios publicos deberan informar a la Inspeccion del Trabajo respectiva, las
infracciones a la legislacion laboral de que tomen conocimiento en el ejercicio de su cargo;

En este caso, se desprende con claridad que la Fiscalizadora actu6 dentro del marco
legal y la drbita de su competencia, en uso de las atribuciones y prerrogativas que le
son propias sin invadir ambitos jurisdiccionales que no lo son, ni se arrogé facultades
privativas de los Tribunales Laborales, sino que por el contrario fluye que su accionar se
encuadro dentro de sus facultades y esfera legal, de conformidad a los articulos 2° y 476
del Cadigo del Trabajo, por lo que su conducta no ha podido ser reprochada ni de ilegal
ni de arbitraria, pues las instrucciones impartidas por el fiscalizador y confirmadas por la
Inspeccion Provincial de Iquique, fueron dictadas en uso de las atribuciones que, segun
la ley, le son propias, por lo que tampoco puede ser considerado arbitrario, ya que en la
misma resolucion impugnada se observaron los razonamientos que le sirvieron de base;

Por lo tanto al considerar que en la especie, no se dan los presupuestos basicos para
que la accion pueda prosperar, por estimarse que el acto en que se funda el Recurso
no reviste el caracter de ilegal ni arbitrario, se resuelve que la accién cautelar debe ser

desestimada y por ende se declara que se RECHAZA el Recurso.*® /

“Sociedad ISEM S.A. con Direccidn del Trabajo e Inspeccién Provincial del Trabajo de
Iquique”

La Sociedad ISEM S.A es contratista de Compafia Minera Collahuasi para la
mantencioén de equipos, instalaciones y maquinas. Como dichas obras o faenas mineras
se desarrollan en lugares apartados la empresa ha pactado con sus trabajadores jornadas
excepcionales de trabajo segun lo autoriza el articulo 39 del Cdédigo del Trabajo. Esta
jornada se denomina 10 x 10, vale decir, que se trabajan diez dias consecutivos y se
descansa luego, diez dias en forma ininterrumpida. La Direccion del Trabajo mediante la
resolucion N° 244 de 10 de agosto de 1998, a solicitud de la empresa ISEM S.A. Autorizo
a dicha sociedad para establecer el sistema excepcional de distribucion de jornadas
de trabajo y descansos respecto de su personal que presta servicios de mantencion
electromecanica en las instalaciones de la Cia. Minera Dofa Inés de Collahuasi, a partir del

38
7 Corte Suprema, Recurso de Proteccién de fecha 26 de Octubre de 1998, Rol N° 3466-98, “Compaiiia Minera Dofia Ines de
Collahuasi SCM; con Fiscalizadora Inspeccién del Trabajo de Iquique, dofia Valeria Prado Bérquez e Inspector Provincial de Iquique
Don Horacio Aras Martinez.
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13 de agosto de 1996, que consiste en: a) un ciclo de trabajo que se compone de diez dias
continuos de trabajo por diez dias continuos de descanso; b) una jornada diaria de trabajo
de 12 horas., distribuidas de 08:00 a 20:00, con un tiempo destinado a colacién de 1 hora.,
imputable a dicha jornada; disponiendo en su letra c) El descanso compensatorio por los
dias festivos laborados no se entendera comprendido en los dias de descanso del ciclo,
debiéndose aplicar a su respecto las normas legales vigentes sobre la materia, esto es, por
cada dia festivo que los trabajadores debieron prestar servicios se debera otorgar un dia
de descanso compensatorio, sin perjuicio de que las partes acuerden una especial forma
de distribucion o de remuneracion de tales dias. En este ultimo caso, la remuneracion no
podra ser inferior a la prevista en el articulo 32 del Cédigo del Trabajo.

Con fecha 28 de Agosto de 1998, la Direccidon del Trabajo en ejercicio de las
facultades discrecionales que le otorga el articulo 38 del Codigo del Trabajo, en forma
arbitraria e ilegal al decir de la empresa, mediante el Formulario de Instrucciones para la
correccion de Infracciones ha conminado a ISEM S.A. bajo apercibimiento de cursar las
multas correspondientes a acreditar la compensacion de dias festivos laborados por los
trabajadores de la faena Collahuasi en el periodo de Octubre de 1997 a Agosto de 1998, a
pesar de que la empresa manifiesta haber otorgado como compensacion del descanso, los
dias domingos y festivos aumentados en uno. Ante esto La Sociedad ISEM S.A interpuso
Recurso de Proteccién contra la Direccion del Trabajo y la Inspeccion Provincial del Trabajo
de Iquique, por considerar que la actitud anteriormente descrita es arbitraria e ilegal, toda
vez que los 6rganos administrativos habrian actuado fuera de la érbita de sus atribuciones.

Asimismo manifiesta que la actuacion de la Direccion del Trabajo vulnera los articulos
6°y 7° de la Constitucién Politica, los articulos 38, 30 y 39 del Cédigo del Trabajo y amenaza
y/o conculca los derechos constitucionales establecidos en el articulo 19 N° 2, igualdad
ante la ley; articulo 19 N° 3, inciso cuarto, de ser juzgado por un tribunal establecido por la
ley con anterioridad a los hechos; articulo 19 N° 21, el derecho a desarrollar una actividad
econdmica licita y el articulo 19 N° 24, el derecho de propiedad, todos de la Constitucion
Politica de la Republica.

La Inspeccion del Trabajo de Iquique al evacuar su informe establece que;

El recurso se basa en una interpretacion errénea del articulo 39 del Cdodigo del
Trabajo por parte de la Sociedad ISEM S.A, puesto que los trabajadores involucrados
se encuentran afectos a un régimen de jornada y descansos de fuente administrativa,
establecido conforme a las atribuciones de que es titular la Direccién del Trabajo de acuerdo
a lo dispuesto en el articulo 38 inciso final del Cddigo del Trabajo.

La discrecionalidad de las facultades de la Direccién del Trabajo emergen claramente
del mismo articulo 38 que establece que podra autorizar el establecimiento de sistemas
excepcionales de distribucion de jornadas y descansos. Que, por otra parte, en lo que
respecta a la instruccién de remunerar a los trabajadores afectados conforme al articulo 32
del Codigo del Trabajo, esta encuentra su fundamento en la doctrina vigente del Servicio
y que ha modificado su criterio lo que fue debidamente informado mediante su publicacion
en el Boletin Oficial de la Direccion del Trabajo en el mes de Septiembre de 1997; esta
publicacion tiene su fuente legitima en el D.F.L. N° 2 de 1967, Organico de la Direccién del
Trabajo y que, precisamente tiene como funcién institucional especializada la divulgacion y
publicacion de normas legales y reglamentarias de orden laboral.

Finalmente por los argumentos anteriormente expuesto, el Servicio solicita se rechace
el recurso puesto que las actuaciones impugnadas no revisten el caracter de arbitrarias, no
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habiéndose vulnerado por su parte las garantias establecidas en la Carta fundamental, que
la empresa alega que han sido infringidas.

La Corte de Apelaciones de Iquique al resolver el recurso manifiesta;

Si bien es efectivo que la Direccion del Trabajo ejerce una funcién fiscalizadora,
cautelando el cumplimiento de las normas que rigen los servicios laborales de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 476 del Cdodigo del Trabajo, tales facultades deben ejercerse
cuando el servicio se encuentre frente a situaciones de infraccion a las normas laborales,
es decir, cuando sorprenda en sus labores de fiscalizacion, ilegalidades claras, precisas y
determinadas;

En este caso, al contrario de lo expuesto precedentemente la Inspeccién se arrogo
facultades propias de los juzgados del Trabajo puesto que corresponde a dichos tribunales,
conforme lo dispone el articulo 420 del Codigo del Trabajo, el conocimiento y resolucion
de las cuestiones o controversias suscitadas entre empleadores y trabajadores por
aplicacion de las normas laborales o derivadas de la interpretacion y aplicacion de los
contratos individuales o colectivos del trabajo; que de lo sefialado anteriormente aparece
de manifiesto que al impartir las instrucciones la Direccién del Trabajo, de acuerdo con
el articulo 38 del Cdédigo del Trabajo, no obstante que en los hechos la Sociedad ISEM
S.A y sus trabajadores pactaran jornadas excepcionales de trabajo, segun lo autoriza el
articulo 39 del mismo cédigo, incurrié en un acto arbitrario e ilegal que perturba la garantia
constitucional contemplada en el articulo 19 N° 3, inciso cuarto de la Carta Fundamental y
por ende se declara: Que se ACOGE el Recurso de Proteccion deducido por la Sociedad
ISEM S.A., en contra de la Direccion del Trabajo y la Inspeccion Provincial del Trabajo de
Iquique.

La Corte Suprema al conocer del Recurso resuelve;

Conforme lo expresado, el acto que se representa como ilegal o arbitrario es el
denominado formulario de Instrucciones para la Correccion de Infracciones, que sefala
respecto de la empresa que debe acreditar la compensacién de dias festivos laborados
por los trabajadores de la faena Collahuasi en el periodo de Octubre de 1977 a Agosto de
1998, conforme a lo indicado en la Resolucion N° 244, de 10 Agosto de 1998 y el Dictamen
3782/279 de 12 Agosto de 1998.

