
Concepci n, cinco de julio de dos mil veintiuno.ó

VISTOS:

En los antecedentes RIT I-6-2020 y RUC  20- 4-0282798-0 del 

Juzgado del Trabajo de Tom  y Rol 168-2021 de esta Corte, do aé ñ  

MELISA  TAPIA  MACAYA,  abogado,  en  representaci n  de  laó  

INSPECCI N  COMUNAL  DEL  TRABAJO  DE  TOMÓ É, 

interpone Recurso de Nulidad en contra de la sentencia definitiva de 

23 de marzo del presente a o, a fin de que esta Corte, conociendo delñ  

recurso,  se  sirva  invalidar  dicha  sentencia,  dictando  otra  en  su 

reemplazo que declare que se rechaza el reclamo judicial deducido por 

la actora y, consecuencialmente, que se mantiene firme la Resoluci nó  

de Multa n mero 8055/2020/8, de fecha 17 de junio de 2020; conú  

costas. 

Invoca como causal de nulidad la del art culo 477 del C digo delí ó  

Trabajo, infracci n de ley que influye sustancialmente en lo dispositivoó  

de la sentencia.

Declarado  admisible  el  recurso,  se  procedi  a  su  vista,ó  

oportunidad  en  la  que  alegaron,  los  apoderados  de  las  partes,  en 

defensa de sus respectivos derechos.

CON LO RELACIONADO Y CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que, el recurso de nulidad establecido en el C digoó  

del Trabajo, tiene por objeto, seg n la causal de que se trate, asegurarú  

el respeto a las garant as y derechos fundamentales, o bien, conseguirí  

sentencias  ajustadas  a  la  ley.  As  se  desprende  claramente  de  losí  

art culos 477 y 478 del referido C digo, que establecen las causales porí ó  

las  cuales  procede  tal  recurso,  el  cual,  adem s,  tiene  un  car cterá á  

extraordinario que se evidencia, de un lado, por la excepcionalidad de 

los presupuestos que configuran cada una de las referidas causales, en 

atenci n al fin perseguido por ellas, situaci n que igualmente determinaó ó  

un mbito restringido de revisi n por parte de los tribunales superiores.á ó

Por otra parte, la causal sustentada en el art culo 477 del C digoí ó  

del  Trabajo,  supone la  aceptaci n  de  los  hechos  establecidos  en  laó  
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sentencia  y  solo  importa  un  cuestionamiento  a  la  aplicaci n  deló  

derecho a aqu llos, por lo que la argumentaci n y sustento del recursoé ó  

por  este  motivo  debe  ser  coincidente  con  lo  antes  expuesto  y  este 

motivo de nulidad tiene por objeto fijar el recto sentido y alcance de 

las normas que se dicen afectadas, ya sea porque se desatienden en un 

caso previsto por ellas; cuando en su interpretaci n el juez contravieneó  

fundamentalmente su texto; o cuando les da un alcance distinto, ya sea 

ampliando o restringiendo sus disposiciones.

SEGUNDO:  Que,  seg n  la  recurrente,ú  respecto  de  la  

Multa  N  1,  ° La norma infringida ser a el art culo 38 del C digo delí í ó  

Trabajo, en su inciso 3 , que dispone: °

Art.  38.  Las empresas exceptuadas del descanso dominical deber ná  

otorgar  un  d a  de  descanso  a  la  semana  en  compensaci n  a  lasí ó  

actividades desarrolladas en d a domingo, y otro por cada festivo ení  

que los trabajadores debieron prestar servicios, aplic ndose la normaá  

del  art culo 36. Estos descansos podr n ser comunes para todos losí á  

trabajadores, o por turnos para no paralizar el curso de las labores. 

