INFORME
DICTAMENES DE LA DIRECCION DEL TRABAJO EN MATERIA DE APLICACION DE LA LEY 21.561 SOBRE
REBAJA DE LA JORNADA ORDINARIA SEMANAL A 40 HORAS.

La Direccién del Trabajo ha emitido durante el mes de febrero, un conjunto de tres dictdmenes de
aplicacion de los términos de la ley 21.561, sobre rebaja de jornada semanal, que debe entrar en
vigencia a partir del 26 de abril del presente afio. Dichos dictdmenes, son los nimeros 81/02; 82/03;
y 84/04.

El presente informe aborda los aspectos que son relevantes para la gestion de la empresa contenidos
en dichos dictdmenes, y junto a ello, se analizan los posibles alcances e impactos que esta
interpretacion administrativa puede tener en la administracién de recursos humanos y gestion de
relaciones laborales. Se destacan en negrita aquellos puntos observables del Dictamen que requieren
mayor atencién.

1. DICTAMEN N°: 81/02 DE 1 DE FEBRERO DE 2024.
Este cuerpo legal contiene los siguientes elementos referidos a la ley 21.561:

e Enumeracién meramente descriptiva de los articulos que son modificadas por los diferentes
numerales de la ley. Esta descripcion parece estar justificada para una adecuada comprension de
la ley, puesto que la ley modifica una multiplicidad de normas referidas a muy diversos sectores
de la economia, como el turismo, trabajadoras de casa particular, transporte o trabajo agricola,
entre otros, y que a su respecto la rebaja de jornada semanal adquiere diversa fisonomia juridica.

e Enumeracidon meramente descriptiva de las diferentes etapas de entrada en vigencia de la ley,
segln los diferentes sectores de que se trate, asi como también la gradualidad general de la
rebaja de jornada que debe culminar en abril de 2028.

e Consideraciones generales referidas a la incorporacién automatica de las sucesivas etapas de
reduccién de jornada a los instrumentos individuales o colectivos (norma similar a la
incorporacidon automatica del alza del IMM).

e Asimismo, se alude como consideracién general la prohibicién de que, producto de la rebaja de
jornada, la remuneracién del trabajador sufra mermas. Ello no quiere decir, empero, que si
producto de la reduccién de jornada, un trabajador cuenta con menos horas o tiempos de trabajo
para lograr metas, objetivos o premios que impliquen remuneraciones variables, éstas no se vean
disminuidas, como probablemente ocurrird. Lo que realmente se prohibe es la rebaja proporcional
de las remuneraciones fijas o de las bases de calculo de |las remuneraciones variables en base a las
horas de rebaja de la jornada ordinaria semanal. El hecho de que las remuneraciones tanto fijas
como variables se mantengan a pesar de la rebaja de jornada, es una apuesta conceptual de los
fundamentos del ejecutivo en la tramitacidn de la ley, que consiste en arglir que al rebajar las
horas de trabajo, la productividad deberia aumentar; ello fue largamente debatido y rebatido en
la tramitacion legislativa.

e Unatercera consideracién general, se refiere a la posibilidad de que las empresas puedan ajustar
la rebaja de jornada a 40 horas en forma anticipada a los plazos legales. Dicha posibilidad es
importante tanto para optar también a la distribucion de la jornada semanal en 4 dias, como
para acceder a una distribucién basada en promedios por periodos de hasta 4 semanas. Sin
embargo, esta uUltima posibilidad, que adquiere toda légica en un marco de 40 horas, no es
sefialada expresamente por la DT en su dictamen, por lo que habra de ser defendida judicialmente
en caso de que una empresa opte por adelantar la rebaja completa y distribuir dichas 40 horas



sobre la base de promedios en periodos de hasta 4 semanas y la Direccion del Trabajo objete dicha
distribucion.

e Enseguida, el dictamen se ocupa-nuevamente en forma meramente descriptiva del tenor literal
de la ley- de diferentes normas como las referidas a los requisitos para que operen los pactos de
promediacién de jornada, la situacion por la que se debe revisar y volver a acordar la imputacion
de la hora de colacién a la jornada laboral (art.6 transitorio), pactos de compensacién de horas
extraordinarias por dias de descanso, derecho a optar por franjas horarias para el ingreso del
trabajador a sus labores en caso de tener a su cuidado un menor de edad, y sistemas de registro
electronico de ingreso y salida del trabajador.

e Un Ultimo acdpite que escapa a la mera descripcion de la norma, es el referido a las
modificaciones de la norma contenida en el inciso segundo del articulo 22, sobre trabajadores
excluidos de la limitacion de jornada.