Al respecto se establece que la Direccidn ha actuado dentro de la 6rbita de sus
facultades. En efecto, el articulo 1° del D.F.L. N° 2, de 1967, del Ministerio del Trabajo y
Prevision Social, senala entre otras funciones de esta entidad, las de fiscalizar la aplicacién
de la legislacion laboral, fijar de oficio o a peticiéon de parte por medio de dictamenes
el sentido y alcance de las leyes del trabajo y la realizacién de toda accion tendiente a
prevenir y resolver los conflictos del trabajo. Por su parte, el articulo 476 del Cdodigo del
ramo reitera que la fiscalizacién del cumplimiento de la legislacion laboral y su interpretacion
corresponde a la Direccion del Trabajo y el articulo 38 del mismo Cédigo, faculta a dicho
Servicio para autorizar en casos calificados el establecimiento de sistemas excepcionales
de distribucion de jornadas de trabajo y de descansos, apareciendo claramente en la
referida Resolucién N° 244, que la autorizacién dada a la recurrente lo fue sobre la base
de esta disposicion;

Por lo que habiendo actuado la Direccién del Trabajo en cumplimiento de su funcién
fiscalizadora a peticion de trabajadores segun se acredité y en relacion con resoluciones
y dictamenes emanados de sus atribuciones legales, sin que por otro lado conste que en
ese ejercicio hubiese obrado en forma arbitraria, la accién cautelar deducida en su contra
y de la Inspeccién Provincial de Iquique habra de desestimarse, sin perjuicio del reclamo
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que pudiera originar la eventual aplicacion de multas, conforme lo prevé el articulo 474 del
Cadigo del Trabajo.

se declara, que se RECHAZA el Recuso deducido por la Sociedad ISEM S.A% 8

“DSM Minera SA con Fiscalizador de la Inspeccidn del Trabajo de Iquique; doa Patricia
Mardones Cortés, Inspector Provincial del Trabajo de Iquigue, don Horacio Aras Martinez”.

D.S.M. Minera S.A., con fecha 29 de Enero de 1999, D.S.M fue notificada del formulario
de instrucciones para la correccién de infracciones N° 0-99, de la Inspeccién Provincial del
Trabajo de Iquique, en que se le requeria que acreditara la forma de compensacion para el
pago de los dias festivos trabajados por personal de esa Companiia en jornadas especiales
de 7x7 y 5x2, desde octubre de 1997, a la fecha.

Ante lo cual D.S.M, interpone Recurso de Proteccion en contra de la Fiscalizadora dona
Patricia Mardones Cortés, y el Inspector Provincial del Trabajo de Iquique, don Horacio
Aras Martinez fundando el recurso en los siguientes hechos; con fecha 3 de junio de
1996, solicité al Director del Trabajo, que se le autorizara, de conformidad con lo dispuesto
en el inciso final del art. 38 del Cddigo del Trabajo, la implementacion de un sistema
especial de distribucién de la jornada de trabajo y descanso, aplicable exclusivamente
a los trabajadores que presten servicio en las areas de lixiviacion, plantas quimicas y
plantas de fusion, de las plantas de produccién Laguna e Iris. Fundamenté la solicitud en la
circunstancia de que una jornada como la solicitada resultaba favorable a los trabajadores,
toda vez que les permite un descanso adecuado en sus hogares atendida la lejania entre
éstos y los lugares de trabajo. La jornada solicitada consistia en una jornada de 7 dias
de trabajo continuado alternados con 7 dias de descanso, excepto durante 5 semanas
en el afo, en las cuales se laborarian 7 dias continuos seguidos de 6 dias de descanso,
otorgandose el sexto como feriado legal. Se indicd expresamente que se operaria sobre la
base de dos turnos rotativos de 12 horas cada uno, incluyendo un periodo para colacién
de 30 minutos imputables a la jornada de trabajo.

La Directora del Trabajo, mediante resoluciéon N° 254, de fecha 24 de abril de 1995,
en ejercicio de la facultad que le confiere el inciso final del art. 38 del Cédigo del Trabajo,
habria autorizado a D.S.M, para establecer un sistema excepcional de jornada de trabajo
y de descanso.

Seguros de contar con una autorizacién obtenida de la autoridad competente y
emanada de ésta de conformidad a la ley, es decir, legitimamente obtenida, la empresa
fij6 su politica salarial, organizé sus turnos y evalué sus costos, determiné los planes de
desarrollo y expansion de sus operaciones y de inversion.

Por lo que para D.S.M resulta del todo arbitrario e ilegal, que la propia autoridad
pretenda modificar los términos de su propia autorizacién, despojandola asi de los derechos
legitimamente adquiridos en virtud de la resolucién N° 254, como son el derecho a la libertad
de contratacién establecido en el inciso del numeral 24 del art. 19 de la Carta Fundamental,
complementario del derecho de propiedad, por cuanto se alteran los derechos sustantivos
emanados de los contratos individuales validamente celebrados conforme a la autorizacion
otorgada por la Directora del Trabajo, imponiendo condiciones adicionales a las pactadas
legitimamente.

8 Corte Suprema, Recurso de Proteccion de fecha 10 de Noviembre de 1998, Rol N° 3654-98, Sociedad Isem Ltda con

Direccion del trabajo
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La garantia de igualdad ante la ley establecida en el art. 19 N° 2 de la Constitucién
Politica del Estado, también se ve afectada por cuanto mediante las Instrucciones que se
impugnan se le resta competitividad, al obligarla a incrementar sus costos.

Lo que resultainaceptable y es por lo cual D.S.M recurre para proteger adecuadamente
las garantias constitucionales que se ven lesionadas y amagadas por la aplicacion ilegal y
arbitraria de las Instrucciones en cuestion.

La inspeccién del Trabajo en su Informe establece;

Que las instrucciones impugnadas no constituyen un acto ilegal, toda vez que se han
dictado conforme a las normas laborales vigentes y a las facultades legales expresamente
conferidas al servicio y, al efecto, manifiesta que el art. 35 del Codigo del Trabajo, prescribe
que los dias domingos y aquellos que la ley declare festivos seran de descanso y el art. 38
contempla ciertas excepciones al descanso dominical, autorizando a distribuir la jornada de
trabajo semanal incluyendo los dias domingos y festivos, disponiendo que les otorgara un
descanso compensatorio por cada domingo y festivo en que debieron prestar servicios, el
propio legislador, es quien regula la situacion especial que puede ocurrir cuando se acumule
mas de un dia de descanso en la semana y que un trabajador trabaje por concepto de
jornada ordinaria menos que el maximo legal, por decision de la propia empresa no implica
que ello pueda afectar al derecho de descanso.

Que en consecuencia, si en la parte de un ciclo de trabajo incide un dia domingo, éste
queda comprendido en el ciclo de descanso, pero si ademas hay un festivo que ha sido
efectivamente trabajado, este exceso de un dia de descanso en la semana, por aplicacion
de las normas legales anteriores, debe compensarse otorgandolo o remunerando, segun
la jornada extraordinaria.

Por lo que no existe arbitrariedad en el actuar de la Direccion del Trabajo, ya que el
ejercicio de sus facultades legales no puede revertir ilegalidad, toda vez que la facultad
privativa del Director del Trabajo contenida en el inciso final del art. 38 del Codigo del Trabajo
es facultativa y que los criterios de fiscalizacion de la Direccién del Trabajo se fundan en
la propia ley laboral.

Por otra parte las atribuciones de la Direccidén del Trabajo relativas a la fiscalizacién
del cumplimiento de la legislacion Laboral y de seguridad social, comprenden las de aplicar
sanciones y, una de las sanciones consiste en aplicar multas al infractor.

La Corte de Apelaciones de Iquique resolviendo establece:

Que, el acto que se impugna como arbitrario o ilegal y que atentaria contra alguna
de las garantias establecidas en el art. 19 de la Constitucion Politica de la Republica, lo
constituyen las instrucciones impartidas por la Inspeccién del Trabajo de Iquique, en el
sentido que corresponde a D.S.M, acreditar la compensacion de los dias festivos laborados,
teniendo como antecedente, lo previsto en el art. 38 del Codigo del Trabajo, inciso final, el
dictamen N° 3782/279 y la orden de servicio N° 10, de fecha 27 agosto de 1997, respecto
de todo lo cual la Direccién del Trabajo ha actuado dentro de la 6rbita de sus facultades. En
efecto el art. 1°del D.F.L. N° 2, de 1967, del Ministerio del Trabajo y Prevision Social, sefiala
entre otras funciones de esta entidad, las de fiscalizar la aplicacion de la legislaciéon laboral,
fijar de oficio o a peticién de parte por medio de dictamenes el sentido y alcance de las
leyes del trabajo y la realizacion de toda accion tendiente a prevenir y resolver los conflictos
del trabajo. Por su parte el art. 476 del Codigo del Trabajo, reitera que la fiscalizacion del
cumplimiento de la legislacion laboral y su interpretacion corresponde a la Direccion del
Trabajo y el art. 38 del mismo Cddigo, faculta a dicho Servicio para autorizar en casos
calificados el establecimiento de sistemas excepcionales de distribucion de jornadas de
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trabajo y de descansos, apareciendo claramente de la resolucion N° 254, fue otorgada a la
empresa sobre la base de tal disposicion.