Plantea  que  la  reclamante,  y  el  propio  Tribunal  tienen  por 

acreditado que la trabajadora do a Yasna Torres Melgarejo, labor  7ñ ó  

d as continuos en la semana, esto es del lunes 13.04.2020 al domingoí  

19.04.2020, infringiendo el descanso semanal regulado en la normativa 

citada, y siendo adem s, reconocido por el propio tribunal, y aun as ,á í  

dejando sin efecto la multa por error de hecho, por estimar que no 

existe infracci n (cuando est  incluso reconocida por todos). ó á

A ade  que  existe  la  infracci n,  pues  no  es  posible  que  unñ ó  

trabajador  labore  m s  de  6  d as  continuos,  salvo  que  exista  unaá í  

resoluci n fundada de la  Direcci n del  Trabajo (art.  38 inciso finaló ó  

C digo del Trabajo), que as  lo autorice; lo anterior, de acuerdo al art.ó í  

28 del C digo del Trabajo.  As , el art. 28 del C digo del Trabajo,ó í ó  

precept a: El m ximo semanal establecido en el inciso primero delú “ á  

art culo 22 no podr  distribuirse en m s de seis ni en menos de cincoí á á  

d as ; de la norma precitada se colige que la determinaci n del n meroí ” ó ú  
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de d as en que se distribuir  la jornada semanal de trabajo ha sidoí á  

entregada por el legislador al acuerdo de las partes, limit ndose la ley aá  

fijar tanto el m nimo como el m ximo de d as que puede abarcar dichaí á í  

distribuci n. ó

Cita dictamen N  6.101-282, de 19.10.94, precisando que por laº  

expresi n  semana,  debe  entenderse  aquella  que  dura  un  per odoó í  

continuo de siete d as, sin que sea necesario que se extienda de lunes aí  

domingo.  A  mayor  abundamiento,  la  Direcci n  del  Trabajo  enó  

dictamen N  5.501-263 de 15.09.94, ha precisado que la oportunidadº  

en  que  debe  otorgarse  el  descanso  compensatorio  por  las  labores 

realizadas  en  d a  domingo,  corresponder  al  s ptimo  d a,  esto  es,í á é í  

inmediatamente despu s de los seis d as continuos de trabajo que elé í  

art culo precitado permite como m ximo semanalmente. í á

Menciona  tambi n  el  dictamen  5156/346  de  27.10.1998,  ené  

donde concluye que, de acuerdo a las disposiciones legales citadas,“  

jurisprudencia administrativa consultada y consideraciones efectuadas, 

expone que resulta jur dicamente improcedente la distribuci n de unaí ó  

jornada semanal de trabajo que implique laborar m s de seis d as yá í  

otorgar  el  d a  de  descanso  semanal  al  octavo  d a  de  sta .  Ení í é ”  

conclusi n,  al  existir  la  infracci n,  y  adem s,  ser  reconocidaó ó á  

expresamente  por  la  reclamante,  no  era  posible  dejar  sin  efecto  la 

multa, pues no hay error de hecho en su aplicaci n. ó

Estima  que  la  sentencia  impugnada  se  dicta  con  infracci nó  

manifiesta del art culo 38 inc. 3  del C digo del Trabajo, del momentoí ° ó  

de que se justifica su incumplimiento aduciendo que el  descanso se 

otorg  con  posterioridad  al  7  d a  laborado.  Por  tanto,  de  haberó ° í  

aplicado correctamente la Ley en especial el art. 38 inc. 3  del C digo° ó  

del  Trabajo,  el  resultado del  juicio hubiera sido diverso, ya que en 

atenci n  de  que  se  encuentra  acreditado  el  incumplimiento,  soloó  

bastaba que el tribunal aplicara correctamente el derecho y rechazara 

la  reclamaci n  porque  se  encuentra  configurada  la  infracci n  (noó ó  

existiendo entonces error de hecho). 
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Argumenta que la infracci n de ley influye sustancialmente en loó  