En este punto, y luego de describir someramente la norma, el érgano administrativo sefiala:
“Ahora bien, atendido el cardcter restrictivo con el que deben interpretarse las causales de
exclusion de limitacion de jornada laboral, precisamente por su condicion de excepciones, los
Inspectores del Trabajo se pronunciardn tomando en especial consideracion el principio de
primacia de la realidad, vale decir que, en caso de discrepancia, se resolverd de acuerdo con los
hechos mds alld de lo que sefialen los documentos.”

En este punto cabe hacer la prevencidon de que la DT no ha calibrado adecuadamente que el
cambio legal consiste en introducir la exencién de limite de jornada en el dmbito del acuerdo de
las partes, ya que cuando se alude a que los inspectores se pronunciardn sobre la base de la
primacia de la realidad, omite o ignora que la naturaleza de los servicios es acordada por las partes
en el contrato de trabajo (articulo 10 numeral 3 del Cédigo del Trabajo), es decir se sustrae del
juicio de valor que efectia un inspector; ello queda refrendado, mas aun, con la norma que
determina que la impugnacion de esta figura es enteramente a peticidn de una de las partes y no
producto de la observacién del inspector del caso.

2. DICTAMEN N° 82/03 DE 1 DE FEBRERO DE 2024.

Este segundo cuerpo legal se refiere a respecta a la participacién que corresponde a los sindicatos en
relacién con los pactos sobre distribucién de la jornada de trabajo sobre la base de un promedio
semanal de cuarenta horas en un ciclo de hasta cuatro semanas y acerca de los acuerdos que pueden
suscribirse por dichas organizaciones sindicales respecto de sus afiliados con el objeto de ampliar el
tope semanal.

En este particular aspecto, nuevamente el Dictamen en comento asume un analisis meramente
descriptivo del tenor literal de la norma, destacdndose los siguientes puntos:

e Sereconoce que el pacto de promediacién puede ser tanto de origen individual como colectivo.
En caso de que el acuerdo sea con el sindicato, se pueden pactar aumentos de los topes
semanales en el ciclo. En paralelo, también se pueden suscribir estos pactos con trabajadores no
sindicalizados.

e Sereconocen los topes semanales de 45 horas en hasta dos semanas dentro del ciclo, o bien de
hasta 52 horas ordinarias dentro del ciclo por dos semanas, en caso de acuerdo colectivo. Es
importante mencionar que la mejor posibilidad de organizacién de la jornada a través de acuerdo
colectivo, radica en la celebracion de un acuerdo marco de promediacién de jornada, en el que se



puedan ir organizando areas o faenas en diversos turnos adecuados a la mantencién de la
productividad de la empresa.

e Se reconocen la posibilidad de pactar diversos tipos de alternativas de distribucién semanal, en
tanto el empleador comunique al trabajador con una semana de anticipacidn, los turnos o jornada
en gue se desempefiara el siguiente ciclo; no se requiere, por tanto, la celebracidn mes a mes, de
acuerdos en tal sentido; y, dado que también se reconocen las alternativas de acordar excesos
sobre 40 horas durante el ciclo con un tope de hasta 45 horas semanales (0 52 en caso de acuerdo
colectivo), se permite, en consecuencia, que, por ejemplo, se puedan pactar un ciclo que termine
en dos semanas de 45 horas y se reinicie a continuacién otro ciclo también de 45 horas iniciales,
dando continuidad a una jornada de 45 horas por 4 semanas consecutivas, resguardando los
respectivos promedios.

e Es importante sefialar también que en las semanas de menos horas ordinarias se pueden
igualmente pactar jornadas extraordinarias conforme las reglas generales. Esto permitiria por
ejemplo, establecer validamente un ciclo de la forma siguiente:

S1 S2 S3 S4

45 HO. 45 HO 45H (35 HO + 10HE) | 45 H (35 HO + 10HE)
PROMEDIO EFECTIVO: 45 HORAS SEMANALES

3. DICTAMEN 84/04. EXCLUSION DE LIMITACION DE JORNADA. MEDIOS DE SUPERVISION.
SISTEMAS DE REGISTRO Y CONTROL DE ASISTENCIA.