Por lo tanto, habiendo actuado la Inspeccién del Trabajo de Iquique y en especial la
Fiscalizadora, dofia Patricia Mardones Cortés, en cumplimiento de su funcion fiscalizadora,
a peticion del Sindicato de Trabajadores de A.C.F. Minera, hoy DSM Minera S.A., segun se
informa, en relacion con resoluciones y dictdmenes emanados de sus atribuciones legales,
y sin que conste que en ese ejercicio la Inspeccion del Trabajo de Iquique hubiese obrado
en forma arbitraria, sino que segun consta lo ha hecho con estricto apego a la ley, la accion
cautelar deducida en su contra, habra de desestimarse, sin perjuicio del reclamo y lo que se
resuelva sobre el particular, que pudiera originar la eventual aplicacion de multas, conforme
lo prevé el art. 474 del Codigo del Trabajo.

Por lo tanto atendido el mérito de los antecedentes, se declara: Que se DESECHA el
Recurso de Proteccion.

La Corte Suprema al pronunciarse sobre el recuso establece:

Que, previo a cualquier reflexion, necesario resulta tener presente que, en el ambito
del derecho administrativo, las érdenes aludidas no son mas que instrucciones destinadas
a aplicarse y a regir dentro del servicio respectivo, sin que obliguen a los administrados,
diferenciandose de las demas actuaciones o resoluciones administrativas en cuanto a que
se encuentran exentas de mayores formalidades, incluso del tramite de la toma de razén.

Que en este contexto, la fiscalizadora dofia Patricia Mardones Cortés, funcionaria de
la Inspeccién Provincial del Trabajo de Iquique, mal podia exigir a D.S.M, el acatamiento
de exigencias contenidas en las sefaladas érdenes de servicio, puesto que éstas no se
encontraban comprendidas en la resolucién que autorizo a la empresa para distribuir las
jornadas y descansos conforme a un sistema excepcional.

Es oportuno precisar, que este caso no se trata de resolver si la recurrida ha
interpretado correctamente o no la disposicion contenida en el art. 38 del Cddigo del
Trabajo, pues ello se corresponde con una facultad legal, consagrada tanto en el D.F.L. N°
2 del afo 1967 como en el art. 476 del Codigo del Trabajo.

Tampoco esta involucrada una eventual restriccion de las atribuciones que ese 6rgano
fiscalizador tiene para emitir las 6érdenes de servicio que estime del caso;

sin perjuicio de lo anterior, se debe sefalar que tales instrucciones no pueden regular
situaciones del pasado, ni menos pueden ordenar a los fiscalizadores someterse —con
efecto retroactivo— a los nuevos criterios impartidos por el servicio, ya que aceptarlo
importaria la lesion de derechos que emanan de contratos de trabajo, individuales o
colectivos, celebrados con anterioridad a ese cambio.

Ademas, la actuacion de la Inspeccion se presenta como ilegal, puesto que ésta, sin
que exista un cambio legislativo a la norma del art. 38 del Cédigo del Trabajo, bajo cuyo
amparo se dictd la resolucién que beneficia a la empresa minera para desarrollar sus
labores en una jornada especial de distribucion del trabajo y descanso, pretende modificar
dicho decreto, sin que previamente dicte uno nuevo que ponga término o modifique el
existente, lo cual importa un exceso en el ejercicio de su potestad fiscalizadora, prevista en
el D.F.L. N° 2 del ano 1967 y art. 476 del citado Cédigo Laboral, en relacion con lo dispuesto
en el art. 2° de la ley N° 18.575.

Asimismo las instrucciones impugnadas se presentan como arbitrarias en la medida
que —sin mediar resolucién alguna que modifique o revoque la autorizacién otorgada a
la empresa la que por tanto aun se encuentra vigente, y que a su vez, se corresponde
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con la anterior doctrina sustentada por el Servicio en la materia— a través suyo el
Organo Administrativo pretende imponer un nuevo criterio y hacer que D.S.M, readecue su
conducta, todo lo cual, en definitiva, conlleva la obligacion de esta ultima de modificar los
contratos laborales que le ligan con sus trabajadores.

En estas condiciones, la instruccion del fiscalizador constituye una perturbacion al
ejercicio del legitimo derecho de propiedad de DSM Minera S.A., garantizado en el N° 24
del art. 19 de la Constitucion Politica de la Republica, razén por la que debera dejarse sin
efecto aquella actuacioén pues al formular una exigencia improcedente, como es compensar
los dias festivos anteriormente trabajados, se esta pretendiendo, en definitiva, modificar
con efecto retroactivo la resolucion que establece una jornada especial de faenas vy, en
consecuencia, lesionar los derechos emanados de los contratos individuales y colectivos
del trabajo, acordados con anterioridad, incluso con resultados patrimoniales, como quiera
que dicha compensacion debe justificarse por el periodo que media entre el mes de octubre
de 1997 al 28 de enero de 1999.

Por estas consideraciones se declara que se ACOGE el Recurso de Proteccién
interpuesto por D.S.M Minera S.A, dejandose sin efecto el formulario de instrucciones para
la correccién de infracciones, de fecha 29 de enero del afo en curso, de la Inspeccion

Provincial del Trabajo de Iquique.*® 2

“Sociedad Contractual Minera El Abra con Inspeccion Provincial del Trabajo de El Loa
Calama”

La Directora Nacional del Trabajo ante una presentacion del sindicato de trabajadores
de la empresa Sociedad Contractual Minera El Abra, emitié Dictamen N° 3.791/0287,
de fecha 7 de Septiembre de 2000, el que fue remitido a la empresa por el presidente
de su sindicato el 6 de noviembre de 2000, en el Dictamen se consigna que los
trabajadores afectos al sistema excepcional de distribucidon de jornada de trabajo y
descansos, consistentes en siete dias continuos de trabajo seguidos de siete dias continuos
de descanso que hacen uso del feriado, deben reincorporarse a sus funciones al dia
siguiente de expirado dicho beneficio en el evento de que sus respectivos turnos o equipos
de trabajo se encuentren laborando a dicha fecha y en caso contrario, una vez concluido
el ciclo de descanso que contempla dicho sistema.

Ante lo cual la Sociedad Contractual Minera El Abra, interpuso Recurso de Proteccion
fundado en que la comunicacion del sefalado dictamen constituye una amenaza grave y
cierta de una eventual fiscalizacion por parte de los funcionarios de la Inspeccién del Trabajo
El Loa Calama.

La Sociedad sostiene que la amenaza de la aplicacion del dictamen a su respecto
constituye una actuacion arbitraria que afecta las garantias constitucionales del articulo
19 N° 3 inciso 4° N° 21 y N° 24 de la Constitucion Politica de la Republica, cuales son
el derecho a ser juzgado por el Tribunal que sefiala la ley y que se halle establecido
con anterioridad por ésta y en ningun caso por comisiones especiales; a desarrollar una
actividad econdmica que no sea contraria a la moral, al orden publico o a la seguridad
nacional, respetando las normas legales que las regulan; y, el derecho de propiedad sobre
toda clase de bienes, lo que hace necesario interponer este Recurso de Proteccion, para
que se adopten las providencias necesarias para prevenir que el organismo de fiscalizacion
laboral intente una interpretacion de la legislacion que resulta antojadiza, contraria al texto
de la ley, a los instrumentos laborales vigentes en la empresa que fueron acordados

40
° Corte Suprema, recurso de Proteccion de fecha 23 de Abril de 1999, Rol N° 950-99, DSM Minera S.A. con Patricia Mardones
Cortés, Fiscalizadora de la Inspeccion del Trabajo de Iquique; Horacio Aras Martinez, Inspector Provincial del trabajo de Iquique
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libremente por las partes y a la resolucién de la autoridad que autorizé la distribucidon
extraordinaria de la jornada laboral.

El recurso presentado se hace admisible, puesto que ha sido interpuesto en tiempo y
forma contando con fundamentos suficientes, pues el dictamen de la Directora Nacional del
Trabajo fue requerido por el sindicato de la empresa, lo que supone una amenaza grave
de que si no se adecua a los términos que alli se sefiala se ejerceran en su contra las
potestades sancionadoras que la ley ha atribuido a ese érgano fiscalizador.

