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ORD.:

MAT.: Atiende presentacién de la empresa Juan Happ y
Cia. Ltda., relativa a la procedencia de otorgar un ndmero
mayor de dias de feriado progresivo, a los trabajadores

_ l/ que tienen derecho al beneficio por haber incurrido en un
- 6{,’\/ error de célculo.
\\ ‘ ;J_/ 4 g
-\{\f’ ANT.:1) Instrucciones de 18.08.2016 de la Jefa de la

Unidad de Dictdmenes e Informes en Derecho.
2) Informe de exposicién de 31.07.2016, recibido el

/ 05.08.2016.
/ 3) Correo electrénico de 22.04.2016 de la empresa
/" solicitante.
4) Correo electrénico de 21.04.2016 de la Unidad de

Dictdmenes e Informes en Derecho.

5) Ordinario N° 0633 de 13.04.2016 de Ia Inspectora
Comunal del Trabajo Santiago Poniente.

6) Presentacioén de 05.04.2016, de don Thomas Seelmann
Rosenbaum, en representacion de la empresa Juan Happ

y Cia. S.A.

SANTIAGO,

DE : JEFE DEPARTAMENTO JURIDICO 210CT 2018

A : SR.THOMAS SEELMANN ROSENBAUM
GERENTE GENERAL EMPRESA JUAN HAPP Y CIA. S.A.

ALBERTO HURTADO CRUCHAGA N° 1974
ESTACION CENTRAL

Por medio de la presentacién del antecedente 6), se ha
solicitado un pronunciamiento de este Servicio acerca de la procedencia de otorgar un numero
mayor de dias de feriado progresivo, a los trabajadores que tienen derecho al beneficio, por

haber incurrido en un error de célculo.
Funda su presentacion sefalando que en periodos

anteriores a febrero de 2016, se calculé errbneamente el niimero de dias de feriado progresivo
de ciertos trabajadores, pues no se consideré el tope de los 10 anos trabajados para otros

empleadores.
Detalla la situacién ejemplificando con tres trabajadores,

por lo que requieren aclarar, si el error de célculo supone un “derecho ganado” adquirido para los
trabajadores, o se debe hacer un nuevo calculo omitiendo el error, considerando que los dias que



les fueron otorgados a los trabajadores, sin que tuvieran derecho a ellos, no se les rebajaran de
su descanso ni se les descontaran de sus remuneraciones.

Al respecto, cumplo con informar a usted, lo siguiente:

Que, el legislador establecid las reglas del feriado anual en
el articulo 67 del Cédigo del Trabajo, el que dispone en su parte pertinente, lo siguiente: “Los
trabajadores con mds de un afio de servicio tendran derecho a un feriado anual de quince dias
habiles, con remuneracion integra que se otorgard de acuerdo con las formalidades que
establezca el reglamento.”

Por su parte el articulo 68 del mismo cuerpo legal, regula
el denominado “feriado progresivo” por el cual se establece que “Todo trabajador, con diez afios
de trabajo, para uno o méas empleadores, continuos o no, tendra derecho a un dia adicional de
feriado por cada tres nuevos afios trabajados, y este exceso serd susceptible de negociacion
individual o colectiva.

Con todo, sélo podran hacerse valer hasta diez afios de
trabajo prestados a empleadores anteriores.”

De las normas precedentemente transcritas se infiere, que
el legislador establece para todos los trabajadores que cumplen los requisitos, el derecho a un
descanso anual de quince dias, asimismo beneficia a los mismos, en virtud de su antigliedad o
afnos de servicio, incrementando el feriado basico.

Ademds, existe el denominado feriado colectivo, por el
cual se consideran las facultades de administracion, direccién y organizacion con que cuentan
los empleadores, para otorgar el feriado de todos los trabajadores de la empresa o seccién de

ella.
Conforme a lo senalado en los parrafos anteriores y a las

normas citadas, los descansos anuales a que tiene derecho un trabajador, tienen un origen legal
y constituyen derechos que pueden ser ejercidos de modo independiente uno del otro, teniendo
ademas el caracter de irrenunciables segun lo establecido en el articulo 5 del Codigo del Trabajo
dispone que: “Los derechos establecidos por las leyes laborales son irrenunciables, mientras
subsista el contrato de trabajo."

En tal sentido, se ha pronunciado la Direccién del Trabajo
en diversos dictamenes como el 5270/246 del 05.09.1994 el que sefala: “... el feriado progresivo
ha sido concebido en nuestra legisiacién como un beneficio cuyo objetivo es aumentar el feriado
basico en razén de su antigiiedad o afios de servicio, de suerte tal que la circunstancia de que
un dependiente tenga derecho, por haberlo asi convenido con su empleador, a un ndmero
superior de feriado basico, no puede significar excluirlo de fas normas relativas al feriado

progresivo.”
Como medida para mejor resolver, se dispuso una

fiscalizacion N° 1311.2016-1114, evacuada por la funcionaria Sra. Pamela Reyes, quién en su
informe de exposicion constata que: a) la empresa otorga feriado colectivo en el mes de febrero
de cada afo para toda la seccién produccidn, incluso a trabajadores ingresados recientemente,
a los cuales se les proporcionan los dias de vacaciones, b) que no existe fraccionamiento del
feriado basico c) que al personal que goza del feriado progresivo, se le consulta si lo tomaran en
conjunto con el feriado de 15 dias habiles o haran uso de esos dias en el resto del afo.

