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INTRODUCCION

INTRODUCCION

El presente estudio tiene como primer objetivo realizar un tratamiento lo mas a fondo
posible respecto de los contratos temporales, ya sean a plazo fijo o por obra o faena,
intentando encontrar una definicién lo mas acertada posible y desentrafiando cada uno
de sus elementos. Ello debido al progresivo aumento que dicho tipo de contratacion ha
tenido en los ultimos afos, principalmente como consecuencia de la necesidad de las
empresas de obtener una mano de obra lo mas barata posible para poder competir de la
mejor forma en el mercado actual, el cual se caracteriza por la gran apertura y
globalizacién con que opera en Chile y el mundo entero.

Tal como la economia global, y por cierto también la de nuestro pais, vienen
creciendo de manera sostenida desde hace ya varios afios, uno pudiera tender a pensar
que todos los aspectos relacionados con dicho crecimiento y con el desarrollo en general
han tenido un avance al menos similar, sino a la par.

Lamentablemente, pareciera que ello no es completamente cierto, y especialmente
en relacion al que para muchos es el verdadero sustento de la economia mundial: la
fuerza laboral, los trabajadores.

Asi, el segundo y principal objeto del presente estudio dice relacién con la necesidad
de revelar si efectivamente existe dicha disparidad entre el desarrollo econémico vy las
condiciones en que laboran los trabajadores y los beneficios que por ello perciben.

He de sefalar que en ningun caso este estudio se desarrollara con una mirada
parcial o asumiendo de antemano alguna determinada postura, sino que intentara
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analizar ciertos puntos, entre ellos el grado de responsabilidad que cabe a cada uno de
los actores de la relacion juridico laboral, incluyendo también al Estado, el hecho de que
muchas veces se actue al margen de la ley o simplemente de forma contraria a ella,
especialmente debido a la falta de una regulacion adecuada y de sistemas de
fiscalizacion efectivos que se requieran.
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CAPITULO |. CONTRATOS
TEMPORALES A PLAZO FIUJO Y POR
OBRA O FAENA

1.1. — CONTEXTO EN EL CUAL DEBEMOS
SITUARNOS PARA EL ANALISIS DE LOS
CONTRATOS A PLAZO FIJO Y POR OBRA O FAENA.

Para poder entender cabalmente y llegar a dilucidar algun concepto de contrato a plazo
fijo o de contrato por obra o faena, es necesario enmarcarlo dentro de lo que podria
llamarse “un viejo nuevo tema”, por cuanto hace ya bastante tiempo que es objeto de
debate la existencia de este tipo de contratos como nuevas formas de contratacion o
como alguno las han denominado, formas “atipicas” ' de contratacion, en que no se dan
todas las caracteristicas que supone una relacion laboral normal, o en que aquellas estan
presentes pero de una forma atenuada. Y podriamos decir, sin duda, que estas “formas

1
Thayer W y Novoa P., Manual de Derecho del Trabajo, tomo Il, 1997, 32 edicién, p. 125y ss.
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atipicas” de contratacion han ido proliferando sustancialmente con el correr de los afos,
como resultado de una economia de mercado, ya sea interna o internacional, sumamente
competitiva, abierta, donde se demanda para subsistir y desarrollarse, entre otras cosas,
una mano de obra menos gravosa, generando como consecuencia que estas nuevas
formas de contratacion sean hoy en dia las mas utilizadas en la practica.

De acuerdo a lo sefialado, es que estas “nuevas formas de contratacion” o “formas
atipicas de contratacion” nacen como respuesta a los cambios que con el correr del
tiempo ha sufrido el Derecho del Trabajo, inmerso dentro del mundo globalizado y de una
economia abierta y competitiva, siguiendo el transito normal desde un derecho protector
del trabajador, sumamente rigido, hacia un derecho protector del empleo, con una mayor
flexibilidad y desregulacion, lo que desde el punto de vista de las empresas, ha de
permitir la generacién de mayores puestos de trabajo.

1.2. - CONTRATOS A TERMINO INDEFINIDO

Por otra parte, para lograr nuestro objetivo, debemos primero esclarecer lo que se
entiende por contrato a término indefinido, puesto que estas nuevas formas de
contratacion constituyen una clara excepcion a dicha especie, la cual, segun se
desprende de nuestro Cdodigo del trabajo, es la regla general que rige en nuestra
legislacion.

Por contrato de trabajo a término indefinido podemos entender aquel en el que no se
establece un plazo determinado, por lo que las partes se encuentran en absoluta
ignorancia respecto del término de dicho contrato, el cual no ha sido acordado con
anterioridad por éstas; aunque esta indefinicion temporal no apunta a un contrato de
caracter vitalicio, sino que se le considera como una garantia de estabilidad del
trabajador en su empleo. En este sentido se pronuncia una sentencia dictada por la Corte
Suprema con fecha 03 de Diciembre de 1996, en proceso rol N° 33.844, la cual reza “el
que un contrato sea de término indefinido no significa que sea eterno o que no se le
puedan aplicar las causales de terminacidén que establece la ley, puesto que éstas son
precisamente para estos efectos” 2,

Y puede senalarse que se trata de una regla general, pues la intencién del legislador
es clara en esta materia por una serie de razones, como es que al definir “contrato
individual de trabajo”, en el articulo 7° del codigo del trabajo, se limita a enunciar las
obligaciones reciprocas que unen a trabajador y empleador, no sefalando en ningun
caso que dicho contrato deba contener un plazo. Ahora, si bien es cierto que el articulo
10° del mismo texto legal enumera el plazo del contrato como una de las estipulaciones
que, a lo menos, debe contener el contrato de trabajo, no es menos cierto que tanto la
doctrina como la jurisprudencia se encuentran contestes y uniformes en orden a que si no
se sefala un plazo en el contrato de trabajo, se entiende que éste se ha pactado como de
término indefinido. A mayor abundamiento, cabe sefialar que existen casos en que se

Ediciones Técnicas Laborales, “Manual de Consultas Laborales y Provisionales, afio XIV — N° 168, 1999, p. 358.
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presume la existencia de un contrato a término indefinido y otros en que uno a plazo fijo
se transforma en uno a término indefinido, todas situaciones contenidas en el articulo 159
del codigo del trabajo y que seran tratadas mas adelante en parrafo aparte.

Teniendo claro el marco dentro del cual ubicamos a los contratos a plazo fijo y por
obra o faena, y el lugar que en principio ocupan dentro de nuestra legislacion, es posible
abocarnos a la tarea de desentrafiar algun concepto para una u ofra forma de
contratacion.

1.3. - CONTRATO A PLAZO FIJO

Hay que senalar que nuestro Codigo del Trabajo, hasta hace muy poco tiempo, no
contemplaba expresamente el contrato temporal en si, escenario que vino a cambiar
recién el 1° de Noviembre de 1993, fecha en la cual entré en vigencia la ley N° 19.250, la
que establecié normas especiales, particularmente, para los trabajadores agricolas de
temporada, pasando a regular posteriormente otros contratos temporales, como el de
aprendizaje.

Como punto de partida, en relacion ya a los contratos a plazo fijo, se debe sefalar
que nuestro Codigo del trabajo no ha definido lo que se entiende por tal, aunque si hace
mencion al respecto, por lo que como una primera referencia para acercarnos a un
concepto de contrato a plazo fijo, es menester citar el articulo 159 del cédigo del trabajo,
que hace mencion a las causales de término del contrato de trabajo, y que en su N° 4, se
refiere en los siguientes términos a este tipo de contrato: “Vencimiento del plazo
convenido en el contrato. La duracion del contrato de plazo fijo no podra exceder de un
afo”..."Tratdndose de gerentes o personas que tengan un titulo profesional o técnico
otorgado por una institucién de educacién superior del Estado o reconocida por éste, la
duracion del contrato no podra exceder de dos afos”.

Como puede apreciarse, nuestro legislador Unicamente se limitd a expresar la
duraciéon maxima que puede llegar a tener un contrato de trabajo a plazo fijo, pero en
virtud del citado precepto legal, es manifiesta la vinculacién entre el plazo en un contrato
de trabajo y la terminacion del mismo.

Lo mismo puede apreciarse en el Decreto N° 195 de 12 de Abril de 1972, que ordena
cumplir como ley de la Republica, los Convenios Laboral y sobre Seguridad Social con la
Republica Argentina, suscritos el 17 de octubre en Antofagasta, decreto que sera
analizado mas adelante y que contempla un plazo maximo excepcional de tres afios para
un contrato a plazo fijo.

Asi entonces, y como una primera aproximacion, podriamos definir la modalidad de
contratos de trabajo a plazo fijo como “Aquella en que de antemano es establecido por
las partes el tiempo que durara el contrato, fijandose en consecuencia con certeza el
momento en que terminara la relacion laboral, con la sola llegada del plazo, obligandose
los contratantes a darle cabal cumplimiento, ya sea en cuanto a su duracion y término, no
siendo necesario el aviso previo”.
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Contando ya con una acertada definiciéon respecto de lo que podemos entender por
contrato de trabajo a plazo fijo, se puede por tanto, expresar como punto importante a
considerar, que al celebrarse un contrato de este tipo, no puede ponérsele término en
virtud de una disposicién unilateral de alguna de las partes, siendo posible en este caso
sefalar que los trabajadores, estan protegidos por una especie de fuero (si asi puede
llamarsele), extendiéndose sus labores por todo el tiempo pactado. Es mas, resultaria
ilogico que alguna de las partes intentara poner fin a un contrato de trabajo a plazo fijo
antes de la llegada del mismo, puesto que dicho plazo ha sido establecido de comun
acuerdo, y por sobre todo, en directo beneficio de ambos. En consecuencia, la forma
normal de término del contrato a plazo fijo es la llegada del plazo.

No obstante lo manifestado, el contrato a plazo puede terminar de manera anormal.
El que un trabajador se desempefie en virtud de un contrato a plazo fijo, no lo libra de la
posibilidad de que el empleador le ponga término a su trabajo anticipadamente en caso
de incurrirse en alguna de las causales de terminacion del contrato de trabajo
contempladas en los articulos 160 y 161 de nuestro Cédigo del Trabajo.

En caso de ocurrir lo sefialado en el parrafo anterior, si el trabajador no ha incurrido
en causal, serian procedentes, al igual que en el caso de los trabajadores contratados a
término indefinido, las indemnizaciones que correspondan y que se encuentran
contempladas en los articulos 162 y 163 del Codigo del Trabajo; incluso, podrian
aplicarse los aumentos a que se refiere el articulo 168 del mismo texto legal, si el juez asi
lo ordena, en caso que el trabajador considere injustificada, indebida o improcedente la
aplicacion de alguna causal de término de contrato, recurriendo al juzgado competente
dentro de los sesenta dias habiles contados desde la separacion.

También puede terminar el contrato a plazo por voluntad del trabajador, caso en el
cual el empleador podria iniciar la correspondiente accion de indemnizacién de perjuicios
en contra del trabajador.

A modo de confirmar lo ya sefalado, es importante afadir lo que nuestra
jurisprudencia administrativa ha manifestado al respecto. Y es asi como en dictamen N°
130 de 19 de Enero del afio 1982, de la Direccion del trabajo, se determiné que “contrato
a plazo fijo es aquel que genera derechos y obligaciones limitados en el tiempo por
expresa disposicion de las partes contratantes”. En el mismo orden podemos citar el
dictamen N° 3.872/197 de 22 de Junio de 1995 de la Direccion del trabajo, el cual
expresa que, “el establecimiento de un plazo en el contrato implica que las partes se
obligan reciprocamente por un tiempo determinado y que, por ende existe para ellas
certeza en cuanto a su periodo de vigencia, toda vez que en este tipo de contratos,
denominados de plazo fijo, se precisa una fecha a partir de la cual cesan sus efectos
juridicos”.

1.4. - CONTRATO POR OBRA O FAENA

Al igual que lo que ocurre respecto de los contratos a plazo fijo, los contratos de trabajo
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por obra o faena no se encuentran tratados organicamente en nuestro Cdédigo del
Trabajo, pero a la vez, también es posible desprender su reconocimiento de diversos
preceptos legales.

Para precisar un concepto y el alcance de lo que debemos entender por “contrato por
obra o faena transitoria”, resulta significativo reproducir lo que al respecto ha sefalado la
jurisprudencia administrativa.

El dictamen N° 5.651/371 del 16 de Noviembre de 1998 de la Direccién del Trabajo
sefala lo siguiente:

“Lo que caracteriza esencialmente a un contrato por obra o faena, es que las partes
al momento de suscribirlo convienen de antemano su duracion, no teniendo las mismas,
sin embargo, certeza respecto del dia en que dicha obra o faena va a concluir y, por ende
de la fecha cierta de término del respectivo contrato.

De esta forma, la posibilidad que las partes pacten un contrato de trabajo por obra o
faena determinada requiere la existencia de los siguientes elementos:

La existencia de una obra o faena especificamente determinada en el contrato de
trabajo, a la cual adscribe la prestacion de los servicios de los trabajadores.

Que la prestacion de los servicios de que se trata no sea de una duracion indefinida
en el tiempo.

Que los contratantes convengan de modo expreso cuando debe entenderse que ha
concluido el trabajo o servicio que dio origen al contrato de trabajo”.

Teniendo en vista el presente dictamen, podemos concluir, conceptualmente, que el
contrato por obra o faena transitoria es aquel cuya duraciéon obedece a la duracién de los
servicios u obras, las que necesariamente han de terminar o concluir, por lo que al igual
que los contratos a plazo fijo, tienen una extensién circunscrita en el tiempo, pero que a
diferencia de aquellos, en este caso el momento de término reviste el caracter de
indeterminado, ya que se sabe que va a ocurrir, pero se ignora cuando.

Importante es no confundir un contrato por obra o faena transitoria con un contrato
de “reemplazo”, el cual se encuentra regulado por el articulo 54 de la Ley N° 19.070 y que
tiene por objeto suplir o reemplazar a los trabajadores permanentes durante sus
ausencias motivadas por feriados, licencias médicas, permisos, descansos maternales,
cursos de perfeccionamientos, etc.