Agrega que el acto, 0 mas bien la amenaza, es ilegal y arbitraria, consistiendo en la
ilegalidad que reviste que la Directora Nacional del Trabajo haya sentado una interpretacion
de los articulos 38, 67 y 69 del Codigo del Trabajo que resulta contraria al texto de laley y a
los instrumentos laborales vigentes, ya que en ninguna parte se establece, como resulta del
criterio de aquélla, que asista al trabajador el derecho a que una vez terminado su periodo
de feriado anual, se deba retardar su incorporacion al trabajo mientras su turno o el equipo
se encuentre haciendo uso de los dias de descanso que contempla la jornada extraordinaria
que haya sido autorizada, lo que implica extender el derecho al feriado anual a un numero
indeterminado de dias, una limitacion a la libertad del empleador a organizar sus equipos
de trabajo y consagrar una inamovilidad de hecho al trabajador respecto del equipo en que
se desempefia, por lo que, forzar a la Sociedad Contractual Minera El Abra a cefirse a lo
dispuesto en el Dictamen N° 3.791/0287 de esa autoridad, trae consigo exceder el limite
de las atribuciones fiscalizadoras que le reconoce el articulo 476 del Cédigo del Trabajo e
invade impropiamente el ambito de las competencias de la jurisdiccion laboral, conforme al
articulo 420 letra a) del aludido cuerpo legal, atentando ademas con la garantia del articulo
19 N° 3 inciso 4°, N° s. 24 y 21 de la Constitucion Politica de la Republica, pues la posible
intervencion de la Inspeccion Provincial del Trabajo de Calama, fiscalizando el cumplimiento
de lo dispuesto en el Ordinario N° 3.791/0287 la sacaria fuera del ambito de su competencia
y la convertiria en una comision especial, ejerciendo funciones judiciales; por lo que se
veria amenazado el derecho de propiedad de la empresa, ya que ante la posibilidad de una
visita inspectiva, con la consiguiente aplicacion de sanciones administrativas, que pueden
consistir en una multa o clausura, amenazan la integridad del patrimonio de la misma como
asimismo la eventual restriccion que podria llegar a imponer al empresario en su derecho a
organizar su empresa con libertad cumpliendo las normas legales que regulan su actividad,
cumplimiento que excederia e incluso infringiria la ley.

Por lo expuesto se solicita se declare que es ilegal y arbitrario, atentatorio contra las
garantias constitucionales antes sefaladas cualquier intento de la Inspeccion Provincial
del Trabajo de Calama, destinado a forzar a la Sociedad Contractual Minera "El Abra" a
aplicar el Dictamen N° 3.791/0287 del 7 de septiembre de 2000, de la Directora Nacional
del Trabajo, mientras un Tribunal de Justicia competente no resuelva lo que corresponda.

La Inspeccion del Trabajo El Loa Calama, en su informe sefala;

Que, solicita el rechazo de el recurso de proteccion interpuesto en su contra por las
siguientes razones:

En primer término por ser inadmisible, por no cumplir con los requisitos que el
ordenamiento juridico exige, puesto que por el articulo 20 de la Constitucién Politica de la
Republica, la doctrina y la jurisprudencia, se requiere:

1.- La ocurrencia de una accién u omisién reprochable.

2.- Que dicha accion u omision sea arbitraria o ilegal.
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3.- Que como consecuencia de ello se derive la privacion, perturbacion o amenaza en
el legitimo ejercicio de un derecho protegido constitucionalmente, y

4.- Que el Tribunal recurrido esté en condiciones de brindar la proteccion reclamada.

Agrega que la Sociedad Contractual Minera "ElI Abra" ha dirigido su accién de
proteccion en contra de la Inspeccion del Trabajo de El Loa Calama, con la explicaciéon que
dicha reparticion podria eventualmente o en el futuro intentar tal vez, la aplicacién de un
pronunciamiento emitido por un sujeto distinto a él, por lo que resulta evidente que no existe
acto administrativo alguno, sea de instrucciéon o multa por parte de Inspeccion del Trabajo
de El Loa Calama en contra de la Sociedad Contractual Minera "EIl Abra”, por lo que no se
ha ejercido una accion u omisién arbitraria o ilegal tendiente a amenazar, privar o perturbar
de garantias constitucionales a esta ultima; y, por otra parte, se trata de impugnar un acto
administrativo que emana de un sujeto distinto de aquél en contra del cual se dirige esta
accion constitucional, pues se trata de un dictamen emitido por la Direccion del Trabajo con
sede en la ciudad de Santiago, y de alli resulta su inadmisibilidad.

En segundo término...la Direccion Nacional del Trabajo tiene su sede en la ciudad
de Santiago, en calle Agustinas 1253, la Corte de Apelaciones de esa ciudad y no la de
Antofagasta es la competente para conocer del Recurso de Proteccion, puesto que en el
territorio de aquélla se cometio el acto o se incurrié en la amenaza arbitraria e ilegal, siendo
en consecuencia la que posee jurisdiccion para ello.

En tercer término... se imputa por la Sociedad Contractual Minera ElI Abra que la
Directora Nacional del Trabajo, sujeto distinto de aquél en contra del cual se ha deducido
la accidn, ha sentado una interpretacion de los articulos 67, 69 y 38 del Cédigo del Trabajo
que resulta contrario al texto de la ley..., pero ello no es asi, porque el articulo 1° del Decreto
con Fuerza de Ley N° 2, de 1967, del Ministerio del Trabajo y Seguridad Social, faculta
expresamente a la Direccion del Trabajo para "fijar de oficio o a peticion de parte por medio
de dictamenes el sentido y alcance de las leyes del trabajo", y eso fue lo que hizo al analizar
la presentacion del sindicato de trabajadores de la recurrente respecto de la materia que
en ella se contenia, siendo su efecto meramente declarativo, no habiéndose constituido
ningun derecho.

La Corte de Apelaciones de Antofagasta al pronunciarse sobre el recurso;

Establece que en cuanto a la admisibilidad del Recurso de Proteccién, cabe sefalar
que, tal como lo sostiene, el Auto Acordado de la Excma. Corte Suprema sobre tramitaciény
fallo del Recurso de Proteccion de las garantias individuales de 1992, comienza senalando
en su articulo 1°, que es menester que se haya cometido un acto o incurrido en una omision
arbitraria o ilegal que ocasionen perturbacion, privacion o amenaza en el legitimo ejercicio
de alguna de las garantias constitucionales que especificamente se consigna en el articulo
20 de la Constitucion Politica de la Republica.

Asimismo ha de existir una accién o haberse incurrido en una omision por parte de
aquél contra quien se interpone el recurso que sea de tal entidad que prive, perturbe o
amenace al recurrente de alguna de las garantias constitucionales susceptibles de ser
amparadas, y es asi, como en la especie la Sociedad Contractual Minera "El Abra”, lo ha
hecho en contra de la Inspeccion Provincial del Trabajo de El Loa Calama, respecto del
Dictamen N° 3.791/0287, de fecha 7 de septiembre de 2000, que emana de la Direccion
Nacional del Trabajo, de manera tal que entonces, como se puede apreciar, la Inspeccién
Provincial del Trabajo de El Loa Calama, no ha llevado a cabo ninguna accién ni tampoco
ha incurrido en ninguna omision que diga relacién con la Sociedad contractual Minera
"El Abra", por lo que el recurso deducido no puede prosperar, ya que los requisitos que
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nuestro ordenamiento juridico exige son copulativos, y faltando uno de ellos es suficiente
para rechazarlo. Por lo que, habiendo de rechazarse el Recurso de Proteccién por ser
inadmisible, por las razones dadas precedentemente resulta inoficioso entrar a analizar el
resto de las alegaciones efectuadas.

Por estas consideraciones, se declara que se RECHAZA el Recurso de Proteccién
interpuesto por la Sociedad Contractual Minera "El Abra", en contra de la Inspeccion

Provincial del Trabajo de El Loa Calama.”' 0

Compaiia Minera Maricunga; con Direccion Regional del Trabajo de Copiap?¢;

La Compaiia Minera Maricunga cuenta con una autorizacién de jornada especial
de trabajo, concedida por el sefor Director del Trabajo, fijandose turnos de siete dias
continuos de trabajo, seguidos de siete dias de descanso, con turnos de doce horas,
incluida una hora para colacién y descanso. El ciclo es de ochenta y cuatro horas de
trabajo, alternandose turnos de dia y de noche al término de los cuales se otorgan los
siete dias de descanso compensatorio. Conforme al contrato colectivo, el feriado legal
de los trabajadores se rige de acuerdo a la legislacién vigente, es decir, tienen derecho
a un feriado anual de quince dias de remuneracion integra, considerandose el sabado
como dia inhabil, computandose el feriado, de acuerdo al reglamento, una vez concluido
el ciclo de vacaciones del trabajador. El feriado anual, de esta manera, nunca sera inferior
a tres semanas, debiendo reincorporarse a sus labores inmediatamente expirado, sea dia
sabado, domingo o festivo ya que éstos forman parte de su jornada habitual de trabajo.
Sin embargo, la sefora Directora del Trabajo, ante una peticién de pronunciamiento por
parte del Sindicato de Trabajadores de la empresa, ha dispuesto mediante el dictamen N°
1.420-0113 de 10 de abril del afio 2000, la reincorporacion de los trabajadores luego de
gozar del feriado anual, al evento que el turno o equipo de trabajo se encuentre laborando a
dicha fecha y, en caso contrario, una vez concluido el periodo de descanso que contempla
el sistema;

