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DICTAMEN N° /- /

ACTUACION:
Fija doctrina

MATERIA: Dias adicionales de descanso en
domingo. Suspension temporal del contrato de
trabajo. Otorgamiento. Procedencia. '

RESUMEN:

Los trabajadores excluidos del descanso dominical
y en dias festivos en virtud del numeral 7 del inciso
1° del articulo 38 del Cdédigo del Trabajo, cuyos
contratos de trabajo hubieren estado suspendidos
en conformidad a la Ley N° 21.227, sea por acto de
autoridad, o por un pacto de tal naturaleza, tendran
derecho a que se les otorguen los descansos
adicionales de descanso en domingo que consagra
el articulo 38 bis del mismo cuerpo legal una vez
que se reincorporen a sus funciones, siempre que
en el periodo que reste para cumplir la respectiva
anualidad, existan dias domingo en que puedan
hacer efectivo dicho derecho.

ANTECEDENTES:

1.- Instrucciones de 03.11.2022, de Jefa de
Departamento Juridico y Fiscal (S)

Instrucciones de 16.02.2021, 18.03.2021 vy
09.08.2021, de Jefa Unidad de Pronunciamientos,
Innovacioén y Estudios Laborales.

2.- Presentacion de 21.01.2021, de abogada

FUENTES:
Cédigo del Trabajo, articulo 38 bis.
Ley N°21.227.

SANTIAGO, 18 ENE 2023

DE: DIRECTOR DEL TRABAJO

A S

ESTUDIO NAVARRO ABOGADOS



.

|

Mediante presentacion citada en el antecedente 2) ha solicitado un
pronunciamiento de esta Direccidn en orden a determinar la procedencia de otorgar
total o parcialmente a los trabajadores afectos al articulo 38, inciso 1°, numeral 7
del Cédigo del Trabajo, los siete dias adicionales de descanso que establece el
articulo 38 bis del mismo cuerpo legal y cuyos contratos de trabajo han estado
suspendidos, sea por acto de autoridad o por la suscripcién de un pacto de

suspension celebrado en conformidad a las normas establecidas por la Ley
N°21.227.

Al respecto, cumplo con informar a Ud. lo siguiente:

Elarticulo 38 del Codigo del Trabajo, en su articulo 1°, numeral 7, establece:

“Exceptuanse de lo ordenado en los articulos anteriores los trabajadores
que se desemperiien:

7.- en los establecimientos de comercio y de servicios que atiendan
directamente al ptblico, respecto de los trabajadores que realicen dicha
atencion y segun las modalidades del establecimiento respectivo. Con
todo, esta excepcion no seré aplicable a los trabajadores de centros o
complejos comerciales administrados bajo una misma razén social o
personalidad juridica, en lo relativo al feriado legal establecido en el
articulo 169 de la ley N° 18.700 y en el articulo 106 de la Ley Orgénica
Constitucional de Municipalidades, y ...”

Por su parte, el inciso 4° de la citada norma legal, previene:

“No obstante, en los casos a que se refieren los nimeros 2 y 7 del inciso
primero, al menos dos de los dias de descanso en el respectivo mes
calendario deberan necesariamente otorgarse en dia domingo. Esta
norma no se aplicaréa respecto de los trabajadores que se contraten por
un plazo de treinta dias o menos, y de aquellos cuya jornada ordinaria no
sea superior a veinte horas semanales o se contraten exclusivamente
para lrabajar los dias sédbado, domingo o festivos”.

A su vez, el articulo 38 bis del Cédigo del Trabajo, establece:

“Sin perjuicio de lo sefialado en el inciso cuarto del articulo
anterior, los trabajadores a que se refiere el numero 7 del inciso primero
del mismo articulo gozaran, adicionalmente a ello, de siete dias domingo
de descanso semanal durante cada afio de vigencia del contrato de
trabajo. Solo mediante acuerdo escrito entre el empleador y los
trabajadores, o con el o los sindicatos existentes, hasta tres de dichos
domingos podréan ser reemplazados por dias sabado, siempre que se
distribuyan junto a un domingo también de descanso semanal. Este
derecho al descanso dominical no podra ser compensado en dinero, ni
acumulado de un afo a otro.