dispositivo del fallo desde que, de haberse aplicado correctamente el 

derecho, el tribunal necesariamente hubiese rechazando la reclamaci nó  

judicial, cuesti n que no ocurri  precisamente por haberse aplicado deó ó  

manera incorrecta el derecho; ya que, aun cuando tiene por acreditada 

y reconocida la  infracci n,  entiende que hubo error  de  hecho,  poró  

inexistencia  de la misma, lo cual es a lo menos contradictorio, as , si“ ” í  

el tribunal hubiere aplicado correctamente el derecho necesariamente 

habr a rechazado la reclamaci n judicial. í ó

TERCERO:  Que,  ahora  bien,  de  acuerdo  a  la  sentencia 

recurrida,  se  tiene  por  acreditado  que  efectivamente  la  trabajadora 

do a Yasna Torres Melgarejo, trabaj  entre el lunes 06 de abril y elñ ó  

domingo 19 del mismo mes seg n el siguiente detalle: ú

a.-  LUNES 06.04.2020 CON MEDIA HORA DE COLACIOŃ 

07:56- 15:09 

b.-  MARTES  07.04.2020  CON  MEDIA  HORA  DE 

COLACION 08:00- 15:29 ́

c.-  MIERCOLES  08.04.2020  CON  MEDIA  HORA  DÉ  

COLACION 08:02-15:11 ́

d.- JUEVES 09.04.2020 CON MEDIA HORA DE COLACIOŃ  

08:03- 15:00 

e.-  VIERNES  10.04.2020  CON  MEDIA  HORA  DE 

COLACION 08:13- 15:03 ́

f.- SABADO 11.04.2020 ́

CON MEDIA HORA DE COLACION 07:58- 14:59 ́

g.-  DOMINGO  19.04.2020  CON  MEDIA  HORA  DE 

COLACI N 08.24- 15:58.Ó

En  consecuencia,  se  encuentra  acreditado  que  trabaj  sinó  

interrupci n durante toda la semanaó  y sin descanso dominical.

Y estos hechos, resultan ser inamovibles para esta Corte, por lo 

que a partir  de ellos ha de establecerse la vulneraci n legal  que seó  

argumenta en el recurso.
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CUARTO: Que, efectivamente, el art culo 38 del C digo delí ó  

Trabajo, establece las excepciones que permiten que un trabajador no 

tenga descanso dominical, entre las cuales no est  comprendida aquellaá  

que realiza  la  trabajadora y tampoco se ha probado que exista un 

resoluci n fundada del Director del Trabajo que establezca un sistemaó  

excepcional de distribuci n de jornada de trabajo y descanso.ó

No debe olvidarse aqu , que el descanso semanal se trata de uní  

derecho irrenunciable, lo que importa que el trabajador en caso alguno 

puede laborar m s de seis d as seguidos y ello independientemente deá í  

lo que haya acaecido,  en los hechos, en la semana inmediatamente 

siguiente.

QUINTO: Que, en consecuencia, habiendo sido probado que la 

trabajadora no ha tenido el d a de descanso (dominical) que legalmenteí  

se establece a su respecto, ello se trasunta en que, en la especie, y al 

acoger  la  reclamaci n  por el  cap tulo  en examen,  el  juzgado de laó í  

instancia ha aplicado el derecho con infracci n de ley,  seg n se haó ú  

explicitado, por lo que cabe acoger el recurso en esta parte.

SEXTO:  Que  en  cuanto  a la  Multa  N  2° ,  estima  la 

recurrente  que se infringe el  art culo 206 inciso 1  del  C digo delí ° ó  

Trabajo, que dispone: 

Art .  206.  Las trabajadoras  tendr n derecho a disponer,  a loá  

menos, de una hora al d a, para dar alimento a sus hijos menores deí  

dos  a os.  Este  derecho  podr  ejercerse  de  alguna de  las  siguientesñ á  

formas a acordar con el empleador: 

a) En cualquier momento dentro de la jornada de trabajo. 

b) Dividi ndolo, a solicitud de la interesada, en dos porciones. é

c) Postergando o adelantando en media hora, o en una hora, el  

inicio o el t rmino de la jornada de trabajo. é

Este derecho podr  ser ejercido preferentemente en la sala cuna,á  

o en el lugar en que se encuentre el menor. 

Para todos los efectos legales, el tiempo utilizado se considerará  

como trabajado. 
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El derecho a alimentar consagrado en el inciso primero, no podrá  

ser renunciado en forma alguna y le ser  aplicable a toda trabajadoraá  

que tenga hijos menores de dos a os, aun cuando no goce del derechoñ  

a sala cuna, seg n lo preceptuado en el art culo 203.ú í

A ade  que  la  reclamante,  y  el  propio  Tribunal  tienen  porñ  

acreditada la infracci n, pero la justifican en atenci n a que debido aó ó  

la modificaci n de la malla horaria, dicha trabajadora labor  menosó ó  

horas  para  las  cuales  fue  contratada,  entonces  se  debe  entender  o 

imputar  la  hora  de  lactancia  a  dicho  tiempo  en  que  no  labor ,ó  

infringiendo abiertamente as  la  normativa citada,  y siendo adem s,í á  

reconocido por el  propio tribunal,  y  aun as ,  dejando sin efecto laí  

multa por error de hecho, por estimar que no existe infracci n (cuandoó  

est  incluso reconocida por todos). á

Plantea que, existe efectivamente la infracci n, pues no es posibleó  

que el empleador impute la hora de lactancia a un tiempo en que 

deliberadamente  liber  a  la  trabajadora  de  laborar  (entendi ndoseó é  

adem s no laborado ), no pudiendo entonces dejar sin efecto la multa.á “ ”  

A ade que est  configurada la causa,  toda vez que se infringeñ á  

abiertamente  la  norma  citada,  pues  no  media  acuerdo  con  la 

trabajadora, y se le imputa la hora de lactancia a un tiempo que no se 

considera laborado. 