La Compania Minera Maricunga, interpone Recurso de Protecidon fundado en los
siguientes razones; siempre el equipo o turno al que se debe integrar el trabajador luego del
feriado, estara haciendo uso del descanso semanal, descanso que también corresponderia
al trabajador luego de sus vacaciones anuales. Por lo que al parecer de la Compainia
este dictamen es erroneo e ilegal por cuanto el feriado del trabajador es individual y no
de caracter colectivo por lo que terminado su feriado debe reincorporarse en otro turno.
Asimismo mediante lo establecido en él se infringe la norma del articulo 67 del Cddigo
del Trabajo, que las partes hicieron suya en el contrato colectivo, pues con este nuevo
sistema el feriado sera de veintiun dias. Por lo tanto las garantias constitucionales que
se habrian vulnerado son las contempladas en los numeros 21, 22 inciso segundo, 3°
inciso 4° y 24, todas del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica, referidas al
derecho a desarrollar cualquier actividad econdmica, el principio de legalidad para otorgar
beneficios en favor de algun sector, actividad o zona geogréafica, la circunstancia de erigirse
la sefiora Directora del Trabajo en un ente jurisdiccional al efectuar una interpretacién para
la que no tiene autorizacion legal y finalmente, un perjuicio al derecho de propiedad de la
Compania porque se infiere claramente un perjuicio econdmico a la empresa al impedir
que el trabajador se reincorpore al trabajo como el hecho de obligarla a pagar un descanso
inmerecido por el trabajador a quién le correspondia reincorporarse;

La Inspeccién al informar el presente recurso establece;

1
0 Corte de Apelaciones de Antofagasta, Recurso de Proteccién de fecha 10 de Enero de 2001, Rol N° 13.752-00, Sociedad

Contractual Minera EI Abra con Inspeccién Provincial del Trabajo El Loa Calama
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Que esta accién cautelar es inadmisible por cuanto existe un procedimiento especifico
ante el Juzgado del Trabajo, contemplado en el articulo 420 letra e) del Cddigo de
Trabajo, referido a las reclamaciones que procedan contra resoluciones dictadas por
autoridades administrativas en materias laborales. Asimismo, el Recurso de Proteccion
persigue restablecer el imperio del Derecho y esto supone la existencia clara de los
derechos, la que debe ser necesariamente dilucidada en la sede laboral. También hace
presente que al existir otros medios de impugnaciéon, como es en el presente caso, a
través de la reclamacion contemplada en el mencionado articulo 420 letra e) del Codigo
del Trabajo, para discutir si la doctrina emanada del dictamen controvertido esta o no esta
ajustada a derecho.

Finalmente, existe un procedimiento administrativo para reclamar, lo que se efectua
a través de una reposicion ante el mismo 6rgano que dictd la resolucion y luego ante el
superior jerarquico. La recurrente impugndé ante la misma Direccion las instrucciones el 27
de diciembre de 2000 y ello permite sostener que el Recurso de Proteccion no puede ser
sustituto jurisdiccional de cualquier otra accion.

La Corte de Apelaciones de Copiapo al pronunciarse sobre el Recurso resolvio:

El Dictamen cuestionado cambia las condiciones en que se ha desarrollado el sistema
de turnos de trabajo, dias de descanso y feriados anuales de los trabajadores involucrados
y esta modificacion importa la existencia previa de derechos y obligaciones incorporadas
en las relaciones laborales, que dan las condiciones de admisibilidad necesarias para la
interposicién del Recurso. Por otra parte el procedimiento administrativo de reclamacion,
contemplado en la Ley Organica sobre Bases Generales de la Administracion del Estado
no es obstaculo para ejercer las acciones jurisdiccionales a que haya lugar, segun indica el
articulo 9° de dicha normativa. Por consiguiente, debera ser desestimada la inadmisibilidad
propuesta por la Direccion del Trabajo;

Respecto al tema de fondo en discusion se establece que el descanso semanal o los
sistemas excepcionales de distribucién de jornada de trabajo y descansos, autorizados por
el Director del Trabajo, por una parte y el feriado anual, tienen como fuente la ley, pero
responden a distinto fundamento y no pueden ser confundidos. Mientras en el primer caso
se trata de permitir al trabajador la liberacion de su deber laborativo, subordinado a través de
un descanso fisico, espiritual, psicolégico y familiar, el feriado responde al derecho de gozar
de él luego de un afo de servicios, otorgandose 15 dias habiles, mas sabados, domingos
y festivos con una duracion de 3 semanas, en total; en la practica, la Directora del Trabajo
ha prolongado en 7 dias el feriado anual de los trabajadores, pero tal autorizacion excede
el marco regulatorio legal y vulnera el contrato colectivo celebrado en la empresa.

En este sentido, la respuesta del organismo estatal no permite justificar la actuacion que
se reprocha. En efecto, el senor Director Regional del Trabajo expresa respecto del feriado
de 15 dias habiles que se debe iniciar el cdbmputo correspondiente una vez concluido el
ciclo de descanso, ya que el derecho a gozar de dicho descanso se deriva del cumplimiento
de la respectiva jornada especial y por eso no puede ser imputado a un beneficio distinto
como seria el de feriado legal.

Este argumento se refiere al inicio de las vacaciones pero no es aplicable cuando el
trabajador deba reincorporarse a sus labores. Asimismo y concordando con la Compafiia
Minera Maricunga S.A, el feriado tiene caracter individual y no colectivo pues su exigibilidad
no esta supeditada al turno o equipo de trabajadores sino que al cumplimiento de los
periodos de trabajo respectivos de cada uno de ellos;
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Con respecto a las garantias constitucionales que habrian sido amagadas, se deben
descartar desde ya la que se incluye en el N° 21 del articulo 19 de la Constitucion
pues, conforme al articulo Unico de la ley N° 18.971, existe un Recurso especial en este
caso, denominado de Amparo Econémico. No es posible, asimismo, confrontar los hechos
que originan el Recurso con las garantias constitucionales previstas en los niumeros 3°
inciso 4° y 22 del articulo 19 de la Carta Fundamental, dado que no se han acreditado
los presupuestos que las hacen procedente y ciertamente no se divisan mecanismos
jurisdiccionales en la resolucion cuestionada; que en cambio el derecho de propiedad
consagrado en el articulo 19 N° 24 de la Constitucion Politica se puede considerar vulnerado
0 amenazado ya que es evidente que la prolongacion del feriado de los trabajadores por
una semana, confundiéndolo con la semana de descanso sin haber laborado, produce un
menoscabo econdmico en la Compania que debe soportar el pago de las remuneraciones
por ese periodo y la obliga, eventualmente, a suplir este factor con el consiguiente costo
economico;

Por lo que declara que se ACOGE el Recurso de Proteccién deducido y en
consecuencia se declara que se dejan sin efecto las instrucciones nimero 2000-2784,
emitidas por el fiscalizador de la Direccion Regional del Trabajo de Atacama, don Robinson
Zepeda Gémez, a la Companiia Minera Maricunga, de 14 de diciembre del afio 2000.

La Corte Suprema al conocer del Recurso establece:

Que conforme a los objetivos que persigue toda accion cautelar, esto es, restablecer
el imperio del Derecho quebrantado adoptandose las medidas que se juzguen pertinentes
al efecto, lo que supone la existencia de los derechos cuya proteccién se pretende, lo que
en este caso no se da toda vez que existe controversia que debe ser previamente decidida
en sede laboral.

Que, por otra parte, existen otros medios de impugnacién para la resoluciéon o
resoluciones que puedan adoptarse en definitiva en torno al asunto, de manera que, por esta
razén y la indicada en el fundamento anterior, resulta improcedente el recurso en examen.

Por lo que declarar o establecer derechos corresponde a una labor jurisdiccional propia
y exclusiva de los tribunales que en la especie ejerzan competencia en lo laboral, ante los
cuales se ha regulado un procedimiento especifico para impugnar la eventual sancion que
pudiera aplicarse al recurrente, resulta claro que el presente recurso no es la via pertinente
para tales efectos.

Por estas consideraciones se declara que se RECHAZA el recurso de protecciéon
interpuesto en por la Compania Minera Maricunga en contra de la Direccion Regional del

Trabajo de Copiapo.*? !

5.2 Normativas emanadas de los fallos, respecto a la
Distribuciéon excepcional de Jornadas y Descansos, y
alcance de las mismas en los distintos casos

42

1 Corte Suprema, Recurso de Proteccién de fecha 13 de Marzo de 2001, Rol N° 856-01, Compafia Minera Maricunga con

Direccién Regional del Trabajo de Copiapé
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“Central de Restaurantes Limitada y Central de Aseo y Mantencién Limitada con Direccidn
del Trabajo”

En este caso una empresa que presta servicios en las instalaciones de una Compafia
Minera situada a las afueras de la ciudad de Antofagasta solicité a la Inspeccion del Trabajo
su autorizacion para el establecimiento de un sistema excepcional de distribucién de trabajo
y de descanso respecto de sus trabajadores. La resolucion que dio dicha autorizacion se
fundamenté en lo dispuesto por el articulo 38 del Codigo del Trabajo y no en el articulo 39 del
Cddigo del Trabajo segun lo entendia la empresa, es por lo anterior que se hace necesario
compensar en dinero los dias domingo y festivos efectivamente trabajados conforme al
articulo 32 del Cédigo del Trabajo.

