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ORD. N°:

P 0{/{ w - MAT.: 1.- La coincidencia de un domingo con un dia
- ' : declarado por ley como feriado irrenunciable, no
‘genera a los trabajadores exceptuados del
descanso dominical y en dias festivos en virtud
del numeral 7 del inciso 1° del articulo 38 del
/ Cédigo del Trabajo, un dia adicional de

- descanso.

2.- El dia domingo que no solo concuerda con un
/ ' feriado irrenunciable, sino que ademas,
_ corresponde a uno de los descansos de aquellos
/ : : - dispuestos en el inciso 4° del articulo 38 del
: !_/ -~ Codigo del Trabajo, debera ser otorgado a los
\ ] o _ trabajadores, por constituir ambos derechos

& / ' rrenunciables.

- ANT.: Presentacion de 30.08.2017 de don Sebastian
~ Bercovich Cibié, en representacién de Privilege

S.A /

SANTIAGO, 15 SEP 207 /
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_ Por medio de la presentacién del antecedente usted ha
solicitado a este Departamento un pronunciamiento acerca de la procedencia de otorgar los
feriados irrenunciables y si cofresponde su compensacion en los casos que indica.

: ' Fundan su presentacién sefialando que la actividad
econdmica de la empresa, implica que sus trabajadores cumplen su jornada en conformidad
con lo dispuesto en el articulo 38 del Cédigo del Trabajo. En razén de la proximidad de
festividades patrias, donde existen feriados irrenunciables, presenta las siguientes consultas:
1.- (Existeonola obligacién de compensar con un dia adicional de descanso a los trabajadores
que no prestan servicios durante un feriado irrenunciable, por haber tenido descanso ese dia,
de acuerdo a su distribucién de turno? _

2.- ; Existe o no la obligacién de compensar con un dia adicionial de descanso a los trabajadores
que no prestan servicios durante un feriado irrenunciable, por haber tenido descanso ese dia,

l/> .



de acuerdo a su distribucién de turno, si ademas, ese dia recae en un dia domingo y lo tenia
libre por aplicacion del articulo 38 del Cédigo del Trabajo?

Al respecto, cimpleme en informar a Ud. lo siguiente:

El articulo 38 ter del Cédigo del Trabajo dispone que “En
el caso de los trabajadores sefialados en el niimero 7 del articulo 38, los dias de descanso
semanal no podran coincidir con los dias feriados establecidos en la Ley N° 19.973.”

De la sola lectura de la norma citada, es posible deducir
que solo son beneficiarios de dichos descansos, los trabajadores cuyas funciones se
encuentran dentro de lo dispuesto en el numeral 7 del articulo 38 del Cédigo del Trabajo, esto
es, los trabajadores del comercio. Situacién que se ve refrendada por el dictamen 3773/084 de
14.09.2007, el que dispone “En cuanto a la aplicabilidad de la nueva normativa, es preciso
seflalar que como ya se ha expresado, de los términos del articulo 2° de fa ley 19.973, en su
nuevo texto fifado por la citada ley N°20.215 en estudio, se desprende que e! ambito de
aplicacion de dicha normativa se encuentra circunscrito exclusivamente a los dependientes de/

comercio, sin perjuicio de los casos de excepcion que la misma norma contempla.
A su consulta N°1: Cabe hacer presente que este

Servicio ya se ha pronunciado al respecto, en particuiar a través del Dictamen Ordinario N°
712/20 de 10.02.2017, el que reitera la doctrina institucional en el sentido de que la coincidencia
de un domingo con un dia declarade por ley como feriados irrenunciables, no genera a los
trabajadores exceptuados del descanso dominical y en dias festivos en virtud del numeral 7 del
inciso 1° del articulo 38 del Cédigo del Trabajo, un dia adicional de descanso.

El fundamento de tal conclusién estd detallado en el
citado dictamen N° 712/20, en los siguientes términos: “Como es dable apreciar, la normativa
que se contiene en el articulo 2° de la ley 19.973, constituye una excepcion a la prevista en el
art. 38 del Cédigo del Trabajo, ya transcrita y analizada en parrafos que anteceden, puesto
que, con caracter de imenunciable, libera de la obligacion de prestar servicios en dichos dias a
trabajadores legalmente exceptuados del descanso dominical v en dias festivos, para los
cuales, como ya se expresara, aquellos constituyen, por regla general, dfas normales de
trabajo.

‘Ahora bien, la jurisprudencia administrativa generada por este Servicio en relacion a la norma
prevista en el inciso 3° del articulo 38 del Cédigo del Trabajo, y que se contiene, entre otros,
en dictamen N°487/36,de 26.01.99, se fundamenta en que el descanso compensatorio a que
tienen derecho los mencionados trabajadores nace por el hecho de laborar efectivamente en
dias domingo y/ o festivos, agregando que la coincidencia entre ambos no confiere a los
involucrados el derecho a impetrar un dia adicional de descanso, como tampoco, al pago de
horas extraordinarias, teniendo presente que en tal caso habran faborado un solo dia que retine
el doble caracter de domingo y festivo. En otros términos, conforme a la citada jurisprudencia,
en la situacion planteada correspondera otorgar sélo un dia de descanso compensatorio.