Complementa  que,  sin  perjuicio  de  la  jornada  que  mantenga 

pactada la trabajadora,  (aun cuando dicha jornada sea alterada y/o 

modificada)  siempre  tendr  su  derecho  a  alimentaci n  en  formaá ó  

ntegra,  as  en  conformidad  con  lo  establecido  en  el  inciso  1  delí í º  

art culo 206 del C digo del Trabajo, las trabajadoras, tienen derecho aí ó  

disponer, a lo menos, de una hora al d a, para dar alimento a sus hijosí  

menores de dos a os, derecho que puede ejercerse de algunas de lasñ  

siguientes formas a acordar con el empleador: a) en cualquier momento 

dentro  de  la  jornada  de  trabajo,  b)  dividi ndolo,  a  solicitud  de  laé  

interesada, en dos porciones, y c) postergando o adelantando en media 

hora, o en una hora, el inicio o el t rmino de la jornada de trabajo. Esé  
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del caso se alar que el legislador ha establecido expresamente en elñ  

inciso  4  del  referido  art culo  206  que  el  derecho  a  alimentarº í  

consagrado en la norma legal le resulta aplicable a toda trabajadora 

que tenga hijos menores de dos a os, aun cuando no goce del derechoñ  

a sala cuna. 

Argumenta que en el caso que la trabajadora tenga convenida una 

jornada parcial de trabajo que realiza, por ejemplo, s lo en la ma ana,ó ñ  

la  jurisprudencia  administrativa  de  la  Direcci n  del  Trabajo,  entreó  

otros, dictamen 2248/047 de 19.06.2007, ha se alado que no resultañ  

jur dicamente procedente otorgar el permiso en forma proporcional aí  

la  jornada  pactada,  de  forma  que  la  dependiente  debe  gozar  del 

referido permiso por el tiempo que determina la ley, esto es, de una 

hora al d a, debiendo ejercerse de alguna de las formas antes se aladas.í ñ  

De acuerdo a lo anterior, el hecho de que el empleador modifique la 

jornada de trabajo no implica que la trabajadora pierda su derecho 

consagrado en el art culo 206 del C digo del Trabajo.  En conclusi n,í ó ó  

al existir la infracci n, y adem s, ser reconocida expresamente por laó á  

reclamante, no es posible que se deje sin efecto la multa, pues no hay 

error de hecho en su aplicaci n. ó

Dice que de haber aplicado correctamente la Ley en especial el 

art.  art.  206 inc. 1  del C digo del Trabajo, el resultado del juicio° ó  

hubiera  sido  diverso,  ya  que  en  atenci n  de  que  se  encuentraó  

acreditado  el  incumplimiento,  solo  bastaba  que  el  tribunal  aplicara 

correctamente  el  derecho  y  rechazara  la  reclamaci n  porque  seó  

encuentra configurada la infracci n (no existiendo entonces error deó  

hecho). 

Indica que la infracci n de ley precedentemente analizada influyeó  

sustancialmente  en  lo  dispositivo  del  fallo  desde  que,  de  haberse 

aplicado correctamente el derecho, el tribunal necesariamente hubiese 

rechazando  la  reclamaci n  judicial,  cuesti n  que  no  ocurrió ó ó 

precisamente por haberse aplicado de manera incorrecta el derecho; ya 

que,  aun  cuando  tiene  por  acreditada  y  reconocida  la  infracci n,ó  
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entiende que hubo error de hecho, por inexistencia  de la misma, lo“ ”  

cual es a lo menos contradictorio, as , si el tribunal hubiere aplicadoí  

correctamente  el  derecho  necesariamente  habr a  rechazado  laí  

reclamaci n judicial.ó

S PTIMO:  É Que de frente a la infracci n legal denunciada poró  

la recurrente, debe tenerse en cuenta, de partida, que de conformidad 

con  lo  establecido  en  el  art culo  206  del  C digo  del  Trabajo,  elí ó  

derecho a la lactancia que asiste a las trabajadoras para dar alimento a 

sus hijos menores de dos a os, tiene el car cter de irrenunciable y esñ á  

considerado  como  trabajado.  Y  la  propia  norma  establece  varias 

formas que pueden ser convenidas para ejercer este derecho:

a) En cualquier momento dentro de la jornada de trabajo. 