Si bien existe discrepancia dentro de nuestra jurisprudencia, tanto administrativa
como judicial, respecto de la naturaleza de los contratos de reemplazo, pareciera ser que
la mayoria se inclina por considerar a este tipo de contratos como un contrato a plazo fijo,
ya que los trabajadores reemplazantes realizan labores que su empleador presta en
caracter de permanente, circunstancia que elimina cualquiera idea de transitoriedad, uno
de los requisitos para que se configure un contrato por obra o faena.

Confirma lo dicho el dictamen ordinario N° 2533/154 de 20 de mayo de 1993 emitido
por la Direccion del Trabajo, el cual sefiala que:

“Los contratos de trabajo que celebra la Asociacion con determinadas personas,
cuyo objetivo es suplir o reemplazar a los trabajadores permanentes durante sus
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ausencias motivadas por feriados, licencias, descansos maternales. Cursos de
perfeccionamiento o becas, revisten el caracter de contratos a plazo fijo y, por ende, les
resultan aplicables las normas contenidas en el N° 4 del articulo 1° de la Ley N° 19.010”.

Retomando el tema sobre los contratos por obra o faena transitoria y en cuanto a las
caracteristicas que se expresan como propias de este tipo de contratos, podemos
resumir, a modo de analisis, que deben quedar establecidos en el contrato de trabajo, de
manera cenida, cuales seran los servicios a prestar, teniendo presente el término de los
mismos. Ademas, hay que dejar en claro que la obra o faena para la cual se contrata
debe ser concluible, es decir, que en virtud de la naturaleza de los servicios que se
presten, sea posible llegar a su término de manera natural y total. Finalmente, e
intimamente relacionado con lo recién sefalado, cabe decir que el término de la obra o
faena debe ser coetaneo con el fin de la relacién laboral respecto, al menos, de los
mismos servicios, existiendo una relacién de “causa - efecto” entre la realizacién de la
obra o faena y el término de la misma, en conjunto con el contrato de trabajo.

En el mismo sentido, nuestra jurisprudencia administrativa ha sefialado en dictamen
N° 2798/141 del 05 de mayo de 1995, que “lo que caracteriza esencialmente a un
contrato por obra o faena, es que las partes al momento de su suscripcién convienen de
antemano su duracién, no teniendo las mismas, sin embargo, certeza respecto del dia en
que dicha obra o faena va a concluir y, por ende, la fecha cierta de término del respectivo
contrato”.

A raiz de todo lo expresado, puede colegirse que no es procedente fijar en forma
genérica el tiempo que debe durar una determinada obra o faena para ser considerada
como transitoria, pues no depende de ello, sin perjuicio de que la Direccion del Trabajo
haya dispuesto en dictamen N° 881/042 del 09 de Febrero de 1994 que si una
determinada obra que se prolonga en el tiempo por mas de dos afios, sobrepasando sin
solucién de continuidad, varias temporadas, la obra o faena no tiene la calidad de
transitoria o de temporada, dando asi una gran estabilidad laboral a aquellos trabajadores
que se encuentren en tal situacion.

Uno de los contratos por obra o faena que me parece importante recalcar es el
llamado “contrato de aprendizaje”, contrato de trabajo que solo pueden celebrar los
trabajadores menores de veintiun afios de edad y que lo define el articulo 78 del Cdodigo
del Trabajo como “la convencion en virtud de la cual un empleador se obliga a impartir a
un aprendiz, por si 0 a través de un tercero, en un tiempo y en condiciones determinados,
los conocimientos y habilidades de un oficio calificado, segin un programa establecido, y
el aprendiz a cumplirlo y a trabajar mediante una remuneracién convenida”.

La naturaleza de este contrato eminentemente temporal, queda manifiesta de la
lectura del articulo 84 del Cadigo del Trabajo, el cual establece que:

“El contrato a que se refiere este capitulo tendra vigencia hasta la terminacion del
plan de aprendizaje, el que no podra exceder de dos afios”.

Si bien se contempla un plazo maximo de duracién para este tipo de contratos, no es
dicho plazo lo que lo caracteriza, sino el que su duracion estara condicionada a un fin
determinado, cual es en este caso, el plan de aprendizaje.
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1.5.- MARCO REGULATORIO DE LOS CONTRATOS A
PLAZO FIJO EN NUESTRA LEGISLACION

Si bien ya se hizo mencion, al intentar desentrafar su concepto, de ciertos preceptos
legales que se refieren a los contratos a plazo fijo en nuestro Cédigo del Trabajo, es en
esta oportunidad en la cual nos abocaremos con mucha mayor profundidad a desarrollar
un analisis mas acabado de las mismas y, en general, del tratamiento que este tipo de
contratos tienen en nuestra legislacion.

Asi entonces, y a modo de comienzo, me parece que he de referirme al articulo 10°
de nuestro Codigo del Trabajo, el cual reza:

“El contrato de trabajo debe contener, a lo menos, las siguientes estipulaciones:
N° 6.- plazo del contrato”

Como puede apreciarse de la norma transcrita, y en virtud de lo ya dicho
anteriormente en este texto, cabe sefalar que nuestro legislador no ha tratado
organicamente a este tipo de contratos de trabajo, ni siquiera los ha definido, si no que se
ha limitado a expresar que el plazo es una de los elementos que debe contener todo
contrato de trabajo. Y, en un primer lugar, me permito decir que “todo” contrato de trabajo
debe hacer referencia al plazo, debido a la expresion “a lo menos” utilizada por el
legislador, la cual establece que el plazo constituye una de las clausulas obligatorias que
debe contener cada contrato de trabajo que se pacte. Pero la verdad es que ello no es
tan asi en la practica, por cuanto hoy en dia tanto nuestra doctrina como nuestra
jurisprudencia (ya sea judicial o administrativa) se encuentran contestes y uniformes en
relacion a que no existe ningun inconveniente o no se cae en ninguna ilegalidad en el
caso de no establecerse un plazo en el contrato de trabajo, ya que se entiende que dicho
contrato se a pactado a término indefinido, por toda la vida util del trabajador, siempre
que entretanto no medie alguna de las causales establecidas en la ley para ponerle fin de
forma anticipada.

Con lo dicho se confirma como el legislador ha manifestado su predileccion por los
contratos a término indefinido, con la intencién de ofrecer y asegurar asi, una mayor
estabilidad en el empleo para los trabajadores del pais, siendo ademas entendido asi por
quienes han tenido posteriormente la tarea de interpretar o aplicar la ley.

En segundo lugar, he de referirme al que pareciera ser al precepto legal mas
importante de nuestro Cédigo del Trabajo en lo que dice relacién con los contratos de
trabajo a plazo fijo, ya que se trata de la norma mas estudiada al respecto y que me
permite creer es la razén por la cual el legislador procurd, al menos, un pequefio
tratamiento del tema.

De este modo, es que pasamos al estudio del articulo 159 del coédigo del Trabajo, el
cual se refiere a la terminacién del contrato de trabajo y que establece en su N° 4 inc. 1°
que:

Gajardo Fernandez, Diego José 9



INCIDENCIAS ECONOMICAS DE LA CONTRATACION TEMPORAL.

“El contrato de trabajo terminara en los siguientes casos:

N° 4.- Vencimiento del plazo convenido en el contrato. La duracién del contrato de
plazo fijo no podra exceder de un afio”.

Tal y como se advierte, la llegada del plazo, en caso que éste se haya pactado en el
contrato de trabajo en virtud de lo sefalado por el articulo 10° del mismo texto legal,
representa una de las causales por las cuales se pone término al contrato de trabajo, no
pudiendo en dicho caso ponérsele término en forma anticipada sin que medie causa
legal, como lo sefala el dictamen N° 130 del 19 de Enero de 1982 de la direccion del
Trabajo, el cual establece que “el plazo convenido para la duracién de un contrato de
trabajo obliga tanto al empleador como al dependiente”.

Pero el legislador no soélo se limitd a ello, sino que establecié un limite para la
duracién de los contratos a plazo fijo, sefialando que éstos no pueden exceder de un ano.

Queda claro que el legislador ha indicado unicamente la duracién maxima que puede
contener un contrato de trabajo, pero no ha hecho sefialamiento a una duraciéon minima,
por lo que ésta queda determinada por lo que acuerden las partes al respecto, quienes
gozan de la mas amplia libertad para ello, pudiendo pactar el plazo que gusten, siempre
que no exceda del limite maximo indicado.

Si bien el limite de un afio como maximo para la duracién de un contrato de trabajo a
plazo fijo encarna la regla general en esta materia, el legislador ha contemplado una
excepcion, la cual se encuentra contenida en el articulo 159° N° 4 inc. 3 del cédigo del
trabajo, que expone:

“Tratandose de gerentes o personas que tengan un titulo profesional o técnico
otorgado por una institucién de educacién superior del Estado o reconocida por éste, la
duracién del contrato no podra exceder de dos anos”.

Esta excepcion encuentra reconocimiento en dictamen de la Direccion del trabajo N°
5.633/180 del 19 de Agosto de 1991, al manifestar que “sdlo si los servicios que presten
las personas que tengan un titulo profesional o técnico se relacionan directamente con
éstos, la duracién del contrato de plazo fijo puede ser de hasta dos afos”.

El dictamen en comento, no sélo se limita a confirmar la norma legal, sino que
ademas exige que los servicios prestados por aquellas personas que cuentan con un
titulo profesional o técnico, se relacionen directamente con dichos titulos.

Una norma aun mas excepcional que la que dice relacion con los trabajadores que
cuentan con un titulo profesional o técnico, en relacién con el plazo de un contrato, es
aquella que se encuentra contenida en el Decreto N° 195, de 12 de Abril de 1972, el cual
ordena cumplir como ley de la Republica, los Convenios Laboral y sobre Seguridad Social
con la Republica Argentina, suscritos el 17 de octubre de 1971 en Antofagasta.

El articulo 11° del Titulo Il del aludido Decreto, establece, en relacion a los
trabajadores temporarios, que:

“El plazo de permanencia de los trabajadores amparados por este régimen sera el de
la duracion del respectivo contrato, siempre que el mismo no sea mayor de tres
afos....... En ningun caso el término de permanencia sera superior a tres afios, vencido el
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cual el trabajador debera salir del territorio del pais receptor o tramitar la radicacion
definitiva en éste. De lo contrario sera considerado como residente ilegal...”.

Como puede apreciarse, se trata de un plazo aun mayor que los contemplados por
nuestro Cédigo del Trabajo para el caso de un contrato a plazo fijo, plazo que al ser ley
chilena, debe aplicarse a los chilenos que se trasladen a la Republica Argentina y a los
argentinos que se trasladen a la Republica de Chile para desarrollar actividades
remuneradas, en tareas no estacionales, sin animo de radicarse en el pais receptor.

Para finalizar, he de sefalar que las situaciones contenidas en el articulo 159 N° 4
incisos 2° y 4°, dada su connotacion, seran tratados en parrafo aparte mas adelante.

1.6.- MARCO REGULATORIO DE LOS CONTRATOS
POR OBRA O FAENA EN NUESTRA LEGISLACION

En relaciéon a los contratos de trabajo por obra o faena, es posible sefalar que, para su
tratamiento en términos generales y en concordancia con la orientacién de esta parte del
presente estudio, son dos los preceptos legales, que por su trascendencia, deben ser
tratados mas a fondo.

En primer término, he de referirme, al igual que respecto de los contratos a plazo fijo,
al tratamiento que nuestro legislador hace de los contratos por obra o faena como uno de
los casos previstos para el término de los contratos de trabajo.

Es asi como debemos transcribir lo expresado por el articulo 159 del cédigo del
trabajo en su numeral 5°, que sefiala:

“El contrato de trabajo terminara en los siguientes casos:
N° 5.- Conclusion del trabajo o servicio que dio origen al contrato”.

Al igual que lo que ocurre con los contratos a plazo fijo, el contrato de trabajo
también puede suscribirse para la ejecucion de un trabajo o servicio determinado, siendo
precisamente la ejecucion total de dichas labores las que ponen término al contrato de
trabajo, pues asi lo han acordado las partes, debiendo, por lo tanto, expresarse con toda
claridad cual es la labor o servicio para el cual se contrata al dependiente, como puede
desprenderse de lo sefialado por el numeral transcrito.

Lo dicho guarda manifiesta concordancia con lo expresado por la llustrisima Corte de
Apelaciones de Santiago en sentencia dictada en la causa rol N° 3025 de fecha 09 de
Noviembre de 1994, la que establece que “acreditado en autos que el trabajador
demandante fue contratado para un trabajo o servicio preciso y determinado por la
sociedad demandada, el cual finalizd en la fecha prevista para el contrato, debe
estimarse que éste termind por la causal de conclusion del trabajo que le dio origen sin
derecho a indemnizacién sustitutiva de aviso previo y de indemnizacién compensatoria
por tiempo servido”.

En segundo término, me parece importante referirme a lo que establece, debido a lo
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trascendente de la materia que trata, al articulo 305 de nuestro Codigo del Trabajo.

Este precepto legal establece una excepcién a la regla general de que los contratos
por obra o faena transitoria, al no tener un estatuto laboral especial, se rigen por la
normativa contractual comun, pudiendo los trabajadores contratados para desarrollar
determinadas labores o servicios, ejercer todos los derechos contemplados en dicha
normativa general. Y esta excepcion es de suma importancia, por cuanto priva a los
trabajadores en cuestion de uno de los derechos mas importantes que nuestra legislacion
laboral establece a favor de los trabajadores, cual es la negociacion colectiva.

Dice, el articulo 305 N° 1 del cédigo del Trabajo que:
“No podran negociar colectivamente:

N°1.- los trabajadores sujetos a contrato de aprendizaje y aquellos que se contraten
exclusivamente para el desempefo de una determinada obra o faena transitoria o de
temporada”.

Cabe sefalar, como se desprende de la norma citada, que la prohibiciéon de negociar
colectivamente no sélo se aplica a los trabajadores contratados por obra o faena, sino
que también a los trabajadores sujetos a contrato de aprendizaje, existiendo la
particularidad respecto de estos ultimos, que la prohibicion los alcanza tanto tratandose
de una negociacién reglada como de una no reglada.