‘En opinion de este Servicio, la referida conclusion resulta también aplicable en caso de
coincidencia de un dia de feriado irrenunciable con un domingo. De elfo se sigue que la
ocurrencia de tal circunstancia determina, igualmente, que los respeclivos trabajadores no
tendrén derecho a exigir que se les conceda un dfa adicional de descanso. En otros términos,
en ese evento, tales dependientes tendran derecho a gozar sélo de dicho feriado irrenunciable,
no pudiendo exigir, a la vez, la concesion de un dia de descanso compensaltorio, por no haber
prestado servicios efectivos en dicho dia, condicion ésta cuya existencia resulta necesaria para

generar tal descanso.

‘No altera lo sefialado, Ia nueva normativa prevista en el articulo 38 ter del Codigo del Trabajo,
el cual regula una situacion distinta a la anteriormente analizada.



‘Al respecto debemos tener presente, en primer término, el objetivo perseguido por el legistador
al establecer dicha disposicién, el cual no es otro, que evitar la vulneracion de las normas que
regulan el descanso semanal compensatorio de los trabajadores que laboran en un régimen
exceptuado del descanso dominical y en dias festivos, por la via de hacerlos coincidir con
alguno o algunos de los dias declarados feriados irrenunciables.

En efecto, tal practica importaria privar a los trabajadores de un beneficio que expresamente
les confiere la ley, subsumiéndolo con el derecho que les asiste de gozar de un descanso
compensatorio por cada domingo y /o festivo laborado conforme al régimen de excepcion en
que laboran e implicaria una renuncia de derechos por parte de éstos ,la cual, acorde a lo
prescrito por el articulo 5° del Cédigo del Trabajo, se encuentra prohibida en tanto se encuentre
vigente la respectiva relacién laboral.”

Por lo tanto, no corresponde en el caso planteado, un dia
adicional de descanso.

A su_consulta signada con el N°2: Cabe tener presente
que el articulo 38 ter del Cédigo del Trabajo, dispone: “En el caso de los trabajadores sefialados
en el numero 7 del articulo 38, los dias de descanso semanal no podrén coincidir con los dias
feriados establecidos en la Ley N°® 19.973.7

En ia situacién por usted planteada, el dia domingo, no
solo coincide con un feriado irrenunciable, sino que ademas, corresponde a uno de los
descansos en domingo de los establecidos en el inciso cuarto del articulo 38 del Cédigo del
Trabajo, esto es: “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.”
Del analisis armonico de ambas disposiciones, es

posible concluir que a regla primordial dispuesta por el legislador, es que, para los trabajadores
del comercio los dias declarados como feriados irrenunciables, no pueden coincidir con sus
dias de descanso. Por otra parte, también establece Ia obiigacion que pesa sobre el empieador
de otorgar dos de los descansos en dia domingo, derecho que conforme al articulo 5 dei Cédigo
del Ramo tiene el caracter de irrenunciable.

Si bien la doctrina sostenida reiteradamente por este
Servicio, supone que la compensacién del descanso sélo procede cuando el trabajador ha
prestado servicios efectivamente en domingo o festivo. En este caso, al tener dos normas que
tienen el caracter de obligacion para el empleador y un derecho irrenunciable del trabajador,
es que a juicio del suscrito, el empleador deberd modificar con consentimiento del trabajador
la malla de turnos, de modo tal, que este haga efectivo ambos descansos, debiendo otorgar
otro domingo de descanso en reemplazo del que coincide en domingo irrenunciable, salvando
de ese modo la obligacion impuesta por el inciso 4° del articuio 38 del Cédigo del Trabajo. En
tal sentido se ha pronunciado esta Direccion, en el Ordinario N° 1579 de 17.03.2016, el cual
sefala: “No resulta juridicamente procedente imputar el domingo 1° de mayo préximo a uno de
los dos dias de descanso compensatorio que deben recaer en domingo, como a alguno de los
siete domingos de descanso anual adicional que sefiala el articulo 38 bis del Codigo del

Trabajo.”

En consecuencia, la coincidencia de un domingo con un

dia declarado por ley como feriado irrenunciable, no genera a los trabajadores exceptuados del
descanso dominical y en dias festivos en virtud del numeral 7 del inciso 1° del articulo 38 del

Cadigo del Trabajo, un dia adicional de descanso.
El dia domingo que no solo concuerda con un feriado

irrenunciable, sino que ademas, corresponde a uno de los descansos de aquellos dispuestos



en el inciso 4° del articulo 38 del Cédigo del Trabajo, debera ser otorgado a los trabajadores,
por constituir ambos derechos irrenunciables, al tenor del presente informe.

Es cuanto puedo informar.
Saluda a Ud.,

JOSE FRANCISCO CASTRO CASTRO
ABOGADO
JBFE DEPARTAMENTO JURIDICO
IRECCION DEL TRABAJO
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