b) Dividi ndolo, a solicitud de la interesada, en dos porciones. é

c) Postergando o adelantando en media hora, o en una hora, el 

inicio o el t rmino de la jornada de trabajo. é

En  lo  f ctico,  y  seg n  se  desprende  del  fallo  impugnado,  haá ú  

quedado demostrado que la trabajadora do a Marion Concha Leal, noñ  

ha tenido el derecho que establece el art culo 206, ya citado, bajo elí  

pretexto de que producto de la pandemia, se ha adecuado la hora de 

salida, trabajando menos horas y por esa v a compensando la hora deí  

lactancia.

OCTAVO: Que, atendido el car cter irrenunciable del derechoá  

de que se trata, el texto expreso de la ley en relaci n a las formas enó  

las que se ejerce el aludido derecho, y la circunstancia de considerar 

dicho tiempo como trabajado, esta Corte estima que se ha infringido la 

norma en la interpretaci n dada por el tribunal  ó a quo, por lo que, 

an logamente, corresponde tambi n acoger el recurso por el cap tuloá é í  

en comento.

NOVENO: Que, por ltimo, solo cabe hacer presente que elú  

recurso interpuesto se circunscribi  solamente  a  las  dos multas  m só á  

arriba singularizadas, empero se dej  afuera a la tercera multa, esto es,ó  

a la Resoluci n de Multa ó N°  8055/2020/8-3  , raz n por la cual losó  
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efectos de lo resuelto en la presente sentencia s lo alcanzar n a las dosó á  

primeras.

Por  estas  consideraciones,  disposiciones  legales  citadas  y  de 

conformidad, adem s, con lo dispuesto en el art culo 482 del C digoá í ó  

del Trabajo, y dem s pertinentes á SE  ACOGE el recurso de nulidad 

deducido contra la sentencia definitiva de fecha veintitr s de marzo deé  

dos mil veintiuno, dictada por el Juez Letrado Titular del Juzgado de 

Letras de Tom , la que, en consecuencia, é es  nula , debiendo dictarse, 

acto  seguido,  sin  nueva  vista  y  separadamente,  la  sentencia  de 

reemplazo correspondiente con arreglo  a la  ley  y seg n lo  que fueú  

postulado en el recurso de que se trata.

No se condena en costas  del  recurso a la  parte recurrida,  por 

estimarse que tuvo motivos plausibles para oponerse a su acogimiento.

Reg strese,  notif quese y devu lvase por la v a respectiva, en suí í é í  

oportunidad.

Redacci n del Abogado Integrante don Waldo Ortega Jarpa.ó

Para  la  redacci n  de  este  fallo,  se  hizo  uso  de  la  facultadó  

establecida en el art culo 82 del C digo Org nico de Tribunales.í ó á

No firma la ministra suplente do a Antonella Farfarello Galleti,ñ  

no obstante haber concurrido a la vista del recurso y al acuerdo, por 

haber cesado en su suplencia y retornado a su tribunal de origen.

Rol N  168-2021.  Laboral .°
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Pronunciado por la Quinta Sala de la C.A. de Concepción integrada por Ministro Cesar Gerardo Panes R. y Abogado

Integrante Waldo Sergio Ortega J. Concepcion, cinco de julio de dos mil veintiuno.

En Concepcion, a cinco de julio de dos mil veintiuno, notifiqué en Secretaría por el Estado Diario la resolución

precedente.
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Este documento tiene firma electrónica y su original
puede ser validado en http://verificadoc.pjud.cl o en la
tramitación de la causa.
A contar del 04 de abril de 2021, la hora visualizada
corresponde al horario de invierno establecido en Chile
Continental. Para la Región de Magallanes y la Antártica
Chilena sumar una hora, mientras que para Chile Insular
Occidental, Isla de Pascua e Isla Salas y Gómez restar
dos  ho ras .  Pa ra  más  i n fo rmac ión  consu l t e
http://www.horaoficial.cl
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