Surge al respecto, basado en el tenor del articulo 82 del Cédigo del Trabajo, la duda
sobre si la prohibicion de negociar que afecta a los trabajadores aprendices, dice o0 no
unicamente relacién con las remuneraciones, dando lugar al parecer a la posibilidad de
que éstos si puedan negociar respecto a otros puntos de interés.

Ahora bien, la mencionada excepcion, en relacién a los trabajadores contratados por
obra o faena, no es absoluta, teniendo a su vez una contra-excepcion, la que se
encuentra establecida en el inciso 2° del articulo 314 del Cdodigo del Trabajo:

“Los sindicatos de trabajadores transitorios o eventuales podran pactar con uno o
mas empleadores, condiciones comunes de trabajo y remuneraciones para determinadas
obras o faenas transitorias o de temporada”.

Lo expresado ha de relacionarse con lo que establece el inciso primero del articulo
314 bis A del Cdédigo del Trabajo, por cuanto éste permite que el sindicato que agrupe a
trabajadores agricolas de temporada, podra presentar a el o los respectivos empleadores,
un proyecto de convenio colectivo de trabajo.

Otro norma legal que trata a este tipo de contratos de trabajo y que también
contempla una excepcion al libre y total ejercicio de los derechos contemplados por
nuestra legislacién laboral comun respecto de los trabajadores contratados para una obra
o faena determinada, es el articulo 243 del Codigo del Trabajo, el cual, muy relacionado
con el articulo 216 letra D del mismo texto, hace mencion al término del fuero laboral,
expresando en su inciso final que:

“Sin perjuicio de lo sefialado en este articulo, tratindose de directores de sindicatos
de trabajadores eventuales o transitorios o de los integrantes aforados de los Comités
Paritarios de higiene y Seguridad cuyos contratos de trabajo sean a plazo o por obra o
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servicio determinado, el fuero los amparara, solo durante la vigencia del respectivo
contrato, sin que se requiera solicitar su desafuero al término de cada uno de ellos”.

A diferencia de lo que ocurre en la generalidad de los casos, en que los directores de
sindicatos mantienen su fuero por un periodo posterior al término de su labor de
representacion sindical, lo cual les asegura que se mantendran en su trabajo y no seran
despedidos a raiz de alguna consideracion a su labor de dirigente sindical, tratandose de
directores de sindicatos de trabajadores eventuales o transitorios o de los integrantes
aforados de los Comités Paritarios de higiene y Seguridad cuyos contratos de trabajo
sean a plazo o por obra o servicio determinado, su fuero termina conjuntamente con su
contrato, momento en el cual ya no se les considera trabajadores ni menos dirigentes
sindicales, no siendo necesario solicitar su desafuero para proceder a poner fin a sus
labores.

1.7.- SITUACIONES EN QUE UN CONTRATO A PLAZO
FIJO SE TRANSFORMA EN UN CONTRATO A
TERMINO INDEFINIDO

Este tema merece ser tratado en forma separada, por cuanto se trata de una materia que
viene a revitalizar el proposito que tuvo en mente el legislador al momento de
reglamentarla, y en virtud de la cual hace hincapié en su predileccion por la existencia de
contratos a término indefinido, en relacion a los temporales, para asi asegurar una mayor
estabilidad en el empleo a la clase trabajadora.

El mismo articulo 159 del Cédigo del Trabajo, tan citado a lo largo de este estudio, es
el que contempla las situaciones en que un contrato a plazo fijo se convierte en un
contrato a término indefinido. Este precepto contempla dos situaciones genéricas,
comprendiéndose tres casos especificos, una en que se da la transformacion a que se
hace referencia debidamente como tal y otra en que no opera propiamente una
conversion, sino en que existe una presuncion de haber sido un trabajador contratado a
término indefinido, a pesar de haberse desempenado en virtud de contratos a plazo.

Dice el articulo 159 N° 4 inc. 2° del Codigo del Trabajo que “el trabajador que hubiere
prestado servicios discontinuos en virtud de mas de dos contratos a plazo, durante doce
meses 0 mas en un periodo de quince meses, contados desde la primera contratacion, se
presumira legalmente que ha sido contratado por una duracion indefinida”.

Segun lo establecido por la norma transcrita, para que opere la presuncioén legal de
haberse contratado a un trabajador a término indefinido, es necesario que concurran, en
forma copulativa, los siguientes requisitos:

Que el trabajador hubiere prestado servicios discontinuos;

Que dichos servicios discontinuos se configuren en consideracion de a lo menos tres
contratos de plazo fijo;
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Que la duracion total de estos tres o mas contratos a plazo fijo comprenda un
periodo de doce meses 0 mas; y

Que esta duracion total, incluidos los periodos no trabajados, se haya producido en
un periodo de quince meses, contados siempre desde la primera contratacion.

El reciente analisis, se encuentra mas que corroborado con la abundante
jurisprudencia tanto judicial como administrativa que existe al respecto, siendo importante
para dilucidar dudas, citar algunos fallos o dictamenes.

El dictamen N° 2.715/203 del 17 de Junio de 1998 de la Direccion del Trabajo
establece que, “En la situacién en consulta no concurren las condiciones que permiten
presumir que se esta en presencia de una relacién laboral de caracter indefinido, segun lo
previsto por el articulo 159 N° 4, por cuanto, surge de los antecedentes tenidos a la vista
que tales dependientes no han prestado servicios discontinuos para el empleador en
virtud de a lo menos tres contratos de plazo fijo cuya duracién comprendiere doce meses
0 mas y que tales contrataciones, sumados los lapsos no laborados, se hayan producido
durante un periodo de quince meses, requisitos éstos, que en conformidad a la norma
antes aludida, no hacen presumir legalmente que los trabajadores han sido contratados
por una duracion indefinida”.

En el mismo sentido se pronuncia el dictamen N° 6.902/229 del 22 de Octubre de
1991, el que sefala que, “Para los efectos previstos en el inciso 2° del numerando 4° del
articulo 1° de la ley 19.010 (ley que introdujo el actual inciso segundo del N° 4° del
articulo 159 del Cddigo del Trabajo), el trabajador debe haber prestado servicios
discontinuos por espacio de doce meses, no bastando, por ende, que el dependiente
haya laborado sélo algunos dias de los meses que comprende dicho periodo”.

También existe jurisprudencia judicial que confirma la interpretaciéon que se ha hecho
de la norma en cuestion.

Por citar algun fallo judicial, me parece muy aclaratoria la sentencia dictada por la
Excelentisima Corte Suprema de fecha 01 de Octubre de 1998, en causa rol N°
1551-1997, la cual determina que, “Para que proceda la presuncién establecida en el N°
4 del articulo 159 del cédigo del Trabajo es necesario que copulativamente los siguientes
requisitos: a) que los servicios tengan la cualidad de ser discontinuos; b) que los mismos
se hayan ejecutado en virtud de mas de dos contratos a plazo; c) que lo hayan sido
durante doce meses 0 mas en un periodo de quince meses, contados desde la primera
contratacion. En el caso de autos no concurre el ultimo requisito y por tanto se incurre en
un error de derecho al aplicar la disposicién precitada”. :

Por otra parte, y en relacion a la transformacién de un contrato a plazo fijo en uno de
término indefinido, el inciso 4° del articulo 159 N° 4, dispone que, “El hecho de continuar
el trabajador prestando servicios con conocimiento del empleador después de expirado el
plazo, lo transforma en contrato de duracién indefinida. Igual efecto producira la segunda
renovacion de un contrato de plazo fijo”.

Como puede observarse, el inciso reproducido contempla dos situaciones o casos en
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que puede operar la presente conversion.

El primer caso dice relacién con el hecho de que un trabajador continue prestando
servicios con conocimiento de su empleador después de terminado el plazo, situacion
que por ejemplo acoge, entre ofras, la sentencia dictada por Excelentisima Corte
Suprema con fecha 30 de Mayo de 1994, en causa rol N° 2843, la cual establece que, “El
hecho de que los demandantes continuaren trabajando con posterioridad a la expiracion
del plazo convenido: treinta dias con conocimiento del empleador, transformé los
respectivos contratos de trabajo en indefinidos, siendo inoponible la causal de caducidad
fundada en el vencimiento del plazo estipulado...”. 4

Por otro lado, la parte final del inciso en comento, trata la situacién de la celebracién
de contratos sucesivos, recibiendo acogida en la sentencia dictada por la ilustrisima Corte
de Apelaciones de Santiago, de fecha 05 de Agosto de 1992, en causa rol N° 1352-1992,
que establece que, “La existencia de contratos sucesivos celebrados entre las mismas
partes sin que medien entre ellos finiquitos celebrados legalmente, configuran un contrato
de duracion indefinida, en consecuencia, dan derecho al cobro de la indemnizacion
sustitutiva del preaviso y por afios de servicio” °.

De acuerdo a la norma legal estudiada, surge una legitima y Iégica duda, que permite
cuestionarse, dado que dicho precepto no lo prohibe y que en virtud de la normativa
comun y general estaria permitido, si seria posible que, una vez que un contrato a plazo
fijo se haya transformado en uno de término indefinido o habiendo operado la presuncion,
las partes del contrato vuelvan a pactar un contrato de plazo fijo, actuando segun las
reglas de la autonomia de la voluntad.

Al parecer, en ningun caso resultaria irrisorio pensar en una respuesta afirmativa a la
interrogante planteada, puesto en un principio no pareceria muy alejada de las
posibilidades ciertas que nuestra legislacién nos ofrece, pero ha sido la jurisprudencia la
encargada de dilucidar cualquier incertidumbre que pudiera existir al respecto.

Importante y muy aclaratorio resulta el fallo dictado por la llustrisima Corte de
Apelaciones de Antofagasta con fecha 14 de mayo de 1997, en causa rol N° 16.031, el
que establecié que, “Un contrato a plazo fijo puede transformarse en indefinido, en la
medida que concurran las circunstancias que la ley exige; pero la ley no autoriza la
situacion inversa, y, ello, porque el espiritu del legislador laboral, en el primer caso, es la
proteccion de los derechos que para los trabajadores emanan del contrato indefinido,
cuales son, indemnizacion sustitutiva e indemnizacion por anos de servicio, derechos que
para los ultimos revisten caracter de irrenunciables. Sobre el particular, el articulo 5°,
inciso 2° del Cadigo del Trabajo establece que: “Los contratos individuales y colectivos de
trabajo podran ser modificados por mutuo consentimiento en aquellas materias en que las
partes hayan podido convenir libremente”. Esto significa que existen materias en el
ambito laboral que no pueden ser entregadas a la libre voluntad de las partes,
independientemente que el contrato de individual de trabajo, sea consensual, bilateral, y,
por tanto, no pueda ser modificado unilateralmente, sino por consentimiento mutuo. Por
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consiguiente, no obstante, la naturaleza del contrato de trabajo, que se rige, en principio,
por las partes generales de orden civil aplicables a la llamada “ley del contrato” del
articulo 1545 del codigo civil, en esta materia especifica prima la norma especial del
Cadigo del trabajo” ° .

Debe concluirse que, al respecto, un contrato de trabajo a plazo que se ha
transformado en indefinido, esta otorgando al trabajador una situacién de estabilidad
relativa con sus consiguientes derechos eventuales, y no puede ser modificado por las
partes, transformandolo en otro nuevamente a plazo fijo o por obra o servicio, ya que ello
implicaria para el trabajador renunciar a la situacion de estabilidad relativa que habia
adquirido.

Una segunda interrogante que podria surgir respecto del tema en cuestion, dice
relacion con el hecho de si existe la posibilidad de que sea un contrato por obra o faena
transitoria el que se transforme en un contrato de término indefinido en caso de operar
alguno de los casos que establece la ley.

A este respecto, la Direccion del Trabajo se ha pronunciado, a diferencia de lo que
ocurre con los contratos a plazo fijo, en el sentido que estos contratos por obra o faena no
se transforman en indefinidos, aunque se traslade al trabajador a una faena distinta de la
original o que incluso vuelva a esta ultima una vez terminada aquella.

En efecto, el dictamen N° 5.379/321 del 05 de Octubre de 1993, manifiesta que, “La
circunstancia de que un trabajador sea contratado para una faena determinada y al
término de ésta continle prestando servicios en una faena distinta, dentro de la misma
obra, no produce el efecto de transformar dicho contrato en indefinido. En el evento de
que un contrato de trabajo se celebre para la ejecucion de una faena determinada y el
dependiente sea destinado en forma transitoria a una faena distinta, dentro de la misma
obra, retornando originalmente a la labor originalmente pactada, debe considerarse que
ésta termina con la conclusion del trabajo que dio origen al contrato...Si un trabajador es
contratado para la ejecucién de una faena determinada y cuando la ha realizado sélo en
forma parcial se le asigna a otra distinta, dentro de la misma obra, retornando,
posteriormente a la faena originalmente pactada, debe entenderse que las partes
acordaron modificar una clausula del respectivo contrato, cual es la labor especifica que
el dependiente debia desempefiar y que, luego de un tiempo volvieron a modificar dicha
clausula, lo que de ninguna manera implica haber alterado la naturaleza del contrato en
cuanto a su duracion, el cual seguira siendo un contrato por obra o faena”.

Como puede observarse, nuestra jurisprudencia administrativa ha fallado en forma
diversa respecto a la transformacién de un contrato por obra o faena a uno de término
indefinido en relacién a los contratos de plazo fijo, lo cual, a mi parecer no se justifica,
puesto que ello no se condice con el espiritu del legislador ni con el principio de
continuidad, el que opera tanto en este tipo de contratos como también en los a plazo.

No obstante, me parece que de los diversos fallos analizados se puede colegir que,
si bien el espiritu de la ley es claro en cuanto a asegurar lo mejor posible la estabilidad
del empleo y dar seguridad de ello a los trabajadores, no puede exagerarse, al regular el
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Derecho del Trabajo, en pretender que toda relacion juridico laboral se regula sobre la
base de una presuncion de mala fe, que a mi parecer el legislador ha establecido
respecto del empleador, debiéndose dar también proteccién a la parte empleadora, la que
igualmente puede resultar afectada en una relacion de trabajo.