Este articulo no se aplicara a los trabajadores contratados por un plazo
de treinta dias o menos, ni a aquellos cuya jornada ordinaria no sea
superior a veinte horas semanales o se contraten exclusivamente para
trabajar los dias sabado, domingo o festivos”.

Del analisis conjunto de la normativa legal precedentemente transcrita, se
infiere, en primer término, que los trabajadores excluidos del descanso dominical



en virtud del numeral 7 del inciso 1°del articulo 38, esto es, aquellos que se
desempenien en establecimientos de comercio y de servicios que atiendan
directamente al publico, tienen derecho a siete dias de descanso compensatorio en
domingo por cada afo de vigencia de la relacion laboral, adicionales a los dos dias
que, en cada mes calendario, corresponde a dichos dependientes en conformidad
al inciso 4° del articulo 38 del Cédigo del Trabajo.

Ahora bien, mediante Dictamen N°1921/033, de 20.04.2015, este Servicio
fijo el sentido y alcance de la Ley N°20.823, que Modifica el Cédigo del Trabajo en
Materia de Jornada Laboral, precisando, en el ambito de la consulta planteada, lo
siguiente:

“En este orden, el derecho consagrado en el articulo 38 bis ya transcrito,
amplia el régimen de descanso de que gozan los trabajadores del area comercio y
servicios, y revisten una naturaleza auténoma de otros descansos.

‘Sin embargo, respecto de estos 7 dias domingo anuales, el legislador ha
contemplado la posibilidad que mediante acuerdo escrito entre trabajador y
empleador, o bien, entre este ultimo y el o los sindicatos existentes, hasta tres de
estos dias de descanso sean reemplazados por dias sébado, en tanto se distribuyan
Jjunto a un domingo, casos en los que se ha pretendido que los trabajadores gocen
de un fin de semana de descanso integro.

Tratandose de los acuerdos alcanzados entre el empleador y el o los
sindicatos, cabe puntualizar que el alcance de éstos, se restringe en sus efectos,

respecto exclusivamente a los trabajadores afiliados a cada una de estas
organizaciones”.

Asimismo, la jurisprudencia administrativa de este Servicio contenida en
Dictamen N°2205/037 de 06.05.2015, ha sefalado: “...cabe considerar que el
derecho a los 7 dias domingo de descanso, se devenga dentro del respectivo afio
de vigencia del contrato de trabajo, sin que sea necesario el cumplimiento de la

primera anualidad. Esto quiere decir, que el derecho nace para el trabajador a partir
del dia de su contratacion.

Conforme a lo anterior, el derecho en estudio no admite la acumulacién de
los dias de descanso para una época posterior al afio en que se han devengado y
en el entendido que el legislador ha pretendido garantizar el descanso efectivo, no

se admite la compensacién en dinero de los dias de descanso que no hayan sido
utilizados”.

En cuanto a la determinacion de la respectiva anualidad, la jurisprudencia
institucional contenida en Ordinario N°2485, de 18.05.2015, prevé la posibilidad de
que las partes, de comun acuerdo, consideren por tal, el respectivo afio calendario,
en tanto ello no vulnere el nUmero minimo de dias de descanso que garantiza la ley.
Al efecto, sefala: "Ahora bien, no obstante lo indicado, es posible que por un
acuerdo de voluntades celebrado entre el empleador y el trabajador o las
organizaciones sindicales, la distribucion de los domingos adicionales se efecttie
conforme al afio calendario, en la medida que esto no signifique una disminucién en
el minimo de domingos establecidos en la ley y que corresponde otorgar a los
trabajadores por cada afio de vigencia de sus respectivos contratos de trabajo”.

En relacion con la forma de distribucion de los siete dias adicionales de
descanso, este Servicio, en Dictamen N°2205/37 de 06.05.2015, ha precisado:
“...considerando que la organizacién funcional de la empresa recae en el
empleador, corresponde a éste determinar, para los efectos indicados, Ia
distribucion de la jornada de los trabajadores, en términos que permita respetar la
obligacion legal de descanso. Con todo, tales definiciones deberan ser comunicadas
oportunamente y con la anticipaciéon necesaria a los trabajadores, a fin de atender
a uno de los objetivos centrales de esta reforma legal, en el sentido de avanzar



hacia una mayor compatibilizacién de la vida familiar y laboral, para este grupo de
trabajadores”.