La Direccion del Trabajo mediante el Dictamen N° 3.782/279, de 12 Agosto de 1998,
ha resuelto que todos los trabajadores afectos a regimenes excepcionales de jornada y
descansos que trabajen efectivamente en dia festivo, tienen derecho a ser compensados
en la forma que precisa el Oficio Circular N° 10, de 27 Octubre de 1997, que en su parte
pertinente establece que los trabajadores afectos a jornadas excepcionales de trabajo y
descansos que hayan laborado efectivamente

en dias festivos posteriores a Septiembre de 1997, tendran por cada dia festivo un dia
de descanso compensatorio, sin perjuicio de que las partes acuerden una especial forma
de distribucion o de remuneracién de tales dias. En este ultimo caso, la remuneracion no
podra ser inferior a la prevista en el articulo 32 del Cédigo del Trabajo.

Lo anterior, porque de acuerdo con las facultades que el inciso final del articulo 38
del Codigo del Trabajo, le confiere al Director del Trabajo para el establecimiento de
sistemas excepcionales de distribucion de jornadas de trabajo y descansos, esa misma
facultad comprende la potestad normativa para establecer los procedimientos y requisitos
sobre cuya base se ejercera la facultad de autorizar las jornadas especiales de trabajo y
descansos.

“Compaiia Minera Dona Inés de Collahuasi SCM con Fiscalizadora Inspeccion del
Trabajo de Iquique, dofia Valeria Prado Borquez y Inspector Provincial del Trabajo, don
Horacio Aras Martinez”

El articulo 39 del Cddigo del Trabajo establece la posibilidad de pactar con los
trabajadores jornadas ordinarias bisemanales, tratdndose de faenas apartadas de centros
urbanos y sin necesidad de autorizacién especial por parte de la Direccién del Trabajo.

Segun los articulos 22 y 26 del Cédigo del Trabajo, las jornadas ordinarias son
de 5 6 6 dias de trabajo con un total de 48 horas trabajadas, es decir, segun esta
interpretacion la jornada bisemanal seria de 10 6 12 dias, dentro de los cuales se podria
distribuir indistintamente las 96 horas de trabajo. Pero, la ley dice de hasta dos semanas
ininterrumpidas, lo que significa que la jornada bisemanal puede serde 7, 8, 9, 10, 11 6 12
dias, con sus respectivos descansos y por ser un sistema absolutamente excepcional y no
la suma de dos jornadas ordinarias, las horas de trabajo diarias van disminuyendo de 8 en
8, en la medida que disminuyen los dias de trabajo que componen la respectiva jornada
bisemanal. De manera que una jornada bisemanal de 12 dias de trabajo se distribuyen 96
horas de trabajo, en una jornada bisemanal de 11 dias se distribuyen 88 horas de trabajo,
en una jornada bisemanal de 10 dias de trabajo se distribuyen 80 horas de trabajo, en una
jornada bisemanal de 9 dias de trabajo se distribuyen 72 horas de trabajo, etc. La Compainiia
Minera DofAa Inés de Collahuasi SCM tiene pactada una jornada de trabajo de 10 dias por
10 dias de descanso, con sus trabajadores. En estos 10 dias de trabajo, ellos distribuyen
95 horas, lo que significa que en esta jornada de trabajo, hay 15 horas extraordinarias
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(1.30 diarias). En cuanto a los descansos, para cumplir la ley laboral habria bastado que
pactaran dos dias. El hecho de darle mas descansos a sus trabajadores no los autoriza para
exceder la jornada ordinaria diaria ni para no pagar horas extras, puesto ello significaria
una transgresion a la ley por voluntad de las partes, lo que es imposible, mas aun si se
tiene en cuenta que se trata de normas de orden publico.

La Inspeccién del Trabajo al constatar que la empresa no realiza el pago de horas
extraordinarias debiendo hacerlo, emite una instruccion que ordena el cumplimiento de la
ley, es decir, que se cancele lo que corresponda por hora excedida de la jornada ordinaria,.

“Sociedad ISEM S.A. con Direccion del Trabajo e Inspeccidn Provincial del Trabajo de
Iquique”

La empresa ISEM S.A solicitdé a la Direccion del trabajo una autorizacién para
establecer un sistema excepcional de distribucién de jornadas de trabajo y descansos, el
que fue concedido mediante la resolucion N° 244 del 10 de agosto de 1998, el sistema
autorizado consiste en un ciclo de trabajo que se compone de diez dias continuos de
trabajo por diez dias continuos de descanso, con una jornada diaria de trabajo de 12 hrs.,
distribuidas de 08:00 a 20:00, con un tiempo destinado a colacion de 1 hr., imputable a la
jornada;

La Direccion del trabajo al conceder la autorizaciéon establecié expresamente en la
resolucién que el descanso compensatorio por los dias festivos laborados no se entendera
comprendido en los dias de descanso del ciclo, debiéndose aplicar a su respecto las normas
legales vigentes sobre la materia, esto es, por cada dia festivo que los trabajadores debieron
prestar servicios se debera otorgar un dia de descanso compensatorio, sin perjuicio de que
las partes acuerden una especial forma de distribucién o de remuneracién de tales dias.
En este ultimo caso, la remuneracion no podra ser inferior a la prevista en el articulo 32 del
Cadigo del Trabajo, (horas extraordinarias)

Al parecer de la empresa el sistema que rige las jornadas de trabajo y descanso de
sus trabajadores esta amparado en lo establecido en el art. 39 del Cddigo de Trabajo; que
establece ” En los casos en que la prestacién de servicios debe efectuarse en lugares
apartados de centros urbanos, las partes podran pactar jornadas ordinarias de trabajo de
hasta dos semanas ininterrumpidas, al término de las cuales deberan otorgarse los dias de
descanso compensatorios de los dias domingo o festivos que hayan tenido lugar en dicho
periodo bisemanal aumentados en uno”. Es por ello que ha a procedido a compensar los
domingos y festivos laborados aumentados en un dia.

La Inspeccion del trabajo mediante una fiscalizacion efectuada a la empresa ha
establecido que los trabajadores se encuentran afectos a un régimen de jornada y
descansos de fuente administrativa, establecido conforme a las atribuciones de que es
titular la Direccidn del Trabajo de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 38 inciso final del
Cddigo del Trabajo, esta norma establece que el Director del Trabajo podra autorizar el
establecimiento de sistemas excepcionales de distribucién de jornadas y descansos; pero
estos actos no son inmutables ya que pueden modificarse en la medida que la autoridad
con los fundamentos técnicos que la situaciéon aconseja tenga la conviccion que el cambio
de las circunstancias de hecho que motivaron la autorizacion original, hagan necesaria
su modificacion. Por lo que en lo que respecta a la instruccion de remunerar conforme al
articulo 32 del Cédigo del Trabajo los Domingos y festivos laborados por los trabajadores
afectos a este sistema establecido en la autorizacién concedida a la empresa mediante la
resolucion N° 244, encuentra su fundamento en la doctrina vigente del Servicio.
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La modificacién en el criterio se materializé en un documento formal de la autoridad
que fue debidamente publicado en el Boletin Oficial de la Direccién del Trabajo en el mes
de Septiembre de 1997. El Oficio Circular N° 10 de 27 Octubre de 1997, no distingue si las
autorizaciones fueron otorgadas antes o después de este oficio circular, por lo que en cuanto
a los dias festivos que dan derecho a esta compensacion, son todos aquellos posteriores
al mes de septiembre de 1997 efectivamente trabajados, lo que significa que la Orden de
Servicio N° 10 y sus posteriores modificaciones y actualizaciones, surte sus efectos para
lo futuro.

De lo anteriormente expuesto podemos concluir que el articulo 39 del Cédigo del
Trabajo faculta expresamente a las partes para pactar jornadas ordinarias de trabajo de
hasta dos semanas ininterrumpidas, pacto para el cual no se requiere autorizacién alguna
de la Direccién del Trabajo y que la Unica restriccion impuesta por el legislador dice relacion
precisamente con la compensacion de los dias domingos y festivos que hubieren tenido
lugar en dicho periodo, respecto de los cuales es imperativo lo establecido respecto a la
forma en que deben ser compensados, deben otorgarse aumentados en uno.

Para el caso de encontrarnos frente a los establecido en el articulo 38 inciso final
del Cadigo del Trabajo, norma que establece que el Director del Trabajo podra autorizar
el establecimiento de sistemas excepcionales de distribucion de jornadas y descansos,
en los que el descanso compensatorio por los dias festivos laborados no se entendera
comprendido en los dias de descanso del ciclo, debiéndose aplicar a su respecto las normas
legales vigentes sobre la materia, esto es, por cada dia festivo que los trabajadores debieron
prestar servicios se debera otorgar un dia de descanso compensatorio, y siempre que se
acumulen mas de uno durante una misma semana las partes pueden acordar una especial
forma de distribucion o de remuneracion de tales dias, en este caso, la remuneracion no
podra ser inferior a la prevista en el articulo 32 del Cédigo del Trabajo, que regula las horas
extraordinarias, estableciendo la forma de remunerarlas.