En cuanto a la norma contenida en el inciso N° 2 del N° 4 del articulo 159 del cédigo
del trabajo, es decir, la presuncion de tratarse de un contrato de término indefinido y no
de uno a plazo fijo, la Direccidon del Trabajo ha sido categérica en el sentido que dicha
norma no es aplicable a los contratos por obra o faena transitoria, por cuanto el tema fue
abordado directamente por el legislador al establecer la presuncion legal, pero que sélo lo
limité a los contratos a plazo fijo y que si hubiese querido hacerlo aplicable a los contratos
por obra o faena lo habria comprendido expresamente.

Lo dicho, claramente resulta algo alejado de la naturaleza de la modalidad
contractual en analisis, ya que cuando se suscriben contratos por obra o faena en forma
sucesiva, incluso a veces por afos, en verdad ya no se esta en presencia de trabajadores
que esporadicamente se desempefian para un mismo empleador, requisito base para que
se trate de un contrato por obra o faena, sino que estamos ante una relacion laboral que
debe catalogarse como Uunica, conclusibn que no puede verse alterada como
consecuencia de la suscripciéon formal de contratos y finiquitos sucesivos.
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CAPITULO Il. ANALISIS COMPARATIVO
DE LOS BENEFICIOS O DESVENTAJAS
DE LA CONTRATACION TEMPORAL O A
TERMINO INDEFINIDO

2.1.- CONSIDERACIONES PREVIAS

El presente capitulo tiene por objeto dar a conocer los alcances, ya sean beneficios o
desventajas, que representa tanto para el empleador como para el trabajador, el optar por
una contratacion temporal en comparacion a una de término indefinido, en virtud de la
gran variedad de matices por los cuales nuestra legislacion permite optar al momento de
determinar las estipulaciones que formaran el cuerpo de un determinado contrato de
trabajo.

Este analisis se realizara tanto desde una perspectiva practica, es decir, de los casos
que ocurren en la realidad laboral de nuestro pais, como desde una perspectiva
economica, pues todo beneficio o desventaja que se asume como consecuencia de una u
otra forma de contratacién por la que se opte, puede traducirse o trasuntarse finalmente a

Gajardo Fernandez, Diego José 19



INCIDENCIAS ECONOMICAS DE LA CONTRATACION TEMPORAL.

términos econémicos.

Como se sefiala, intentara desentrafiarse cuales son los motivos por los cuales se
prefiere optar por una contratacion temporal, ya sea a plazo fijo o por obra o faena
transitoria, en desmedro de una contratacién a término indefinido, y por tanto, determinar
cudles son los beneficios y desventajas, establecidos por la ley, que pueden obtenerse o
sufrirse como consecuencia de suscribir un contrato temporal.

2.2.- ALCANCES DE LA CONTRATACION TEMPORAL
EN COMPARACION CON LA CONTRATACION A
TERMINO INDEFINIDO

El objeto en esta parte del presente estudio es desarrollar una serie de temas,
establecidos en nuestra legislacion laboral, respecto de los cuales existen diferencias en
cuanto a sus alcances, tanto para con la parte empleadora como para con los
trabajadores, circunstancias que pueden ayudar a explicar el por qué en determinadas
situaciones se opta por uno u otro tipo de contratacion.

Los temas ha desarrollar, como conceptos, son los siguientes:

2.2.1.- Obligaciones del empleador en la terminacion de los contratos.

2.2.2.- Normas previsionales.

A) Ley N° 18.469. (publicada en el Diario Oficial el 23 de noviembre de 1985)
B) Ley 19.728. (publicada en el Diario Oficial el 14 de mayo del 2001)

C) Decreto con Fuerza de Ley N° 44. (publicado en el Diario Oficial el 24 de julio de
1978)

2.2.3.- Negociacion colectiva.
2.2.4.- Necesidades de la empresa como causal de despido.

2.2.5.- Fuero sindical.

2.2.1.- Obligaciones del empleador en la terminacién de los contratos

El articulo 162 del Cddigo del Trabajo, en sus incisos 1°, 2° y 3°, consagra la obligacién
del empleador de comunicar al trabajador la terminacidn de su contrato de trabajo.

Las causales que configuran la obligacion sefialada son las previstas en los numeros
4, 5 o 6 del articulo 159 del Cdédigo del Trabajo, esto es, el vencimiento del plazo
convenido en el contrato, la conclusion del trabajo o servicio que dio origen al contrato y
el caso fortuito o fuerza mayor respectivamente. Asimismo, deben avisarse el término del
contrato de trabajo por cualquiera de las causales establecidas en el articulo 160 del
citado cuerpo legal, es decir, aquellas causales que dan derecho al empleador a poner
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término al contrato de trabajo sin derecho a indemnizacién alguna para el trabajador.

Los mencionados tres primeros incisos del articulo 162, establecen que la
comunicacion por término de contrato cuando corresponde, debe efectuarse por escrito y
entregarse personalmente o enviarse por intermedio de carta certificada al domicilio del
trabajador despedido, dentro de los tres dias habiles siguientes a la separacion del
trabajador, y en caso de invocarse la causal de caso fortuito o fuerza mayor, es decir una
causal que no es usual y propia de los contratos temporales a diferencia de las dos
anteriores, el plazo se amplia a seis dias, debiendo el empleador enviar también, en
todos estos casos, dentro de plazo, copia del aviso de despido a la Inspeccion del
Trabajo de la jurisdiccion.

Respecto del contenido del aviso de despido, éste debe indicar la o las causales
invocadas y los hechos en que se fundamentan.

Como puede apreciarse, nuestro Cédigo del Trabajo establece como regla general
una clara exigencia respecto de los avisos que el empleador debe efectuar para proceder
a la terminacién de los contratos de trabajo en relacion a los contratos temporales y, en
general, para todo otro contrato en que opera una accion de despido por parte del
empleador. Si bien puede argumentarse, para sostener la existencia de alguna diferencia
en uno u otro tipo de contratacién, que en aquellos casos en que no es necesario el
aviso, la terminacion del contrato de trabajo no se produce por la accion del empleador de
despedir al trabajador, sin perjuicio de que tratandose de contratos temporales ello
tampoco ocurre, pues estos llegan a su fin por el solo hecho del vencimiento del plazo
convenido en el contrato o por la conclusién del trabajo o servicio que dio origen.

Esta exigencia del legislador, al parecer sin sentido, se encuentra ratificada por
nuestra jurisprudencia, y asi lo establece la sentencia dictada por la Excelentisima Corte
Suprema con fecha 21 de Octubre de 1993, en causa Rol N° 4.969, la cual ha
determinado que, “La inexistencia de prueba alguna de que la demandada haya
comunicado a la demandante por escrito, personalmente o por carta certificada, al
término de su contrato de trabajo, expresando la causal invocada y el hecho que la funda,
permite concluir que la demandada no puso término a los servicios de la actora por la
causal invocada...”. ’

Por su parte, el inciso 5° del articulo 162 del Cdodigo del Trabajo establece: “Para
proceder al despido de un trabajador por alguna de las causales a que se refieren los
incisos precedentes o del articulo anterior, el empleador le debera informar por escrito el
estado de las cotizaciones previsionales devengadas hasta el ultimo dia del mes anterior
al del despido, adjuntando los comprobantes que lo justifiquen. Si el empleador no
hubiere efectuado el integro de dichas cotizaciones provisionales al momento del
despido, éste no producira el efecto de poner término al contrato de trabajo”.

Para una mejor comprensién de la norma comentada, se transcribira un importante
extracto del dictamen N° 5.372/314, de fecha 25 de Octubre de 1999 de la Direccion del
Trabajo, el cual interpreta de manera muy completa el sentido y alcance de la llamada ley
Bustos, la ley N° 19.631:

7
Garrido M, Mario, “La Infraccién Laboral y el Delito Provisional”, Editorial Juridica Conosur, 418 p.
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“Atendida la reciente publicacion en el Diario Oficial de 28 de Septiembre de 1999, de
la ley N° 19.631, que impone la obligacion de pago de las cotizaciones provisionales
adeudadas, como requisito previo para poner término a la relacion laboral, se ha
estimado necesario fijar el sentido y alcance de sus disposiciones que modifican el
articulo 162 del Cédigo del Trabajo, en relacion a las siguientes materias:

Obligacion que el aludido cuerpo legal impone al empleador al momento de proceder
a poner término al contrato de trabajo y causales de terminacién del mismo que hacen
exigible tal obligacién.

Efectos que produce en la terminacién del contrato de trabajo la circunstancia de que
el empleador, al momento del despido, no hubiere acreditado el pago de las respectivas
cotizaciones provisionales.

Obligacion que asiste al empleador que se encuentra en la situacion descrita en el
punto anterior, durante el periodo comprendido entre la fecha de término de la relacion
laboral y la fecha de envio de la comunicacion de pago de las cotizaciones provisionales.

Al respecto, campleme informar a Ud. lo siguiente:

1.- En relacion con la primera pregunta formulada, cabe sefalar que el articulo 162
del Cddigo del Trabajo, modificado por la Ley N° 19.631, en sus incisos 1° y 5°, dispone:
........... (texto ya transcrito anteriormente).

Por expreso mandato del legislador, el empleador a contar de la fecha de entrada en
vigencia de las Ley N° 19.631 del afio 1999, para poner término al contrato de trabajo de
un dependiente por las causales que se sefalan en la disposicion analizada debe
cumplir, previamente, con la obligacion de pagar integramente las cotizaciones
provisionales del trabajador devengadas hasta el ultimo dia del mes anterior del despido
y acreditar tal circunstancia adjuntando los comprobantes que asi lo justifiquen.

Por el contrario, conforme a las modificaciones referidas, es del caso puntualizar que
el término del contrato por las causales de los N°s. 1, 2 y 3 del articulo 159 del Cédigo del
Trabajo, vale decir, mutuo acuerdo de las partes, renuncia del trabajador y muerte de
éste, no imponen al empleador las obligaciones antes especificadas.

2.- En cuanto a esta pregunta, cabe sefalar que la parte final del inciso 5° del articulo
162 del Cdodigo del Trabajo, aparece que el no pago por parte del empleador de las
cotizaciones previsionales al momento de invocar las causales de terminacién antes
aludidas no produce el efecto de poner término al contrato.

El tenor literal de la referida disposicién autoriza para sostener que en la situacién
descrita, la relacion laboral se mantendria vigente, en términos tales que ninguna de las
partes contratantes podria liberarse de las obligaciones correlativas que le impone el
contrato de trabajo, esto es, fundamentalmente la de prestar servicios y la de remunerar.

No obstante lo anterior, para determinar el verdadero sentido y alcance de la
disposicidén en analisis, se hace necesario recurrir a las distintas reglas de interpretacion
legal, especificamente a la regla de interpretacion contenida en el inciso 1° del articulo 22
del Cadigo Civil que prescribe: “El contexto de la ley servira para ilustrar el sentido de
cada una de sus partes, de manera que haya entre todas ellas la debida correspondencia
y armonia”.
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Conforme con la regla de interpretacién en estudio, posible es sostener que el
precepto en comento debe analizarse conjuntamente con el actual inciso 3° del articulo
480 del Codigo del Trabajo, que establece que la accion para reclamar de la nulidad del
despido por incumplimiento de la obligacion de pago de las cotizaciones, prescribe en el
plazo de seis meses, contado desde la “suspension” de los servicios.

Como es dable apreciar, la norma legal antes citada establece expresamente que el
plazo para interponer la respectiva accion de nulidad debera contarse desde la
suspensién de los servicios, circunstancia ésta que autoriza para sostener que la
intencion del legislador ha sido precisamente la de entender suspendida la obligacion del
trabajador de efectuar dicha prestacion desde el momento en que el empleador aplicé
una o mas causales de terminacion, sin sujecién a la obligacion de pago que prevé el
inciso 1° del articulo 162.

Armonizando ambos preceptos de la ley posible es afirmar que si, al momento de
poner término al contrato de trabajo, no se hubiere acreditado el integro pago de las
cotizaciones provisionales se produce el efecto de suspender la obligaciéon del trabajador
de prestar servicios, pero no asi la obligacion de remunerar, por disponerlo expresamente
el nuevo inciso 7° del articulo 162 del Cédigo del Trabajo.

Por consiguiente, al sefalar el legislador en la parte final del inciso 5° del articulo 162
que el término del contrato no produce los efectos que le son propios, sélo determina que
la relacién laboral se mantiene vigente para efectos remuneratorios en las condiciones
que se consignan en el nuevo inciso 7° del articulo 162.

3.- En relacion a esta consulta, cabe tener presente que el nuevo inciso 7° del
articulo 162 del cédigo del Trabajo, establece:

“Sin perjuicio de lo anterior, el empleador deberd pagar al trabajador las
remuneraciones y demas prestaciones consignadas en el contrato de trabajo durante el
periodo comprendido entre la fecha del despido y la fecha de envio o entrega de la
referida comunicacién del trabajador”.

De la norma legal transcrita se infiere que por expreso mandato del legislador, el
empleador se encuentra obligado a pagar al trabajador y demas prestaciones
contempladas en el contrato de trabajador por el lapso comprendido entre la fecha de
terminacion del contrato de trabajo y la fecha del envio o entrega de la comunicacion de
pago de las cotizaciones morosas.

Lo anterior, significa que el trabajador durante el periodo aludido debe continuar
percibiendo las mismas remuneraciones y demas prestaciones a que habria tenido
derecho de no haberse suspendido la relacién laboral.

En relacion con la afirmacion anterior cabe precisar, en primer término, que al utilizar
el legislador en la disposicion en estudio genéricamente la expresion “contrato de
trabajo”, sin efectuar distingo alguno, deben entenderse comprendidas aquellas
remuneraciones y demas prestaciones emanadas del contrato individual, sea expresa o
tacitamente, o de un instrumento colectivo de trabajo.

