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Por necesidades del Servicio, ha sido menester fijar
el sentido normativo de la Ley N° 20.823, que modifico el sistema remuneracional y de
descanso de los trabajadores del comercio, publicada en el Diario Oficial del dia
07.04.2015, en particular, respecto a los efectos sobre los sistemas de distribucion de la
jornada laboral y descansos que se encontraban vigentes a la fecha de publicacion de la
ley.

En particular, resulta necesario fijar el sentido que
debe otorgarse al articulo 38 bis del Codigo del Trabajo, en lo referido a si con motivo de
la entrada en vigencia de dicho articulo, el empleador se encontraria facultado para
modificar unilateralmente el sistema de jornada, con motivo del otorgamiento de uno de
los 7 dias domingo de descanso.

Al respecto cabe considerar que, el articulo 38 bis
agregado por la Ley N° 20.823, dispone:

“Sin perjuicio de lo sefialado en el inciso cuarto del
articulo anterior, los trabajadores a qué 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 podran 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 afio a otro.

Este articulo no se aplicard 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.”

Conforme al tenor de la norma transcrita, y segun se
expresé mediante Dictamen N° 1921/033 de 20.04.2015, éste Servicio entiende que dicha
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reforma legal, en los referente a los aspectos consultados, amplia el régimen de descanso
de que gozan los trabajadores del comercio, mediante el otorgamiento de 7 dias domingo
adicionales de descanso al afio, y por tanto, independientes respecto de otros descansos.

Ahora bien, cabe considerar que el articulo 10 N° 5
del Cédigo del Trabajo, prescribe:

“El contrato de trabajo debe contener, a lo menos,
las siguientes estipulaciones:

5. duracion y distribucién de la jornada de trabajo,
salvo que en la empresa existiere el sistema de trabajo por turno, caso en el cual se
estara a lo dispuesto en el reglamento interno;”

De la disposicién legal anotada, se colige que las
partes se encuentran obligadas a determinar, en el contrato de trabajo, la duracién y
distribucion de la jornada, requisito este Gltimo que esta Direccidn ha estimado se refiere
tanto a la distribucion diaria como semanal.

En estas circunstancias, preciso es convenir que
todo contrato debe contener la referida clausula, pues el legislador desea que el
dependiente conozca con certeza el nimero de horas que comprende su jornada de
trabajo.

Conforme a lo indicado, el contrato de trabajo
contiene clausulas esenciales, respecto de las que debe alcanzarse pleno consentimiento
por ambas partes del vinculo y que, ademas, exigen para su modificacién un acuerdo de
iguales caracteristicas.

Ahora bien, atendida la naturaleza consensual del
contrato de trabajo —asi declarado en el articulo 9° del Codigo del Trabajo— el acuerdo
sobre la jornada, puede formarse no solo a través de la manifestacion expresa de
voluntad de los contratantes, sino también por la manifestacién tacita de la misma,
derivada esta ultima, de la aplicacion reiterada en el tiempo de determinadas practicas de
trabajo, asi como el otorgamiento y goce de beneficios con aquiescencia de ambas partes,
lo que lleva a la existencia de clausulas tacitas que confirman o modifican las que constan
escrituradas en el contrato de trabajo.

A su vez de forma excepcional, el articulo 12 del
Codigo del Trabajo, contempla un mecanismo de adaptacion unilateral de la jornada, al
sefialar:

“Por circunstancias que afecten a todo el proceso de
la empresa o establecimiento o a alguna de sus unidades o conjuntos operativos, podra el
empleador alterar la distribucién de la jornada de trabajo convenida hasta en sesenta
minutos, sea anticipando o postergando la hora de ingreso al trabajo, debiendo dar el
aviso correspondiente al trabajador con treinta dias de anticipacion a lo menos”.