Para calcular el feriado progresivo, se utiliza el certificado
de la Administradora de Fondos de Pensiones y se determina conforme a la fecha de ingreso del
trabajador, reconociendo los 10 afios anteriores trabajados para otros empleadores. Asimismo
constatd que a los trabajadores Sres. Oscar Malhue y Maximo Oliva, se les habria rebajado la
cantidad de dias de feriado progresivo a sélo 2 dias, a pesar que desde el afio 2014 se les

entregaba 6 dias.
Para responder a su consulta es necesario analizar la

situacion de cada uno de los trabajadores, por los que se ha solicitado el pronunciamiento:



a.- Sr. Oscar Malhue Maule: Ingresa a trabajar el 20 de
abril de 2010, acredita mediante certificado de la Administradora de Fondos de Pensiones que
tiene 336 meses cotizados a noviembre de 2012, equivalente a 28 afios. Al reconocer 10 afios
hacia atras con empleadores anteriores, supone que al mes de mayo de 20186, el trabajador tiene
derecho a 2 dias de feriado progresivo, adicionales a su feriado basico, correspondiente a mayo
de 2013 y mayo de 2016, esto es por cada tres nuevos arios trabajados para su actual empleador.

La empresa, manifiesta que por error de célculo, para el
periodo de feriado del afio 2015, se le concedieron 6 dias progresivos al trabajador, no obstante,
corresponderle solo 1, situacién que fue corregida para el periodo febrero de 2016.

Como ya se sefialé, el error de calculo fue corregido al afio
siguiente, entregandole al trabajador los dfas de feriado progresivo que le correspondian, segtn
la liquidacion efectuada por Ia empresa, razén por la cual no se daria cumplimiento a los
requisitos senalados en doctrina respecto de la clausula tacita y los derechos adquiridos,
respecto de lo cual este Servicio ya se ha pronunciado entre otros, en el Ordinario N° 4859 de
22.09.2015, sefialando los elementos de la clausula tacita, en los términos que siguen: “En
concordancia con ello, la doctrina de esta Direccion ha precisado que la formacion del
consentimiento no sélo puede emanar de la voluntad expresa de las partes contratantes, sino
gue también, como se ha sefialado, puede expresarse en forma tacita, salvo en los casos en gue
la ley por razones de seguridad juridica exifa la manifestacion expresa de voluntad.

Sobre dicha base este Servicio ha resuelto que aquellos beneficios no escritos, pero que se han
otorgado en forma reiterada en el tiempo con aquiescencia de las partes, constituyen clausulas
tacitas que pasan a integrar el respectivo contrato individual de trabajo y que se agregan a las

que en forma escrita se consignan en dicho documento.”

En consecuencia, no se encuentra ajustado a derecho,
entender que los dias de feriado progresivo otorgados, por una sola vez, en exceso al trabajador
como consecuencia de un error de célculo, puedan constituir una clausula tacita del contrato de
trabajo por carecer de los elementos fundamentales de ella, como son, la reiteracion en el tiempo
y el consentimiento de las partes de perseverar en la conducta. Por tanto, la empresa, debe

ajustar el otorgamiento del feriado, conforme lo sefalado en parrafos anteriores.
b.- Sr. Francisco Marquez Carreo: Ingresa a trabajar el 28

de marzo de 1990, acredita mediante certificado de la Administradora de Fondos de Pensiones,
que tiene 303 meses cotizados a noviembre de 2012, equivalente a 25 afios a esa fecha. Al
cumplir los 10 afos trabajados con su empleador en el afio 2000, supone que al mes de
septiembre de 2016, el trabajador tiene derecho a 5 dias de feriado progresivo, adicionales a su
feriado basico, correspondiente a septiembre 2003, 2006, 2009, 2012, 2015.

Conforme lo sefalado por la empresa, al trabajador le
corresponden 5 dias de feriado progresivo.

c.- Sr. Méaximo Oliva Rojas: Ingresa a trabajar el 28 de
mayo de 2002, acredita mediante certificado de la Administradora de Fondos de Pensiones, que
tiene 268 meses cotizados a febrero de 2010, equivalente a 22 afos y cuatro meses a esa fecha.
Consta de la declaracién del trabajador, consignada en el informe de exposicién, que prest6
servicios para la empresa entre 1987 u 1988 hasta el afio 2000, momento en el cual fue
finiquitado, que en el afio 2002 se le recontrata y hasta el afio 2015 se le concedieron 6 dias de
feriado progresivo, pues contaban su antigiiedad a partir de su primera contratacién, situacion
que se modificé en el afio 2016, donde soélo se le validaron 4 dias por vacaciones progresivas.

Revisada la situacion particular, a la luz de la doctrina de
la Direccion del Trabajo, contenida en el dictamen N°6309/284 de 14.11.1996, que concluye:
‘que los trabajadores que se encuentran en la situacion antes descrita, tienen actualmente
derecho a invocar, en conformidad al sefialado precepto, hasta diez afios de servicio prestados
a otros empleadores para impetrar dias adicionales de feriado y todo el tiempo que han laborado
para esta empresa, dado que la norma en comento contempla el beneficio para los trabajadores




que han enterado diez afios de trabajo para un mismo empleador, continuos o no.”, es posible
establecer que al trabajador se le deben sumar los anos en que prestd servicios a la empresa
con anterioridad a su finiquito y que puede hacer valer el trabajo desempefiado a otros
empleadores (entre los afios 2000 y 2002), ademés de los actuales afios de antigliedad.

En consecuencia, al trabajador le corresponde a
noviembre de 2016, hacer uso de 9 dias de feriado progresivo, pues en su caso no puede hacer
valer los 10 afnos anteriores por servicios prestados a otros empleadores, ya que corresponde a
la empresa que usted representa, de acuerdo a lo dispuesto en la doctrina antes indicada.

Es cuanto puedo informar.
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