Conforme a la misma jurisprudencia, ello no constituye un impedimento para
el acuerdo o negociacién que legitimamente pudieran alcanzar empleadores y
trabajadores, ya sea en forma individual o colectiva, a través sus organizaciones
sindicales, incluidas las federaciones, en orden a definir la oportunidad en que se
hara uso del derecho, en la medida que tales acuerdos aseguren el cumplimiento
de las normas sobre descanso dominical contempladas en la ley.

Asimismo, como ya se indico, el legislador hizo exigible el acuerdo de
voluntades, tratandose del reemplazo del dia domingo por dia sabado, verificable
hasta en tres oportunidades en el afio.

Ahora bien, la consulta especifica que se plantea, requiere determinar si
durante los periodos de suspension temporal del contrato de trabajo, sea por acto
de autoridad o por un pacto celebrado en los términos de la Ley N° 21.227, procede
otorgar el beneficio en comento, sea en su integridad o en forma parcial.

De acuerdo a la doctrina institucional, ambas suspensiones producen los
mismos efectos, los que se traducen principalmente, en el cese temporal de la
obligacion de prestar servicios por parte del trabajador y de la obligacién de pagar
la remuneracion y demas asignaciones que no constituyan remuneracién, por parte
del empleador. Este ultimo igualmente estara obligado a pagar las cotizaciones
previsionales y de seguridad social, tanto de su cargo como aquellas del trabajador,
con excepcion de las cotizaciones del seguro social de la Ley N°16.744, las que se
calcularan sobre el 100 % de las prestaciones que establece el Titulo | de la misma
Ley de Proteccién al Empleo para las cotizaciones de pension y sobre la Gltima
remuneracion mensual percibida, para el resto de las cotizaciones de seguridad
social y salud.

Aclarado lo anterior, debe tenerse presente que la finalidad del legislador al
establecer el beneficio en comento, es garantizar el descanso dominical efectivo de
los trabajadores de que se trata, lo que obviamente no es posible de lograr estando
suspendidos los efectos de la relacion laboral de dichos dependientes en los
términos ya senalados. Debe considerarse igualmente que el mencionado beneficio
rige por cada afio de vigencia de la relacion laboral y que la jurisprudencia
institucional precis6 tal circunstancia sefialando que para los trabajadores con
contrato vigente al 7 de abril de 2015, su primera anualidad vence el 6 de abril de
2016” [...] “En tanto que, respecto a los trabajadores cuya relacién laboral se ha
iniciado el dia de entrada en vigencia de la ley o posteriormente, el ciclo anual lo
determinara la fecha de inicio del vinculo contractual”. Lo anterior debe entenderse
sin perjuicio del acuerdo de las partes en orden a considerar para tal efecto, el
respectivo afno calendario.

Considerando lo expuesto, la resolucion de la consulta planteada hace
necesario establecer previamente si existe una regulacién respecto al otorgamiento
de los descansos de que se trata y como han operado fuera del periodo que abarca
la suspension. Asi, si existe una distribucion al respecto, dichos descansos deberan
ser otorgados en la forma establecida, descartandose para tal efecto, el lapso de
suspension temporal del contrato por las causas sefialadas.

De esta manera, correspondera que el empleador otorgue los descansos en
dia domingo en la forma establecida o en los términos acordados, una vez que el
trabajador se reincorpore a sus funciones, siempre que en la respectiva anualidad
resten dias domingo en que pueda hacer efectivo el derecho.

En consecuencia, sobre la base de las disposiciones legales citadas,
jurisprudencia administrativa invocada y consideraciones formuladas, cimpleme
informar a Ud. que los trabajadores excluidos del descanso dominical y en dias
festivos en virtud del numeral 7° del inciso 1° del articulo 38 del Cédigo del Trabajo,



cuyos contratos de trabajo hubieren estado suspendidos en conformidad a la Ley
N°21.227, sea por acto de autoridad o por un pacto de tal naturaleza, tendran derecho
a que se les otorguen los descansos adicionales de descanso en domingo que
consagra el articulo 38 bis del mismo cuerpo legal una vez que se reincorporen a sus
funciones, siempre que en el periodo que reste para cumplir la respectiva anualidad,
existan dias domingo en que puedan hacer efectivgrdichgd derecho.
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