En segundo término, cabe sefalar que al distinguir el legislador en la norma en
analisis entre “remuneraciones” y “demas prestaciones”, deben incluirse, entonces, todos
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aquellos beneficios en dinero o en especies a que el trabajador tenia derecho al momento
del despido, independientemente que constituyan o no remuneracion en los términos del
articulo 41 inciso 1° del Cédigo del Trabajo.

Por consiguiente, al tenor de lo expuesto en parrafos anteriores, posible es concluir
que el empleador en el periodo comprendido entre el término de la relacion laboral y el
envio de la comunicacion de pago de las cotizaciones provisionales, se encuentra
obligado a continuar pagando todos los beneficios en dinero o en especie a que tenia
derecho el trabajador al momento de la terminacion del contrato, sin importar la
naturaleza juridica de ellos.

Igualmente, durante dicho periodo el empleador debera enterar las cotizaciones
previsionales en los términos sefialados en el punto 2.- del presente informe”.

Es posible que de la lectura del dictamen transcrito surja la duda respecto a si las
modificaciones incorporadas al articulo 162 del Codigo del Trabajo son o no aplicables a
los trabajadores contratados por obra o faena, por cuanto pareciera referirse Unicamente
a los trabajadores contratados a plazo.

La verdad es que la disposicion es clara, sefialandolo asi el propio inciso primero de
la norma citada, en el sentido de ser también aplicable a aquellos que se desempenan
por obra o faena, por cuanto seria posible encontrar argumentos para acercar, el menos
en su tratamiento e incluso respecto de su naturaleza, los contratos a plazo a los
contratos por obra o faena.

2.2.2.- Normas Previsionales

En esta parte del estudio, se daran a conocer una serie de normas de caracter previsional
que de alguna manera afectan a aquellos trabajadores que se desempefan en virtud de
un contrato a plazo fijo o por obra o faena, poniendo énfasis en aquellos casos en que
nuestro legislador ha establecido un trato diferente para con el trabajador contratado
temporalmente, en oposicién a lo que ocurre como regla general, respecto de aquellos
trabajadores que se desempefian en alguna labor en virtud de algun contrato a término
indefinido.

Ley N° 18.469 (publicada en el Diario Oficial el 23 de noviembre de 1985, Regula el
ejercicio del Derecho Constitucional a la Proteccidén de la Salud y crea un Régimen de
Prestaciones de Salud).

Esta ley, que regula el ejercicio del derecho constitucional a la Proteccién de la Salud
y crea un régimen de prestaciones de salud, establece a mi juicio una afortunada norma,
que contempla una proteccion especial tratdandose de trabajadores que se desempefian
en virtud de un contrato de trabajo temporal.

El precepto a que se hace alusion, es el articulo N° 5 letra a) de la referida ley,
modificado por el articulo 14 N° 1 de la ley 19.350, del 14 de Noviembre de 1994, el cual
manifiesta que:

“Tendran la calidad de afiliados al Régimen:

Letra a) Los trabajadores dependientes de los sectores publico y privado. Tratandose

24

Gajardo Fernandez, Diego José



CAPITULO II. ANALISIS COMPARATIVO DE LOS BENEFICIOS O DESVENTAJAS DE LA
CONTRATACION TEMPORAL O A TERMINO INDEFINIDO

de personas que hayan efectuado cotizaciones, al menos, durante cuatro meses en los
ultimos doce meses calendario en virtud de contratos por obra o faena determinada,
mantendran la calidad de afiliados por un periodo de doce meses a contar del mes al que
corresponde la ultima cotizacion. En todo caso, los trabajadores dependientes
contratados diariamente por turnos o jornadas, que registren, al menos, sesenta dias de
cotizaciones en los doce meses calendario anteriores, mantendran la calidad de afiliados
durante los doce meses siguientes a aquel correspondiente a la ultima cotizacion”.

Como puede apreciarse, la norma transcrita contempla, como se dijo, una clara y
ventajosa proteccidn para aquellos trabajadores contratados diariamente, por turnos o
jornadas, y respecto a una materia de suma importancia, por cuanto se trata del derecho
constitucional de la proteccion de la salud.

La norma permite que aquellos trabajadores que suelen desempenarse en ciertas
labores en virtud de contratos temporales y que por lo mismo no cumplan con los plazos
de cotizaciones establecidos por la ley, no pierdan la calidad de afiliados al régimen de
prestaciones de salud por ello, manteniéndose dentro de él por un periodo en el cual se
supone que dichos trabajadores volveran a realizar sus labores, como ocurre por ejemplo
con los dependientes temporeros agricolas, ya que se trata de un lapso de doce meses,
el que se cuenta a partir de la ultima cotizacion.

Ley N° 19.728 (publicada en el Diario Oficial el 14 de mayo del 2001, Establece un
Seguro de Desempleo).

La presente ley establece un Seguro de Desempleo y contempla un trato distinto
respecto de aquellos trabajadores contratados a plazo o por obra, trabajo o servicio
determinado, contando éstos incluso con un tratamiento especial y separado en el
Parrafo 4° del Titulo 1° de la ley en referencia.

La regla general es que para que todo afiliado tenga derecho a una prestacién por
cesantia, debe cumplir, entre otros, con el requisito establecido en la letra b) del articulo
N° 12 de la ley, esto es:

“Que registre en la Cuenta Individual por Cesantia un minimo de doce cotizaciones
mensuales continuas o discontinuas, desde su afiliacion al seguro o desde la fecha en
que se devengo el ultimo giro a que hubieren tenido derecho conforme a esta ley”.

Por su parte, el articulo N° 22 de la ley en estudio establece un manifiesto beneficio
para aquellos trabajadores contratados temporalmente, a quienes, debido precisamente a
las labores en que se desempefan, no les es posible cumplir a cabalidad con los
requisitos exigidos por la ley para tener acceso a los beneficios contemplados por la
misma.

El mencionado articulo 22 establece que:

“Los trabajadores contratados a plazo o para una obra, trabajo o servicio
determinado, retiraran en un solo giro el total acumulado en la Cuenta Individual por
Cesantia, una vez acreditada la terminacién del contrato de trabajo y un minimo de seis
cotizaciones mensuales, continuas o discontinuas, desde su afiliacion al Seguro o desde
la fecha en que se devengo el ultimo giro a que hubieren tenido derecho conforme a esta

ley”.
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De la norma recién transcrita se desprende que, para que un trabajador temporal
pueda proceder al retiro de lo que ha acumulado en su Cuenta Individual por Cesantia,
retiro unico y por el total de lo acumulado en dicha cuenta, debera acreditar, ademas que
su contrato de trabajo ha terminado, la efectividad de contar con un minimo de seis
cotizaciones mensuales, sin importar si éstas han sido continuas o discontinuas, las que
se cuentan desde que el trabajador se &fili6 al Seguro o desde la fecha en que se
devengd el ultimo giro a que hubiere tenido derecho conforme a esta ley.

Por otra parte, la ley N° 19.728, también establece una diferencia en el trato de los
trabajadores temporales, respecto a la manera como se financia el seguro y como se
enteran las cotizaciones.

El articulo 5° senala que:

“El seguro se financiara con las siguientes cotizaciones:

Un 0,6% de las remuneraciones imponibles, de cargo del trabajador.
Un 2,4% de las remuneraciones imponibles, de cargo del empleador.

Un aporte del Estado que ascendera a un total de 225.792 unidades tributarias
mensuales, las que se enteraran en doce cuotas de 18.816 unidades tributarias
mensuales”.

En cambio, el articulo N° 21 de la ley en referencia, libera al trabajador de la
obligacion de efectuar la cotizacion indicada en la letra a) del articulo 5°, esto es la de un
0,6% de las remuneraciones imponibles, pero sin eliminar el entero de dicha cotizacion,
sino que ella pasa a ser de cargo del empleador, en forma conjunta o total con la
sefalada en la letra b) del mismo precepto, es decir, sera el empleador quien debera
cotizar el 0,6% de las remuneraciones imponibles antes sefialado, mas el 2,4% que ya le
corresponde, correspondiéndole en definitiva, tratandose de los trabajadores contratados
a plazo o para una obra, trabajo o servicio determinado, cotizar el 3% de las
remuneraciones imponibles, suma que se abonara integramente en la Cuenta Individual
de Cesantia de trabajador.

El articulo N° 21 de la Ley N° 19.728, establece que:

“Respecto de los trabajadores a que alude este parrafo (trabajadores contratados a
plazo o para una obra, trabajo o servicio determinado), no regira la obligacién de enterar
la cotizacion indicada en la letra a) del articulo 5°. La cotizacién de cargo del empleador
sera el 3% de las remuneraciones imponibles y se abonara integramente en su Cuenta
Individual de Cesantia”.

Decreto con Fuerza de Ley N° 44 (publicado en el Diario Oficial el 24 de julio de
1978, Establece normas comunes para Subsidios por Incapacidad Laboral de los
trabajadores dependientes del sector privado).

Este Decreto, al igual que lo que ocurre, en general, con las demas leyes que
regulan materias previsionales, establece una diferencia respecto de los trabajadores
contratados en virtud de contratos temporales en cuanto a los requisitos necesarios para
tener derecho a los subsidios que establece este Decreto.

El Decreto con Fuerza de Ley N° 44, que establece normas comunes para subsidios
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por incapacidad laboral de los trabajadores dependientes del sector privado, sefiala en su
articulo 4°:

“Para tener derecho a los subsidios se requiere un minimo de seis meses de
afiliacion y de tres meses de cotizaciones dentro de los seis meses anteriores a la fecha
inicial de la licencia médica correspondiente.

Con todo, para acceder a los subsidios, los trabajadores dependientes contratados
diariamente por turnos o jornadas deberan contar, ademas del periodo minimo de
afiliacion a que se refiere el inciso primero con, a lo menos, un mes de cotizaciones
dentro de los seis meses anteriores la fecha inicial de la respectiva licencia”.

Es decir, en estos casos la ley es menos exigente para los trabajadores
dependientes contratados diariamente por turnos o jornadas, asimilandolos para los
efectos de este estudio a trabajadores contratados temporalmente, pues se requiere el
mismo plazo de afiliacion, pero bastara con un mes de cotizacién, ya que puede suceder
que en el periodo de seis meses exigido por la ley los trabajadores hayan laborado de
manera intermitente y en consecuencia no hayan cotizado todos los meses.

2.2.3.- Negociacion Colectiva

Los contratos por obra o faena transitoria, al no contar con un estatuto laboral especial,
se rigen por la normativa contractual comun, pudiendo los trabajadores contratados, para
desarrollar determinadas labores o servicios, ejercer todos los derechos contemplados en
dicha normativa general.

Pero como es recurrente que suceda, toda regla general suele tener una o mas
excepciones, sin que ello implique una alteracién de la regla.

El articulo 305 N° 1 de nuestro Cédigo del Trabajo contempla no sélo una excepcién
a la regla general expresada en relacién a los contratos por obra o faena transitoria, sino
que priva a los trabajadores en cuestiéon de uno de las facultades mas importantes que
nuestra legislacion laboral establece en favor de los trabajadores, el derecho a la
negociaciéon colectiva reglada y en consecuencia, a la posibilidad de celebrar contratos
colectivos de trabajo.

La norma citada establece que:
“No podran negociar colectivamente:

N 1. los trabajadores sujetos a contrato de aprendizaje y aquellos que se contraten
exclusivamente para el desempeno de una determinada obra o faena transitoria o de
temporada”.

Es del caso sefalar que la norma transcrita, no sélo prohibe a los trabajadores
contratados para trabajar por obra o faena el negociar colectivamente, prohibicién que
por lo demas es absoluta, sino que ademas se los priva de lo que a mi juicio constituye
una presuncion en su favor, consistente en que si no se deja constancia en el contrato de
trabajo de la prohibicién en comento, se entendera que el trabajador si esta habilitado
para negociar colectivamente, situacion que se contempla en el inciso 2° del mismo
articulo 305 del Cédigo del Trabajo.
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Este inciso 2° establece que:

“‘De la circunstancia de no poder negociar colectivamente por encontrarse el
trabajador en alguno de los casos sefialados en los numeros 2, 3 y 4 (gerentes,
subgerentes, agentes y apoderados dotados con, a lo menos, facultades generales de
administracion; personas autorizadas para contratar o despedir trabajadores v;
trabajadores que de acuerdo con la organizacion interna de la empresa, ejerzan dentro
de ella un cargo superior de mando e inspeccion, siempre que estén dotados de
atribuciones decisorias cobre politicas y procesos productivos o de comercializacion)
debera dejarse constancia escrita en el contrato de trabajo y, a falta de esta estipulacion,
se entendera que el trabajador esta habilitado para negociar colectivamente”. Es decir,
una prohibicion que es de caracter absoluto, pareciera encontrar una excepcién en una
cuestién de forma, pues ante la falta de estipularse en el contrato de trabajo la prohibicion
de negociar colectivamente que sujeta a dichos trabajadores, éstos estarian habilitados
para ello.

Por otro lado, me parece importante analizar otro aspecto que ha sefalado la
Direccion del Trabajo en relacion a los trabajadores contratados para trabajar por obra o
faena y el derecho de negociar colectivamente.

La Direccion del Trabajo, en dictamen de fecha 09 de Febrero de 1994, ha
establecido que la prohibicion de negociar colectivamente se configura por la
concurrencia de los siguientes requisitos copulativos:

Que los trabajadores estén contratados exclusivamente para el desempefio de una
determinada obra o faena.

Que la especifica obra o faena sea “transitoria” o de “temporada”.

Como puede desprenderse de lo senalado por la jurisprudencia administrativa, se
nos da a entender que los trabajadores que no cumplan con alguno de aquellos requisitos
copulativos, si tienen derecho a negociar colectivamente. Y la misma jurisprudencia ha
sefalado, por tanto, que si un trabajador es contratado por obra o faena y su duracion en
el tiempo excede de los dos afios, si puede negociar colectivamente, ya que sus labores
no serian transitorias o de temporada.

La postura asumida por la Direccion del Trabajo concuerda con lo que el Diccionario
de la Real Academia de la Lengua Espafola entiende por “temporada”, manifestando que
significa un tiempo durante el cual se realiza alguna cosa de manera no permanente,
dando como ejemplos “temporada de verano” o “de nieve”.

