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Mediante presentacion del antecedente 2), ha
solicitado un pronunciamiento juridico respecto a la interpretacion que debe otorgarse a la
Ley N° 20.823, en cuanto a si lo dias de descanso en domingo conferidos por el articulo
38 bis del Codigo del Trabajo, revisten el caracter de adicionales a los dias de descanso
que gozaban los frabajadores antes de la entrada en vigencia de la ley, o si por el
contrario implicaria una modificacién a la malla de turnos. ‘

Al respecto, cabe considerar que el inciso primero
del articulo 38 bis del Cédigo del Trabajo, dispone:

"Sin perjuicio de lo sefialado en el inciso cuarto del
articulo anterior, los trabajadores a que se refiere el namero 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.

Ahora bien, cabe considerar que el articulo 10 N° 5

"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 disposicion 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 ultimo que esta Direccion ha estimado se refiere
tanto a la distribucién 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.
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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 Cédigo 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 dltima, 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 gque constan
escrituradas en el contrato de trabajo.

Por lo que, ya se trate de una estipulacién expresa
del contrato de trabajo, o bien, de un acuerdo tacito, la entrada en vigencia de la Ley N°
20.823, por la que se agregé al Codigo del Trabajo el articulo 38 bis, no habilita al
empleador para que éste de forma unilateral modifique el sistema de distribucion de Ia

jornada semanal.

En ese sentido lo ha expresado este Servicio
mediante Dictamen N° 3996/052 de 07.08.2015, al indicar 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 cldusula esencial del

contrato de trabajo”.

: El citado pronunciamiento manifiesta ademéas que:
‘el sentido que corresponde 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”.

Conforme a lo anterior, el empleador por una parte,
se encuentra obligado a respetar el régimen de jornada y descansos acordado con el
trabajador, mismo que se cumplia con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley N°
20.823, a menos que ambas partes consientan en establecer un nuevo sistema de

distribucion de la jornada semanal.
En conclusién, sobre la base de las disposiciones

legales citadas y consideraciones formuladas, cumpleme informar a Ud. que, en cuanto a
la aplicacion y efectos de la entrada en vigencia de la N° 20.823, debe estarse a lo

informado en el cuerpo del presente informe.
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