De la norma preinserta se infiere que el legislador
ha concedido al empleador la facultad de modificar unilateralmente la distribucién de la
jornada de trabajo, sea anticipando o postergando la hora de ingreso al trabajo, hasta en
60 minutos, lo cual solamente le esta permitido de mediar la concurrencia copulativa de
dos requisitos, a saber: a) que existan circunstancias que afecten a todo el proceso de la
empresa, establecimiento o alguna de sus unidades o conjuntos operativos, y b) que se
de aviso al trabajador de la alteracion con una anticipacién minima de treinta dias.

Ahora bien, la intencién que el legislador tuvo en
vista al exigir condiciones especiales para que pueda hacerse efectiva la atribucién del
empleador que se analiza, ha sido la de permitir al trabajador planificar su tiempo libre y
garantizarle el poder cumplir fiel y oportunamente sus obligaciones laborales, dado que
adquiere la certeza de que su horario de trabajo no podra ser modificado si no concurren
integramente las circunstancias requeridas por la ley (Ordinario N° 1240 de 06.03.1985).

Resulta necesario precisar que, las reglas
precedentemente expuestas no han sido alteradas con la entrada en vigencia de la Ley N°
20.823, que incorpord al Cédigo del Trabajo el articulo 38 bis, que regula un régimen de
descanso adicional de 7 dias domingo al afio, para los dependientes comprendidos en el
numeral 7 del inciso primero del articulo 38, generalmente denominados “trabajadores del
comercio”.
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Cabe considerar que, segun informa la historia de la
ley, entre las diversas iniciativas tendientes a regular el régimen de trabajo en el comercio,
en el sentido de adaptar éste a las necesidades familiares y sociales de los trabajadores,
se propuso el cierre total de los establecimientos comerciales en dias domingo y festivos,
o bien, una restriccion al horario de cierre en dichos dias.

Frente a tales propuestas, durante la discusion
parlamentaria, el Honorable Diputado sefior Tucapel Jiménez, manifesto:

“Obviamente, hubo una reaccién de la Camara de.
Comercio ante tal propuesta. Sin embargo, la ministra del Trabajo, muy habilmente,
instalé una mesa de diélogo, lo que fue un gran aporte porque en ella se reunieron cuatro
confederaciones de trabajadores del comercio: la Consfetracosi, la Confecove, la
Conatracops y la Confederacién Coordinadora de Sindicatos del Comercio, representada
por Manuel Diaz, quien se encuentra presente en las tribunas”.

‘Después de dos meses, la mesa de dialogo logré
llegar a una solucién. Es la actitud que queremos que exista en relacién con la reforma
laboral. Cuando hablamos de mejorar las relaciones laborales, nos referimos a que los
actores tengan la capacidad de sentarse a una mesa y conversar de igual a igual. Eso fue
lo que ocurrié en este caso: las cuatro confederaciones y los empleadores se sentaron a
una mesa y, después de dos meses, llegaron a un acuerdo, que para algunos fue menor
de lo que pensabamos, y que, en efecto, es menor de lo que planteaba el proyecto
original” (Historia de la Ley N° 20.823, Biblioteca del Congreso Nacional, pag. 51).

De tal nivel de acuerdo alcanzado, solo cabe inferir
que el sentido que corresponder otorgar al articulo 38 bis del Cédigo del Trabajo, no es
otro que, los 7 dias domingo de descanso revisten el caracter de adicionales a aquellos
que conforme a lo dispuesto en los incisos 3 y 4 del articulo 38, ya tenian derecho los
trabajadores del comercio

Por otra parte, la Ley N° 20.823 no contiene
disposiciones que modifiquen las reglas generales sobre el contenido esencial del
contrato de trabajo, o respecto de los acuerdos alcanzados por las partes sobre la
distribucién de la jornada, por lo que resulta obligatorio dar estricta aplicaciéon a los
mandatos expuesto en parrafos precedentes.

En consecuencia, sobre la base de las disposiciones
legales citadas y consideraciones formuladas, cimpleme informar a Ud. que, no resulta
juridicamente procedente que el empleador modifique el sistema de turnos que se venia
utilizando con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley N° 20.823, sin que
previamente cuente con el acuerdo de los trabajadores, en orden a que éstos accedan a
modificar dicha clausula esencial del contrato de trabajo.
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