Asumo que el plazo de dos anos sefialado por la Direccion del Trabajo, dice relacion
con el plazo maximo para suscribir contratos temporales a plazo fijo, sobretodo teniendo
en cuenta que antes la regla general en cuanto a la duracién maxima de los contratos a
plazo era de dos afios y no de uno como es actualmente.

En virtud de lo sefialado, debo manifestar mi desacuerdo con la posicién de la
jurisprudencia administrativa en esta materia, por cuanto ella misma, como ya se analizo,
ha establecido que las situaciones que operan la transformacion a indefinido de un
contrato a plazo fijo, no se aplican a los casos de contratos por obra o faena; y se sabe,
en virtud de nuestra realidad practica, que en muchos casos un contrato para desarrollar

28

Gajardo Fernandez, Diego José



CAPITULO II. ANALISIS COMPARATIVO DE LOS BENEFICIOS O DESVENTAJAS DE LA
CONTRATACION TEMPORAL O A TERMINO INDEFINIDO

una obra o faena determinada puede exceder de los dos afios en su duracion, por lo que
la posicion que al respecto ha adoptado la Direccion del Trabajo podria hacer pensar que
en algun minuto la prohibicion de negociar colectivamente pudiera hacerse extensiva a
los contratos a plazo, lo que personalmente me parece absolutamente alejado del espiritu
de la ley y del objeto de nuestra legislacion dar proteccion a los trabajadores.

2.2.4.- Necesidades de la empresa como causal de despido

Como ya fue expresado a lo largo del desarrollo de este estudio, dada las caracteristicas
y el caracter laboral de los contratos de trabajo a plazo fijo y por obra o faena transitoria,
no es licito que el empleador ponga término al contrato de manera anticipada, salvo que
medie alguna causal imputable al trabajador y procediendo las indemnizaciones que
conforme a la ley se deban al dependiente.

Sin perjuicio de lo anterior, existe discrepancia en cuanto a si es posible poner
término a un contrato temporal, de alguna de las especies sefialadas y que son el objeto
del presente estudio, por la causal de necesidades de la empresa, con las consabidas
consecuencias que ello podria acarrear.

Para la doctrina de la Direccion del Trabajo ello si es posible, pronunciandose
favorablemente por dicha postura, como puede apreciarse en el dictamen ordinario N°
5.379/321 del 05 de Octubre de 1993, el cual manifiesta que:

“‘No existe inconveniente en poner término a un contrato por obra o faena o a un
contrato a plazo fijo por la causal de necesidades de la empresa, prevista en el inciso 1°
del articulo 3° de la ley N° 19.010, sin perjuicio de lo que resuelvan en definitiva los
tribunales de justicia”.

La doctrina anterior se sustenta en que la causal de necesidades de la empresa
introducida por la ley N° 19.010 es una causal objetiva, distinta al mero desahucio
contemplado en el antiguo articulo 155, el cual evidentemente era subjetivo, por cuanto
dependia de la sola voluntad del empleador, razén por la cual, resultaria perfectamente
aplicable al contrato a plazo fijo, ya que de alguna forma en nada se diferenciarian de las
causales del articulo 159, en aquellas que pudiesen aplicarse naturalmente.

Ahora bien, no obstante que la jurisprudencia administrativa admita la posibilidad de
que le empleador invoque para poner término al contrato de plazo fijo la causal de
necesidades de la empresa, no se pronuncia sobre las consecuencias de ello, es decir,
no queda del todo claro si lo que pretendid fue establecer la posibilidad de invocar esta
causal para los efectos de ponerle término anticipado al contrato y por lo tanto pagando
una indemnizacion correspondiente al pago de las remuneraciones hasta el dia
originalmente fijado para su vencimiento o si por el contrario se traduciria en el pago de
las indemnizaciones por afos de servicios o la sustitutiva del aviso previo si
correspondieran; aunque pareciera ser que se inclinaria por esta segunda modalidad.

Posicion diversa, y haciendo uso de la prerrogativa “otorgada” por la Direccion del
Trabajo, como se aprecia en el dictamen reproducido anteriormente, es la de los
Tribunales de Justicia, quienes no admiten la terminacién del contrato a plazo fijo o por
obra o faena por la causal en comento, asimilandola a una causal que depende de la
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voluntad del empleador y estableciendo que ella sélo opera respecto de los contratos a
término indefinido, debiéndose en consecuencia pagar la indemnizacion respectiva por el
término anticipado del contrato.

La Corte Suprema, en sentencia dictada el 24 de Noviembre de 1994, ha expresado
que:

“En estas condiciones, habiéndose puesto término anticipadamente a la relacion
laboral surgida entre las partes, por voluntad del empleador, el actor tiene derecho a que
se le paguen las remuneraciones por el tiempo que faltaba para el cumplimiento del plazo
antes mencionado, cuyas cantidades deben ser satisfechas con los reajustes e intereses
que contempla la ley”. ®

Otro fallo judicial que ilustra muy adecuadamente la postura que han asumido los
Tribunales de Justicia en relacion a la discrepancia en comento, es aquel dictado por la
Corte Suprema el 05 de Agosto de 1992, el cual establece que:

“La facultad del empleador para poner término al contrato de trabajo mediante
desahucio, de acuerdo con lo previsto en el articulo 3° de la ley N° 19.010, sobre
terminacion del contrato de trabajo, sdlo puede ejercerse tratandose de contratos de
plazo indefinido, pues lo contrario importa que carece de sentido la facultad de contratar a
plazo fijo y dejar sin efecto un contrato que es ley para las partes, ya que resulta ilusorio
fijar un plazo en el contrato si éste pudiera quedar sin efecto en cualquier momento por
voluntad del empleador”. °

En mi opinién, la doctrina judicial resulta mas acertada y apegada a la naturaleza de
este tipo de contratos temporales, debiéndose resolver a favor del trabajador las
evidentes diferencias que resultan segun se opte por una u otra postura respecto a la
procedencia de invocar la causal de necesidades de la empresa para poner término a un
contrato de trabajo a plazo fijo o por obra o faena transitoria.

2.2.5.- Fuero sindical

La regla general en cuanto al periodo por el cual un dirigente sindical goza de su fuero
laboral, se encuentra contenida en el inciso 1° del articulo 243 del Codigo del Trabajo, el
cual sefiala que:

“Los directores sindicales gozaran del fuero laboral establecido en la legislacion
vigente, desde la fecha de su eleccion y hasta seis meses después de haber cesado en
el cargo, siempre que la cesacién en él no se hubiere producido por censura de la
asamblea sindical, por sancion aplicada por el tribunal competente en cuya virtud deban
hacer abandono del mismo, o por término de la empresa”.

Pero como ya se esboz6 algo en una primera parte del presente estudio, existe una
excepcién respecto a los directores de sindicatos de trabajadores eventuales o

8
Ediciones Técnicas Laborales, “Manual de Consultas Laborales y Provisionales, afio XIV — N° 168, 1999.

Ediciones Técnicas Laborales, “Manual de Consultas Laborales y Provisionales, afio XIV — N° 168, 1999.
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transitorios y de los integrantes aforados de los Comités Paritarios de Higiene y
Seguridad cuyos contratos de trabajo sean a plazo fijo o por obra o servicio determinado ,
lo que constituye una clara desventaja respecto a la generalidad de los directores de
sindicatos, ya que éstos si pueden mantener y gozar su fuero durante un largo periodo
luego de haber cesado en su cargo, lo que impide que pierdan su trabajo, a pesar de
existir razones para ello.

El articulo 243 inciso final del Cédigo del Trabajo, establece que:

“Sin perjuicio de lo sefialado en este articulo, tratandose de directores de sindicatos
de trabajadores eventuales o transitorios o de los integrantes aforados de los Comités
Paritarios de Higiene y Seguridad cuyos contratos de trabajos sean a plazo fijo o por obra
o servicio determinado, el fuero los amparara, solo durante la vigencia del respectivo
contrato, sin que se requiera solicitar su desafuero al término de cada uno de ellos”.

Lo interesante que se desprende del analisis de esta norma, es que en tales casos
prevalecen las reglas del contrato por sobre las del fuero protector, lo que en principio
puede parecer sin sentido; tal vez debiera instaurarse un fuero subsecuente o
complementario, pero ello atentaria contra el poder de direccion de que goza el
empleador.

2.3.- PRACTICAS DE NORMAL OCURRENCIA 'Y SUS
RAZONES

El objeto principal en esta parte del estudio, dice relacidon con el dar a conocer variados
casos en que, ya sea por la parte empleadora o bien la trabajadora, se incurre en una
desnaturalizacion de los objetivos tenidos en vista por el legislador al momento de normar
los contratos temporales a plazo fijo, o por obra o faena. Es asi como en muchas
oportunidades ambos participes de la relacion juridico - laboral hacen un uso indebido de
la misma o simplemente no se apegan ciento por ciento a la letra de la ley, actuandose al
filo de ella, abusando de las lagunas legales que se generan a medida que el Derecho,
Laboral en este caso, va evolucionando y regenerandose, todo esto con el fin dltimo de
obtener siempre un beneficio econémico para si.

Debido a la dificultad que genera, no se efectuara un desarrollo casuistico del tema,
ni tampoco se desarrollaran todas y cada una de las diversas situaciones, en que se den
algunos supuestos que nos permitan afirmar que, por alguna parte de la relacién juridico
— laboral, se ha actuado al limite de lo permitido, o lisa y llanamente en forma ilegal, para
obtenerse un beneficio econémico, ya sea aumentando ganancias o bien, disminuyendo
los costos. Estas situaciones que son vividas a diario por una serie de trabajadores en
nuestro pais, como son los trabajadores de la construccion, los trabajadores de fines de
semana y festivos, el caso de los trabajadores suministrados por terceros, etcétera.

De acuerdo a lo manifestado, solo se intentara abarcar de la manera mas completa y
acertada posible el caso especifico de un solo grupo de trabajadores, los del sector
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agricola, principalmente, debido a la mayor informacién que existe respecto de este grupo
en relacion a otros que viven situaciones similares, ya que el presente estudio tiene por
objeto ser lo mas objetivo posible para dar a conocer situaciones irregulares inaceptables
y que han de ser subsanadas.

De acuerdo a la Encuesta de Caracterizacion Socioeconémica Nacional (CASEN) del
afo 1998, del Ministerio de Planificacién y Cooperacién (MIDEPLAN), es posible estimar
que el total de trabajadores asalariados no permanentes en nuestro pais son algo menos
de 850.000. La misma encuesta, pero del ano 2000, sefialdé que las cifras totales indican
que el 72,1% de las mujeres asalariadas posee contrato de trabajo, cifra que en el caso
de los hombres llega al 77,2%. Confirmando la tendencia que puede apreciarse, la
encuesta del afo 2004 senalé que frente a una fuerza laboral de 5,5 millones de
personas el afio 2003, sélo un 75% (unos 3 millones) tenian un empleo permanente.

A su vez, la ENCLA (Encuesta Laboral de la Direcciéon del Trabajo) del afio 1999,
determind que el porcentaje de trabajadores con contrato indefinido en el sector de la
agricultura era de un 65%, contra un 31% contratado por obra o faena y un 3,2% que se
desempafaba en virtud de un contrato a plazo fijo.

Las cifras son claras, nadie puede desmentir el hecho de que el sector agricola y
especialmente el de la agroexportacion constituyen una actividad econémica de notable
crecimiento y éxito econdmico en las ultimas dos décadas, actividad que ha dado mucho
empleo y que lo ha hecho principalmente respecto de dos combinados especialmente
sensibles a las cifras de desempleo, como son las mujeres y los jévenes. Pero a la vez
resulta indudable que aun persisten muchas deficiencias respecto de la calidad de sus
condiciones de trabajo.

Para encauzar el desarrollo de este delicado tema del modo mas claro posible, se
efectuara una especie de andlisis comparativo en relacién a una serie de acapites, y
respecto a qué dice la legislacion laboral vigente en contrapartida a lo que se da y aprecia
en la practica en los lugares de trabajo.

Respecto a los contratos de trabajo por obra o faena en si, la ley autoriza a celebrar
contratos de trabajo con una duracion hasta la conclusién de la prestacion que dio origen
a la contratacion. Esta modalidad de trabajo permite a las empresas utilizar trabajadores
por tiempo limitado, sin necesidad de pagar compensaciones por término de contrato y
sin posibilidad de que los asi empleados, como regla general, puedan negociar
colectivamente.

Segun los datos de la Asociacion de Exportadores Fruticolas (AGROCAP 2001), un
69,3% de los trabajadores contratados del sector lo esta por temporada, y un 21,2% lo
esta por obra o faena.

Hay que sefalar que en la practica, a raiz del alto grado de informalidad con que se
trabaja en el sector y a pesar de las cifras antes indicadas, es comun que los empresarios
ni siquiera otorguen contrato de trabajo por escrito a sus trabajadores de temporada,
como lo confirma la Encuesta Casen del 2000, la que leva por sobre un 60% la
proporcion de trabajadores del sector agricola sin contrato de trabajo.

Descansando en la falta de regulacion existente respecto a los trabajadores
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temporales, sin ser excepcion a ello el caso de los temporeros de la agroindustria, es que
en estos casos se trabaja en jornadas de diarias de mas de diez horas, muchas veces sin
dias de descanso en las semanas que dura la cosecha, con bajos salarios y la mayoria
de las veces en precarias condiciones en lo que respecta a instalaciones de alojamiento,
banos y alimentacion.

Ademas se aprecia una ausencia significativa de sindicatos de los trabajadores de
temporada, debido, como se ha dicho, a las propias deficiencias de la ley laboral y a la
cada vez mayor intervencién de intermediarios de mano de obra, sin regulaciéon hoy en
dia, que trasladan sucesivamente a los trabajadores de predio en predio, sin que pueda
identificarse claramente el empleador que los contrata o la empresa para la que trabajan.

Ahora, en cuanto a la estabilidad laboral, los contratos temporales no son
indemnizables si concluyen por el término del plazo pactado o de la obra que dio origen al
contrato, y las normas sobre la renovacion de los contratos a plazo permiten que un
trabajador labore hasta por dos afnos en una misma empresa sin derecho a
indemnizacion.