DSM Minera SA con Fiscalizador de la Inspeccién del Trabajo de Iquique; doha Patricia
Mardones Cortés, Inspector Provincial del Trabajo de Iquigue, don Horacio Aras Martinez”.

La Direccion del trabajo mediante la resolucién N° 254, de fecha 24 de abril de
1995, autorizo a la empresa DSM Minera S.A, para establecer un sistema excepcional de
distribucién de la jornada de trabajo y de los descansos aplicables a sus trabajadores,
consistente en laborar 7 dias consecutivos sobre la base de dos turnos rotativos diarios.
Turno A, de 08:00 a 20:30 horas y turno B, de 20:00 a 08:30 horas, en jornadas de 12
horas diarias, con media hora de colacién conmutable a la jornada, seguidos de 7 dias
de descanso, también continuos, excepto durante 5 semanas en el afo en las cuales
trabajarian 7 dias continuos seguidos de 6 dias de descanso, otorgandose el 7° dia feriado
legal, resolucion basada en el inciso final del art. 38 del Codigo del Trabajo.

La facultad de autorizar un sistema excepcional de distribucion de la jornada de trabajo
y descansos, esta contenida en el inciso final del art. 38 del Cddigo del Trabajo y es
privativa del Director del Trabajo y consiste en la posibilidad de autorizar un sistema especial
de distribucién de la jornada de trabajo y descansos. Esto significa que la jornada de
trabajo y, por sobre todo, el régimen de descanso siguen manteniéndose, como derechos
irrenunciables que son, inalterables para los trabajadores, de manera que soélo habra, a su
respecto, una forma de distribucion diferente. Por lo que si en parte del ciclo de trabajo
incide un dia domingo, éste queda comprendido en el ciclo de descanso, pero si ademas
del domingo hay un festivo que ha sido efectivamente trabajado, este exceso de un dia
de descanso en la semana, por aplicacion de lo establecido en el art. 38 del Cédigo del
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Trabajo, debe compensarse, otorgandolo o remunerandolo, segun las normas aplicables a
las horas extraordinarias

La Direccion del Trabajo en Dictamen N° 3.782/279, de 12 Agosto de 1998, ha resuelto
que todos los trabajadores afectos a regimenes excepcionales de jornada y descansos que
trabajen efectivamente en dia festivo, tienen derecho a ser compensados en la forma que
precisa el Oficio Circular N° 10, de 27 Octubre de 1997, sin distinguir si las autorizaciones
respectivas fueron otorgadas antes o después de este oficio circular, y en cuanto a los dias
festivos que dan derecho a esta compensacién, son todos aquellos posteriores al mes de
septiembre de 1997 efectivamente trabajados

Ello significa que la Orden de Servicio N° 10 y sus posteriores modificaciones y
actualizaciones, surte sus efectos para lo futuro, razén, por la cual ningiin empleador estara
obligado ni tampoco ningun trabajador podra exigir compensacion alguna por los dias
festivos trabajados con anterioridad a la fecha del aludido oficio circular.

“Sociedad Contractual Minera El Abra con Inspeccion Provincial del Trabajo de El Loa
Calama”

La Directora de Trabajo, ante una presentacién del sindicato de trabajadores de la
empresa Sociedad Contractual Minera El Abra emitié el Dictamen N° 3.791/0287, de fecha
7 de septiembre de 2000, en el que se consigna que los trabajadores afectos al sistema
excepcional de distribucién de jornada de trabajo y descansos, consistentes en siete dias
continuos de trabajo seguidos de siete dias continuos de descanso que hacen uso del
feriado, deben reincorporarse a sus funciones al dia siguiente de expirado dicho beneficio
en el evento de que sus respectivos turnos o equipos de trabajo se encuentren laborando
a dicha fecha y en caso contrario, una vez concluido el ciclo de descanso que contempla
dicho sistema.

La Directora Nacional del Trabajo ha sentado una interpretacién de los articulos 38,
67 y 69 del Cddigo del Trabajo que resulta contraria al texto de la ley y a los instrumentos
laborales vigentes, ya que en ninguna parte se establece, como resulta del criterio de
aquélla, que asista al trabajador el derecho a que una vez terminado su periodo de feriado
anual, se deba retardar su incorporacién al trabajo mientras su turno o el equipo en el que se
desempena se encuentre haciendo uso de los dias de descanso que contempla la jornada
extraordinaria que haya sido autorizada, lo que implica extender el derecho al feriado anual
a un numero indeterminado de dias, y una limitaciéon al empleador para organizar sus
equipos de trabajo, lo que consagra una inamovilidad de hecho al trabajador respecto del
equipo en que se desempefia, que no tiene fundamento legal alguno.

Compaiia Minera Maricunga; con Direccion Regional del Trabajo de Copiap?é;

la Compariia Minera Maricunga cuenta con una autorizacién de jornada especial de
trabajo, concedida por el sefnor Director del Trabajo, que consiste en turnos de siete dias
continuos de trabajo, seguidos de siete dias de descanso, cada turno tiene una duracion
de doce horas diarias, incluida una hora para colacioén y descanso. El ciclo es de ochenta
y cuatro horas de trabajo, alternandose turnos de dia y de noche al término de los cuales
se otorgan los siete dias de descanso compensatorio. Conforme al contrato colectivo, el
feriado legal de los trabajadores se rige de acuerdo a la legislacion vigente, es decir, tienen
derecho a un feriado anual de quince dias de remuneracion integra, considerandose el
sabado como dia inhabil, computandose el feriado, de acuerdo al reglamento, una vez
concluido el ciclo de vacaciones del trabajador. El feriado anual, de esta manera, nunca sera
inferior a tres semanas, debiendo reincorporarse a sus labores inmediatamente expirado,
sea dia sabado, domingo o festivo ya que éstos forman parte de su jornada habitual de
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trabajo. Sin embargo, la sefiora Directora del Trabajo, ante una peticion de pronunciamiento
al respecto, por parte del Sindicato de Trabajadores, ha dispuesto mediante el dictamen N°
1.420, la reincorporacion de los trabajadores luego de gozar del feriado anual, al evento
que el turno o equipo de trabajo se encuentre laborando a dicha fecha y, en caso contrario,
una vez concluido el periodo de descanso que contempla el sistema;

En la practica, la Directora del Trabajo ha prolongado en 7 dias el feriado anual de los
trabajadores lo que excede el marco legal y vulnera el contrato colectivo celebrado en la
empresa.

El Director Regional del Trabajo expresa respecto del feriado de 15 dias habiles que se
debe iniciar el computo de los dias que comprende una vez concluido el ciclo de descanso
ya que el derecho a gozar de dicho descanso se deriva del cumplimiento de la respectiva
jornada especial. Por lo que no puede ser imputado a un beneficio distinto como seria la
reincorporacion luego del feriado legal, por lo que este argumento se refiere al inicio de las
vacaciones pero no es aplicable cuando el trabajador deba reincorporarse a sus labores.

Asimismo el feriado tiene caracter individual y no colectivo pues su exigibilidad no esta
supeditada al turno o equipo de trabajadores sino que al cumplimiento de los periodos de
trabajo respectivos de cada uno;

5.3 Garantias Constitucionales involucradas

Con respecto a esta materia necesario es establecer que el articulo 20 de la Constitucion
Politica, consagra la accion de proteccion exigiendo para que prospere la concurrencia de
ciertos y determinados presupuestos para su procedencia, entre éstos se sefiala que;

Debe existir una accion u omision reprochables,
Que revistan la calidad de arbitrarias o ilegales,

Que ha consecuencia de ella se derive la privacion, perturbacion o amenaza en el
legitimo ejercicio de un derecho protegido constitucionalmente.

Y que el tribunal ante quien se recurre se encuentre en condiciones de brindar la
proteccion reclamada.

En cuanto a la existencia de una accion u omisién reprochables, se requiere que una u
otra sean imputables al sujeto pasivo contra el cual se dirige el Recurso, de suerte tal que
de no existir autoria de su parte él mismo no puede prosperar.

En los casos analizados al parecer de las Cortes llamadas a conocer de ellas no
siempre se cumple con los requisitos establecidos por el Constituyente.

Con respecto a Las garantias constitucionales involucradas en los casos analizados
podemos sefalar las siguientes:

Articulo 19 N° 2, igualdad ante la ley.

Con respecto a esta garantia debemos establecer que su infraccion en los casos
analizados se manifiesta en gran parte por el trato discriminatorio respecto de aquellas
empresas que tienen jornadas reguladas por el art. 38 del Cédigo del Trabajo colocandolas
en una situacion de desventaja frente a sus competidoras que no cuentan con estos
sistemas, al tener que incrementar sus costos por cuanto mediante las instrucciones
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impartidas por el Servicio en los casos analizados estos se resumen a la circunstancia
de verse la empresa obligada a otorgar mas beneficios en favor de sus trabajadores, que
en estos casos no les corresponden de conformidad a las normativas vigentes, con los
costos naturalmente asociados a ellos, como ejemplo de ello podemos mencionar lo que
sucede con la forma de compensar los domingos y festivos; estableciéndose que deben ser
compensados en dinero con el caracter de horas extraordinarias, ademas de los descansos
ya otorgados, sin mencionar el caracter retroactivo del cobro de estos supuestos derechos
que se reclaman, lo mismo ocurre respecto de la reincorporacion de los trabajadores
después de un feriado en que las empresas deben asumir los costos de su prolongacion
injustificada en el tiempo.