Finalmente, la Direccién del Trabajo emitid con fecha 06 de febrero del presente afio, un dictamen
ante una consulta privada referida a trabajadores que se desempefiarian bajo la modalidad de
teletrabajo, con autogestion y sin utilizar un sistema de registro y control de asistencia,
particularmente en lo tocante a la nueva definicién de trabajadores excluidos de la limitacién de
jornada sefialados en el inciso segundo del articulo 22.

Aln cuando el cuerpo legal obedece a una consulta especifica, podemos observar algunas lineas
argumentales que son de interés al momento de aplicar la disposicién del inciso segundo del articulo
22 del Cédigo del Trabajo.

En una primera aproximacién al tema, constatamos en que la Direccion del Trabajo se atrinchera en
la doctrina de la primacia de la realidad para determinar si una labor se encuentra o no excluida del
limite de jornada, omitiendo e ignorando que la nueva definicion incorpora solo dos categorias de
exencion de limite de jornada: el trabajador que ejerce labores de administracion o representacion,
y el trabajador que ha acordado que la naturaleza de las funciones a desarrollar no permiten
eficientemente un control de las horas en entrada y salida.

Constata la aseveracion anterior el hecho de que toda la linea argumental expuesta en este dictamen,
se encuentra amparada por la jurisprudencia administrativa anterior a la ley, en circunstancias que
dicha jurisprudencia no podia haber considerado la naturaleza de las funciones, simplemente porque
dicho elemento no estaba consagrado en el texto legal y ahora si lo estd. En otras palabras, era
plausible argumentar que la exencién de limite de jornada se verificara por el principio de primacia
de la realidad, porque: 1) No existia el elemento de acuerdo de las partes en torno a la naturaleza de
las funciones vy, 2) Porque la circunstancia de exencién de limite de jornada era verificable de oficio,
en circunstancias de que ahora, al depender del acuerdo las partes, obviamente se verifica solo por
reclamo de una de ellas.



La estructura del razonamiento administrativo que consideramos totalmente errado, es la siguiente:

e la regla general en materia de jornada laboral debe ser su formalizacion por la cantidad de horas pactadas
contractualmente y, en consecuencia, la utilizacion de sistemas de registro y control de asistencia y horas de trabajo.

e A partir de la entrada en vigor del articulo 33 del Cédigo del ramo, esto es, a partir del dia 26.04.2024, los sistemas
electrénicos de registro y control de asistencia y horas de trabajo deberdn ajustar sus caracteristicas y procesos a las
condiciones que fije este Servicio mediante una resolucion.

e [asolacircunstancia de prestar servicios fuera del local, establecimiento o faena de la empresa, inclusive en otra region
del pais, no constituye un obstdculo para controlar la asistencia y horas de trabajo de un dependiente y, en general,
para ejercer una fiscalizacion superior inmediata a través de medios electronicos.

e [las causales de exclusion de limitacion de jornada, atendida su naturaleza excepcional, deben ser interpretadas
restrictivamente y de acuerdo con el principio de la primacia de la realidad.

e Cuando se requiera la opinion de los Inspectores del Trabajo, respecto de la aplicacion de alguna de las situaciones
descritas en el inciso 2° del articulo 22 del Cédigo del ramo, la o las partes que soliciten dicha intervencion deberdn
respaldar sus aseveraciones con antecedentes que den fe de sus argumentos, no bastando las meras solicitudes,
declaraciones o acuerdos estampados documentalmente considerando la aplicacion del principio de primacia de la
realidad.

A fin de derribar estas conclusiones, es preciso hacer un trabajo detallado para la determinacién de la
naturaleza de los servicios, especialmente en el caso de contrato nuevos a celebrarse por la empresa.
Adquiere especial importancia la descripcién detallada de uno o dos inconvenientes manifiestos que
impliquen el control de jornada en ese puesto preciso; entre estos inconvenientes pueden describirse
condiciones de conectividad, geograficas, funcionales, etc., arribando siempre a la conclusién de que
“.. atendidas la naturaleza de las funciones y las condliciones en que éstas se desarrollardn descritas en
/a presente cldusula, las partes convienen y concluyen que no es adecuado al éxito de dichas funciones
que éstas se encuentre sujetas al limite de una jornada regular, por lo que dichas funciones se ejecutaran
en conformidad a lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 22 del Codigo del Trabajo.”.
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