En la practica, y debido a la gran incidencia de contratos de duracion transitoria en el
sector de la agroexportacion y la permanente rotacion en el empleo, virtualmente no
existe la obligacion de pagar indemnizaciones por término de contrato de trabajo, lo que
se encuentra claramente en pugna con los fines de la legislacion laboral y que plasma un
vacio que ha de salvarse lo antes posible.

Por otra parte, en relacion a las remuneraciones, nuestra legislacion contempla un
sistema de fijacion flexible de remuneraciones, el empleador goza de la libertad para
establecer una remuneracién por tiempo trabajado, segun una obra realizada o pactar
remuneraciones de un monto fijo o variable segun los resultados empresariales o como
comision sobre las ventas que se obtengan.

Las unicas limitaciones legales en esta materia se refieren a la periodicidad del pago,
que no puede ser superior a un mes, y en relacién al monto, el que no puede ser inferior
al ingreso minimo establecido por ley.

Como se dijo, la remuneracion puede fijarse por unidad de tiempo, ya sea por hora,
dia, semana, quincena o0 mes, o por pieza, medida u obra. En la agroexportacion suelen
pactarse remuneraciones “a trato”, es decir, se paga por la fruta recolectada y no por el
tiempo en que el trabajador haya efectivamente trabajado. A fin de mes, el trato pactado
debiera ser al menos equivalente al ingreso minimo legal, pero no ocurre siempre asi.
Datos de la Agrocap del 2001, sefalan que en faenas de huerto, al menos un 32,6% de
los trabajadores ganaba el ingreso minimo o menos, cifra que se elevaba a un 33,8% en
las faenas de packing.

En cuanto a la forma de pago de las remuneraciones, la ley permite que a los
trabajadores agricolas se les pague en dinero y en regalias hasta por un monto igual al
50% del total de la remuneracion.

En la practica, se ha observado que los productores consideraban como regalias
para los trabajadores el otorgamiento de alimentacion, alojamiento y transporte, o que no
corresponde de acuerdo con la ley.
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Ahora, en cuanto a la jornada de trabajo, la regulacién legal de la misma contempla
una jornada ordinaria con limites de 10 horas diarias, incluidas 2 horas extras, y de 45
horas semanales, distribuidas en no mas de seis dias ni menos de cinco, existiendo claro
esta, ciertas excepciones. Lo dicho no impide que la legislacién reconozca amplios
espacios de adecuacion en la duracién y distribucion del tiempo de trabajo, con gran
libertad empresarial para implementar sistemas de turnos, trabajo diurno y nocturno,
contratos de trabajo con jornada reducida y facilidades para funcionar en dias que
debieran ser de descanso.

En el caso de los trabajadores agricolas, la jornada laboral esta sujeta a un promedio
anual de 8 horas diarias, sin perjuicio de que sin superar dicho promedio, las empresas
de la agroexportacion estan habilitadas para laborar jornadas diarias de mas de 8 horas;
ademas, las faenas de riego, siembra y cosecha estan por ley exceptuadas del descanso
dominical y dias feriados.

En la practica, el régimen salarial “a trato” no da derecho a percibir remuneracién
adicional por horas extras, por lo que los propios trabajadores del sector se ven
tacitamente obligados a prolongar su trabajo en procura de un mayor resultado salarial,
que depende de la cantidad de fruta recolectada y no es compensacion de las extensas
jornadas de trabajo.

Cifras entregadas por la Agrocap del 2001, indican que la jornada semanal promedio
en el sector agricola es de 63 horas, con jornadas diarias de hasta 18 horas, y durante
todos los dias de la semana.

Por otra parte, respecto a la libertad sindical, ya se ha dejado bien en claro durante el
desarrollo del presente estudio, que nuestra legislacion reconoce la posibilidad de que
exista un tipo de sindicato para que aquellos trabajadores que se desempefian de
manera eventual o transitoria respecto de faenas que a la vez son de caracter ciclico o
intermitente. Incluso se ha dicho que no se aprecia obstaculo legal alguno para que un
trabajador contratado por obra o faena pueda integrar un sindicato de empresa.

Pero la realidad practica dice otra cosa, sin necesidad de imputarle Ila
responsabilidad de ello a la parte empleadora, por cuanto lo que hace que la sindicacion
en el sector de la agroexportacion sea sumamente escasa, son las dificultades propias de
la dispersidn geografica y de la transitoriedad de los trabajadores. Ademas, si bien la
ultima reforma legal reforzé los medios legales que protegen e incentivan la constitucion
de sindicatos, dicha reforma no derogd la prohibicién de negociar colectivamente que
existe sobre algunos trabajadores, en particular sobre los de temporada agricola.

Datos preliminares de la Direccién del Trabajo sefalan que para el afo 2002, se
constituyeron soélo 62 sindicatos de trabajadores transitorios, con un total de 3.168
trabajadores asociados.

En relacion con la proteccion a la maternidad, nuestra legislacion contempla una
serie de normas que establecen derechos irrenunciables para las trabajadoras, pero cuya
eficacia se ve significativamente mermada por la gran informalidad y temporalidad con
que se desarrolla el trabajo femenino en el sector del agro.

En primer lugar, la ley reconoce el derecho a un descanso por maternidad de seis
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semanas anteriores al parto (prenatal) y de doce semanas posteriores al mismo
(posnatal), periodos durante los cuales la trabajadora tiene derecho a percibir un subsidio
por parte de Estado en reemplazo de su remuneracion.

Ademas, se establece el fuero maternal, en virtud del cual la trabajadora embarazada
no puede ser legalmente despedida, sin autorizacion judicial, desde el momento de la
concepcidn y hasta un ano después del término del descanso posnatal.

También cuenta la trabajadora, con el derecho a permiso y subsidio en caso de
enfermedad del hijo menor de un ano, y con un derecho a permiso, equivalente a una
hora diaria, para alimentar a sus hijos menores de dos afos. Incluso, aquellas empresas
donde laboren veinte o mas trabajadoras, tienen la obligacion legal de instalar o financiar
sala cuna para los hijos menores de dos afios de sus trabajadoras.

Nuestra realidad dista mucho de ser ideal, ello debido principalmente a los problemas
que genera la propia naturaleza transitoria de las faenas de la agroexportacién y a las
dificultades geograficas en que éstas de desarrollan, lo que impide que en general las
trabajadoras ejerzan los derechos mencionados.

Incluso, la imposibilidad actual de establecer un sistema eficaz de cuidado infantil en
la agroexportacion, ha redundado en un problema de ribete superior, cual es el trabajo
infantil, principalmente en las faenas de la cosecha.

En cuanto a las normas sobre seguridad social, y especificamente respecto a las
pensiones de vejez, nuestro sistema establece como requisito para poder acceder a una
pension de vejez en el sistema provisional, el haber cumplido la edad de 60 maros en el
caso d las mujeres y la de 65 para los hombres; es en ese momento en que se puede
acceder a una pension de vejez financiada con los fondos acumulados en la cuenta de
capitalizacion individual.

En el caso de que los fondos mencionados fueren insuficientes para cubrir todo el
periodo de vejez de un afiliado, existe un subsidio publico, el cual concede una pension
minima, de caracter vitalicio, una vez que se han agotado los fondo de la cuanta
individual. Para que el cotizante pueda hacer efectivo este subsidio, debe haber
acumulado al menos 20 afios de cotizaciones durante su vida activa.

En la practica, la posibilidad y el derecho de acceso a estos importantisimos
beneficios sociales, se hace inoperante, por cuanto aquellos trabajadores que se
desempefian por temporadas no mayores de tres o cuatro meses al afio en ocupaciones
estables y con contrato de trabajo (si es que se cuenta con uno), y por ende obligados a
cotizar durante dichos periodos, son contribuyentes esporadicos que muy dificiimente
reuniran fondos suficientes en su cuenta de ahorro previsional para financiar una pension
de vejez.

Es mas, la temporalidad e intermitencia de los trabajos a que acceden, les impide
cumplir los requisitos de antigiledad en cuanto a las cotizaciones que se requieren para
poder optar a la pensidon minima que el Estado otorga en forma subsidiaria.

Relacionado con lo que se ha sefialado recientemente, surge el problema que tienen
los trabajadores temporales para afiliarse al sistema publico de salud.

Hago alusion unicamente al sistema de salud publica y no al privado, ya que éste
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ultimo puede discriminar legalmente en razén de, entre otras, el ingreso del cotizante, el
cual se sabe que en el caso de los trabajadores agricolas de temporada, es insuficiente.

Una reciente modificacion reglamentaria permite que con sélo tres meses de
cotizacion al ano, los trabajadores de temporada puedan acceder a la cobertura de salud
en el sistema publico; pero a pesar del importante avance que supone esta modificacién,
el alto grado de informalidad que se da en las faenas del sector agricola, representa un
obstaculo para la eficiencia de este beneficio.

Por ultimo, tratdndose del sistema de seguro para accidentes del trabajo y
enfermedades profesionales, el cual se financia con una cotizaciéon equivalente al 0,9%
de las remuneraciones imponibles de los trabajadores, mas una tasa de cotizacion
adicional diferenciada segun actividad y riesgo de la misma, éste tiene por objeto otorgar
prestaciones médicas gratuitas a los trabajadores accidentados o enfermos, en caso de
invalidez temporal o definitiva y una pensiéon de sobrevivencia para los familiares de un
trabajador fallecido.

En la practica, cuando se trata de los trabajadores temporales del sector del agro, la
cobertura de este sistema es sumamente insuficiente y casi inoperante, debido a que el
sistema de seguro por accidentes del trabajo y enfermedades profesionales depende
eminentemente de la existencia de un contrato de trabajo, lo cual como ya se ha dicho,
no se presenta en porcentajes mayoritarios en el sector.

Ademas, las deficiencias en las condiciones de trabajo de que adolecen las faenas
de la agroexportacién, como son la falta de servicios sanitarios e higiénicos, la alta
presencia de riesgo, la sobrecarga de trabajo o la permanente exposicion a la intemperie
y a productos quimicos toxicos, se confabulan para que las empresas no cumplan con las
obligaciones que les impone la ley respecto a tomar las medidas necesarias para
proteger la vida y salud de los trabajadores, manteniendo condiciones adecuadas de
higiene y seguridad en las faenas.

A modo de conclusion, es importante sefialar que, si bien el éxito econémico del
sector agricola, y en especial el de la agroexportacién, ha generado empleos, sobre todo
respecto de mujeres y jovenes, no es menos cierto que dicho éxito se sustenta en una
serie de relaciones de trabajo que no han avanzado a la par del éxito alcanzado por el
sector, desarrollandose el trabajo en condiciones que lo Unico que obtienen es mermar la
dignidad de los trabajadores, en vez de buscar su incentivo, o que a la postre les
reportard seguramente mayores réditos que los actuales tanto a los empresarios como a
los mismos trabajadores.
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CAPITULO IlIl. INCIDENCIAS DE LOS
FUEROS

10
Garrido M, Mario, “La Infraccién Laboral y el Delito Previsional”, Editorial Juridica Conosur, s.a. p. 371.

Para comprender de mejor forma el presente capitulo, debemos comenzar por clarificar el
concepto del término “fuero”.

Por “fuero” debe entenderse la inamovilidad laboral con que cuentan ciertos
trabajadores y que les garantiza relativamente su trabajo por todo el periodo que dura
este derecho. "°

El fuero no es en ningun caso una prohibicion absoluta para despedir, como si
ocurre, por ejemplo, en el caso de los trabajadores que se encuentran cumpliendo con su
obligacion de servicio militar, como lo establece el articulo 158 del Codigo del Trabajo;
por el contrario, un trabajador que goza de fuero puede ser despedido, pero el empleador
no puede hacerlo directamente, sino que debe cumplir con un requisito previo: solicitar y
obtener la autorizacion del juez del trabajo correspondiente, la que se tramita de acuerdo
a las normas del juicio ordinario del trabajo de aplicacién general, que se inicia con una
demanda que debe presentar el empleador en contra del trabajador.

La forma como se materializa el mencionado fuero en materia laboral, se encuentra
establecido en el articulo 174 inciso 1° del Cddigo del Trabajo, el cual sefiala que:

“En el caso de los trabajadores sujetos a fuero laboral, el empleador no podra poner
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término al contrato sino con autorizacidén previa del juez competente, quien podra
concederla en los casos de las causales sefialadas en los numeros 4 y 5 del articulo 159
y en las del articulo 160.

El juez, como medida prejudicial y en cualquier estado del juicio, podra decretar, en
forma excepcional y fundadamente, la separacién provisional del trabajador de sus
labores, con o si derecho a remuneracion. Si el tribunal no diere autorizacién para poner
término al contrato de trabajo, ordenara la inmediata reincorporacion del que hubiere sido
suspendido de sus funciones. Asimismo, dispondra el pago integro de las
remuneraciones y beneficios, debidamente reajustados y con el interés senalado en el
articulo precedente, correspondientes al periodo de suspensién, si la separacién se
hubiese decretado sin derecho a remuneracion. El periodo de separacion se entendera
efectivamente trabajado para todos los efectos legales y contractuales”.

Menester es sefialar que, como se desprende de la norma citada, la solicitud de
desafuero soélo es procedente tratandose de las causales contempladas en el articulo 160
y en los numerales 4 y 5 del articulo 159 del Cédigo del Trabajo.

Si el tribunal acogiere la demanda presentada por el empleador y lo autoriza para
poner término al contrato de trabajo del trabajador aforado, éste podra ser despedido; por
el contrario, si el tribunal rechaza la demanda presentada por el empleador y le niega la
autorizacién para poner término al contrato del trabajador aforado, éste no podra ser
despedido, y debera ademas ordenar su inmediata reincorporacién a sus labores si
hubiere sido separado, y en este caso, el lapso de separacién se entendera como
efectivamente trabajado para todos los efectos legales y contractuales, y si la separacion
ha sido decretada sin goce de remuneraciones, el juez en la misma sentencia dispondra
el pago integro al trabajador de las remuneraciones y beneficios debidamente
reajustados mas el maximo de interés permitido para operaciones reajustables.