Articulo 19 N° 3, inciso 4°, Nadie puede ser juzgado por comisiones especiales, sino
por el tribunal que le senale la ley y que se halle establecido con anterioridad por esta.

Esta infraccién en los casos analizados se ve representada, en la actuaciones de la
Direccion del Trabajo toda vez que ésta se ha erigido en Comisién especial, determinando
la legislacion aplicable, cuestion privativa de los Tribunales de Justicia. Ademas de que
aparece del analisis de los casos de autos que se no habria dado a las empresas
fiscalizadas la oportunidad de ser oidas, en un procedimiento que ha todas luces no respeta
las mas minimas garantias del debido proceso.

Nadie puede ser juzgado por comisiones especiales, sin embargo, ello es precisamente
lo que alegan las empresas fiscalizados que habria hecho la Inspeccion del Trabajo
impartiendo sin forma de juicio multas y sanciones.

Articulo 19 N° 21, el derecho a desarrollar cualquier actividad econémica que no sea
contraria a la moral, al orden publico, o a la seguridad nacional, respetando las normas
legales que las regulen.

Lo que se puede ver representado en los casos analizados, por las actuaciones de
la Inspeccién del trabajo, desconociendo lo contratos individuales y colectivos firmados
por las empresas con sus trabajadores, cambiando las condiciones establecidas por ella
misma al autorizar los sistemas excepcionales respecto de las fiscalizadas, alterando los
acuerdos libre y legalmente convenidos entre el empleador y sus trabajadores respecto de
sus jornada de trabajo. Asimismo la Inspeccion en su actuar atenta contra la libertad de las
empresas de regular las condiciones de funcionamiento de las mismas, imponiendo ademas
cargas econdomicas no previstas ni previsibles al momento de contratar, lo que se convierte
en una amenaza de tornar econdmicamente inviable la actividad que éstas desarrollan,
puesto que no es posible que las fiscalizadas traspasen estos mayores costos a los otros
integrantes de sus cadenas productivas, lo que a la larga no les permitiria competir en un
plano de igualdad.

Articulo 19 N° 24, el derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase
de bienes corporales o incorporales.

Esta garantia se ve vulnerada en los casos en andlisis, puesto que la empresas
fiscalizadas han incorporado a sus patrimonios los derechos inmateriales que para ellas
surgen de los contratos con sus trabajadores y clientes sobre los cuales han pasado a tener
una especie de propiedad de la que sélo pueden ser privadas en virtud de una expropiacion
legalmente procedente.

La Inspeccidn del Trabajo con sus disposiciones cuando pretende alterar éstos vinculos
resulta expropiatoria, mas si se considera que incluso en algunos casos pretende la
aplicacion de las ordenes impartidas con caracter retroactivo.
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También debemos tener en consideracion respecto de esta garantia lo referido a la
compensacion de los domingos y festivos, puesto que dichas compensaciones en dinero,
afectan la equidad de las prestaciones entre las partes, estableciendo una remuneracion
compensatoria de caracter adicional en favor de los trabajadores en abierto desmedro del
patrimonio de las fiscalizadas.

Dentro de esta garantia encontramos también, el derecho a la libertad de contratacion,
complementario del derecho de propiedad, por cuanto se alteran los derechos sustantivos
emanados de los contratos individuales validamente celebrados conforme a la autorizacion
previamente otorgada por el Director del Trabajo.
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6. Conclusiones

En el desarrollo de este trabajo, mediante un breve estudio de las principales normas del
Cddigo del Trabajo que regulan las Jornadas, Descansos y sus formas de distribucion
ordinaria, se ha pretendido dar un marco introductorio al analisis de la normativa que regula
la forma excepcional de distribucion de ellas; y luego, se realiza un analisis dogmatico del
inciso final del art. 38.

Mediante una breve resefia historica del origen de la norma se ha logrado establecer
que esta materia reviste gran interés puesto que en el desarrollo de la misma a través del
tiempo, se encuentra un periodo historico y legislativo de excepcion en nuestro pais puesto
que los érganos que participaron en su formacién no corresponden a los llamados hoy en
dia a legislar y los antecedentes nos permiten establecer que su texto fue objeto de largos
estudios y discusiones orientadas a adecuar la norma a los objetivos perseguidos por el
gobierno de la época.

Luego en el analisis de la normativa administrativa, relevante resulta el estudio de los
distintos criterios establecidos por la Direccion del trabajo al momento de conceder una
autorizacion administrativa, los denominados Criterios Basicos han sufrido modificaciones
por parte del Servicio adecuandose a las necesidades que este 6rgano ha ido detectando
en las distintas areas de la economia que requieren de estas autorizaciones, para que, las
actividades productivas que estas realizan, resulten competitivas para el mercado donde
se desenvuelven tanto a nivel nacional como internacional.

Siguiendo en este mismo tema, relevante resulta destacar el analisis realizado de
los procedimientos adoptados por el Servicio para la tramitacién de estas autorizaciones
y el desarrollo que estos han tenido a través del tiempo mediante las resoluciones que
ha dictado el Organo Administrativo para ir adecuando los procedimientos a los tiempos
que corren, adaptandolos a cada caso concreto, lo que se observa con mayor claridad al
finalizar este trabajo en el estudio especifico de los casos analizados y las actuaciones
administrativas relacionadas.

Resulta de importancia sefialar que del estudio de los Dictamenes de la Direccién del
Trabajo referentes a la Facultad establecida en el inciso final del art. 38 del Cédigo del
Trabajo, podemos concluir que estos han permitido adecuar e interpretar el alcance de
las facultades discrecionales del Director del Trabajo al momento de autorizar un sistema
excepcional.

Del objetivo perseguido por este trabajo; El analisis de Recursos de Proteccion con
relacion a los sistemas excepcionales de distribucién de jornadas de trabajo y descanso,
podemos concluir que tal como anticiparamos los criterios en la materia son disimiles
y la Direccion del Trabajo a través de las Resoluciones que autorizan estas jornadas
excepcionales va creando una regulacion especifica a cada caso, por lo que en esta materia
observamos que la jurisprudencia administrativa es abundante y los Dictamenes de la
Direccion destinados a interpretar las normativas que regulan estos sistemas excepcionales
son muy especificas y soélo referidas a los casos consultados. Esto hace que en la
practica los criterios sean variables, lo que complica la actividad fiscalizadora de los
entes administrativos llamados a resguardar el respeto de las normas establecidas por el
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legislador tendientes a proteger el derecho de los trabajadores, la parte naturalmente mas
débil en la relacién laboral.

Finalmente podemos concluir que en los casos analizados en este trabajo, los conflictos
suscitados corresponden a una postura por parte de las empresas involucradas de no
aceptar la interpretacion realizada por la Inspeccién del Trabajo de las condiciones en
que se desarrollan los distintos aspectos involucrados en los sistemas excepcionales
autorizados, como son a modo de ejemplo; la problematica de la compensacién de los
descansos por los domingos y festivos laborados, comprendidos dentro de los ciclos de
trabajo.

Siguiendo con este analisis de los fallos, relevante resulta establecer que las Cortes
de nuestro pais son reacias a adherir a una determinada interpretacién, limitandose en
los casos estudiados a establecer la procedencia o improcedencia de la Facultad de la
Inspeccion en su calidad de fiscalizadora para imponer multas y sanciones en contra de las
empresas recurrentes. Estas, en todos los casos estudiados, establecen que los llamados a
interpretar las normas relacionadas, estableciendo multas y sanciones son los Tribunales de
Justicia y no la Inspeccion del Trabajo como ocurre en los casos analizados, donde ésta, en
sus actuaciones como fiscalizadora, ha obrado como un verdadero tribunal de excepcion,
juzgando e imponiendo sanciones sin forma de juicio.

Es por estas distintas apreciaciones que me permito concluir que en los casos objeto
de analisis, a mi parecer, nos encontramos con actuaciones que parecen del todo ajustadas
a Derechoy en pleno cumplimiento de las atribuciones que el Legislador les otorga en el art.
1° del D.F.L. N° 2, de 1967, del Ministerio del Trabajo y Prevision Social, que sefala entre
otras funciones de la Inspeccion del Trabajo, las de fiscalizar la aplicacion de la legislacion
laboral, fijar de oficio o a peticién de parte por medio de dictamenes el sentido y alcance
de las leyes del trabajo y la realizacion de toda accion tendiente a prevenir y resolver los
conflictos del trabajo y en el art. 476 del Codigo del Trabajo, que reitera que la fiscalizacion
del cumplimiento de la legislacion laboral y su interpretacion, corresponde a la Direccion
del Trabajo.
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