No obstante lo expresado por el articulo 174 del Cédigo del Trabajo y en su posterior
analisis, hay que sefialar que ello encuentra su excepcién en el articulo 243 inciso final
del mismo texto legal, el cual sefiala que tratandose de directores de sindicatos de
trabajadores eventuales o transitorios o de los integrantes aforados de los Comités
Paritarios de Higiene y Seguridad cuyos contratos de trabajo sean a plazo fijo o por obra
o servicio determinado, no es necesario solicitar respecto de ellos la autorizacion al
tribunal para poder proceder a su desafuero, y como consecuencia, a su despido en caso
de existir alguna causal establecida por la ley.

Si bien el fuero esta instituido para la proteccion de trabajadores que se encuentran
en diversas situaciones, como son, por ejemplo, los trabajadores involucrados en una
negociacion colectiva, delegados sindicales, delegado de personal, o candidatos a
dirigente sindical que cumplan con los requisitos para ello, nos abocaremos sélo al
estudio de aquellos casos que me parecen de mayor trascendencia en virtud de la
cantidad de casos en que se presentan en la practica y del mayor tratamiento que el
legislador le ha dado.

Asi entonces, se analizaran las incidencias que producen, en los contratos
temporales, los siguientes fueros:

3.1.- Fuero Maternal.
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3.2.- Fuero Sindical.

3.3.- Fuero por Enfermedad.

3.1.- Incidencias del fuero maternal

El articulo 201 inciso 1° del Cédigo del Trabajo establece el periodo por el cual la
trabajadora embarazada goza de su fuero maternal, sefialando que:

“‘Durante el periodo de embarazo y hasta un afio después de expirado el descanso
de maternidad, la trabajadora estara sujeta a lo dispuesto en el articulo 174”.

Como se advierte, la ley protege a la mujer trabajadora, otorgandole fuero desde el
momento en que se encuentra embarazada, sin importar si ello es de conocimiento de su
empleador, y hasta un afio después de expirado el descanso de maternidad, esto es,
hasta un afo de expirado el plazo de doce semanas (o tres meses) luego del parto, como
lo establece el articulo 195 inciso 1° del Cddigo del Trabajo, sumando un periodo que, sin
mediar alguna causal que motive su ampliacion como puede ser la enfermedad de la
mujer embarazada, debiera ser de quince meses a contarse desde el parto.

Hoy, y a partir de la entrada en vigencia de la Ley N° 19.591 del afo 1998, ya no hay
mujeres excluidas de este derecho al fuero maternal, ya que dicha ley derogd la norma
que marginaba a la trabajadora de casa particular como beneficiaria del fuero maternal.

Ahora, el articulo 201 del Cédigo del Trabajo, no sélo protege a través del fuero
maternal a aquella mujer trabajadora que se encuentra embarazada, sino que también
protege a aquella mujer, e incluso hombres que quieran adoptar un hijo.

El inciso 2° del citado precepto establece que:

“Tratdndose de mujeres o de hombres solteros o viudos que manifiesten al tribunal
su voluntad de adoptar un hijo en conformidad a las disposiciones de la ley de adopcion,
el plazo de un afo establecido en el inciso precedente se contara desde la fecha en que
el juez, mediante resolucion dictada al efecto, confie a estos trabajadores el cuidado
personal del menor en conformidad al articulo 19 de la Ley de Adopcién o bien le otorgue
la tuicién en los términos del inciso tercero del articulo 24 de la misma ley”.

Lo recién sefalado, se ve corroborado con lo que ha manifestado la Direccion del
Trabajo en dictamen N° 2.653/208 del 29 de Junio de 2000, en el cual ha expresado:

“La trabajadora que manifiesta judicialmente su voluntad de adoptar un hijo en
conformidad a la Ley de Adopcion, goza de fuero laboral por el plazo de un afo contado
desde la fecha de la resolucion judicial que le haya confiado el cuidado personal o la
tuicion del menor...”.

Un tema sumamente interesante y enormemente recurrente, es el que dice relacién
con el fuero maternal que protege a la mujer afecta a un contrato a plazo fijo o por obra o
faena y la posibilidad de proceder a su despido previa solicitud de desafuero al tribunal
competente.
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Este tema se ve fuertemente agravado en aquellos casos en que el empleador ha
contratado a una trabajadora para efectuar un reemplazo, y se encuentra con un fuero
que excede largamente el tiempo de duracion del reemplazo para el cual fue contratada.

Este problema surge de la interpretaciéon que se hace de la propia ley, puesto que ha
establecido como una de las causales respecto de las cuales el juez podra otorgar el
desafuero, precisamente, la existencia de un contrato de plazo fijo o por obra o faena, lo
que denota que el juez no esta obligado a otorgar el desafuero tratandose de este tipo de
contratos, dependiendo de las circunstancias de cada caso si lo acepta o no.

Tanto nuestra jurisprudencia administrativa como la judicial se han manifestado al
respecto, como se aprecia, por ejemplo, en el dictamen de la Direccién del Trabajo N°
3.545/210 del 16 de julio de 1993, en el cual se ha sefalado que:

“la causal contenida en el N° 4 del la ley 19.010, trata de la terminacién del contrato
por el vencimiento del plazo convenido, de lo cual es posible derivar que la llegada del
plazo de un contrato de plazo fijo no produce la terminaciéon del mismo respecto de una
trabajadora acogida a fuero maternal a menos que el juez lo autorice, por las causales
que especificamente hacen posible dicha autorizacion”.

A su vez, el dictamen N° 802/33 del 05 de Enero de 1988, ha sefialado que:

“Para poner término al contrato de trabajo de temporada de una trabajadora sujeta a
fuero maternal, es preciso, previamente, obtener la correspondiente autorizacién judicial”.

En idéntico sentido se han pronunciado nuestros tribunales de justicia, como se
aprecia en la sentencia dictada por la Corte Suprema con fecha 18 de Diciembre de
1989, en la cual he establecido:

“Viola la normativa sobre fuero maternal el empleador que despide a la trabajadora,
contratada a plazo fijo, antes de resolverse favorablemente su solicitud de exoneracion,
. L. .. , 11
presentada antes del vencimiento del plazo de término fijado en el contrato”.

Resulta enormemente atrayente, del analisis de la jurisprudencia analizada, el hecho
de que tratandose de contratos a plazo fijo, corresponde igualmente aplicar respecto de
ellos la peticion de desafuero para poner término a dicho contrato, aun cuando es
valedero el argumento de que en tal caso no es el empleador quien pone fin al contrato,
sino que han sido ambas partes de la relacion juridico - laboral, quienes de manera
anticipada han determinado hasta cuando se extiende la relacion laboral.

Siguiendo con el analisis, existen fallos en que, respecto de esta ultima tesis, se ha
adoptado una posicion absolutamente contraria e incluso extrema, teniendo presente la
postura, claramente mayoritaria, de nuestra jurisprudencia.

Asi es, la Corte Suprema, en sentencia dictada en la causa rol N° 6165, de fecha 06
de Abril de 1996 (muy posterior a muchos de los fallos analizados), sefalé que:

“‘Es improcedente pretender ponerle término al contrato de una trabajadora
embarazada, sin otra razén aparente que el vencimiento del plazo estipulado en el
contrato, lo que esta en pugna con la garantia constitucional de la Indiscriminacion

“La reforma laboral en América Latina, un analisis comparado”, oficina internacional del trabajo, afio 2000, pag. 751.
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Absoluta Laboral”. 12

A mi juicio, puede darse una doble lectura al problema que se presenta en virtud de
los fallos expuestos, pues si bien nuestra legislacién esta orientada completamente en el
sentido de dar proteccion a los trabajadores, con un gran énfasis en relacion al caso de
una mujer embarazada, no es menos cierto que a la parte empleadora no se le puede
cargar completamente el peso de dicha situacion vulnerandose incluso los derechos que
a éstos les han sido conferidos.

También existen diversas tesis respecto al momento en el cual se debe efectuar la
solicitud de desafuero.

La tesis, al parecer mayoritaria, sostiene que el desafuero debe solicitarse antes del
vencimiento del plazo del contrato, como se aprecia en el fallo dictado por la Corte de
Apelaciones de Santiago el 02 de Abril de 1986, en el que se senala que:

“La autorizacién judicial previa para poner término al contrato de trabajo de una
empleada sujeta a fuero maternal en razon del vencimiento del plazo convenido, debe
solicitarse durante la vigencia del contrato a plazo fijo.

La peticién de tal autorizacién, hecha con posterioridad al vencimiento del plazo del
contrato, implica que el propio empleador estima que éste se encuentra vigente,
desprendiéndose de ello que el trabajador ha continuado prestando servicios luego del
vencimiento del contrato, lo que lo ha transformado en uno de duracién indefinida, de tal
suerte que resulta improcedente invocar la causal de caducidad referida”. 13

En contrario, aparece la tesis que sostiene que el desafuero no necesariamente debe
solicitarse antes del vencimiento del plazo, toda vez que si existe ignorancia del
empleador, evidentemente no podria solicitar dicha autorizacién, prestandose tal
situacion para que la trabajadora pudiere hacer mal uso de su condicion apoyada en la
ley, como ha sucedido reiteradamente en nuestra realidad practica.

Asi lo ha senalado la Corte Suprema en sentencia dictada con fecha 27 de Enero de
1983, estableciendo que:

“Aceptar la tesis contraria de que siempre la autorizacion debe pedirse antes del
vencimiento del plazo del contrato provocara el resultado de que las trabajadoras
contratadas a plazo fijo, oculten sus embarazos hasta que haya vencido el plazo de
aquellos, para luego alegar el fuero”. "

3.2.- Fuero sindical

2
Ediciones Técnicas Laborales, “Manual de Consultas Laborales y Provisionales, afio XIV — N° 168, 1999, p. 352.

13

14

Ediciones Técnicas Laborales, “Manual de Consultas Laborales y Provisionales, afio XIV — N° 168, 1999, p. 354.

“La reforma laboral en América Latina, un andlisis comparado”, oficina internacional del trabajo, afio 2000.
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A pesar de lo que podria pensarse, debido a la naturaleza juridica de los contratos
temporales y a que le esta prohibido negociar colectivamente a los trabajadores
contratados para realizar una obra o faena transitoria o de temporada, nuestra legislacion
si contempla la posibilidad de que dichos trabajadores constituyan un sindicato,
constituyéndose en esos casos el llamado “sindicato de trabajadores eventuales o
transitorios”, que segun el articulo 216 del Cédigo del Trabajo, “es aquel constituido por
trabajadores que realizan labores bajo dependencia o subordinacién en periodos ciclicos
o intermitentes”.

Surge la interrogante en relacién a si un trabajador contratado por obra puede o no
afiliarse a un sindicato de empresa, respecto a lo cual he de sefalar que no veo ningun
inconveniente para ello, ampliandose por ende la posibilidad a éstos para formar parte de
un sindicato.

Como se ha sefialado anteriormente, el fuero en materia sindical no solo protege a
los directores sindicales, sino que también lo hace tratandose tanto de aquellos
trabajadores que sean candidatos a director sindical, siempre que cumplan con los
requisitos establecidos para ello, como a los delegados sindicales y a los delegados del
personal.

Ya en lo relativo a la constitucidon de un sindicato y elecciéon de su directorio existen
diferencias segun se trate de un sindicato de trabajadores contratados a término
indefinido (ya sea un sindicato de empresa o interempresa), o bien se trate de
trabajadores contratados temporalmente (constituyéndose un sindicato de trabajadores
eventuales o transitorios).

El articulo 221 del Cddigo del Trabajo, en su inciso 3°, establece que:

“Los trabajadores que concurran a la constitucién de un sindicato de empresa, de
establecimiento de empresa o de un sindicato interempresa, gozan de fuero laboral
desde los diez dias anteriores a la celebracién de la respectiva asamblea constitutiva y
hasta treinta dias de realizada. Este fuero no podra exceder de cuarenta dias”.

En cambio, tratdndose de los sindicatos de trabajadores eventuales o transitorios, al
mismo articulo 221 en su inciso 4° sefala:

“Los trabajadores que constituyan un sindicato de trabajadores transitorios o
eventuales, gozan del fuero a que se refiere el inciso anterior, hasta el dia siguiente de la
asamblea constitutiva....Este fuero no excedera de quince dias”.

Los dos incisos transcritos constituyen una de las mas importantes modificaciones
que en materia de Derecho Colectivo del Trabajo introdujo la Ley N° 19.759 en el afo
2001, conocida como la llamada “Reforma Laboral’.

Muy importante me parece analizar lo que ocurre en relacion a los directores
sindicales que pueden elegirse.

Con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley N° 19.759, esta materia estaba
regulada por la ley, la que establecia que el numero de directores sindicales dependia del
numero de personas afiliadas al sindicato, pudiendo el directorio componerse desde uno
hasta nueve miembros. Actualmente, la determinacion del numero de directores
sindicales se encuentra enteramente entregada a los estatutos del sindicato, limitdndose
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la ley a regular el nUmero de directores que gozan de fuero.

Lo senalado se contempla en el actual articulo 235 del Cdédigo del trabajo, en virtud
del cual se desprende que con anterioridad a la entrada en vigencia de la citada ley
modificatoria, la ley establecia cuantos directores dirigian un sindicato y todos ellos
gozaban de fuero. Actualmente, la ley sélo determina el numero de directores de un
sindicato que gozan de fuero, pudiendo los estatutos establecer el nimero de directores
sindicales que estimen convenientes, pero si se establece un numero de directores
superior a aquellos que gozan de fuero, ello significa que el sindicato tendra directores
con fuero y directores sin fuero.

La verdad es que se trata de un reforzamiento mas bien tedrico de la autonomia
sindical, porque en la practica parece altamente improbable que se elijan directores que
no puedan acceder al beneficio del fuero laboral.

De mas estd mencionar que todo lo dicho respecto a la obligacion de solicitar el
desafuero de un trabajador aforado para proceder a poner término a su contrato de
trabajo se aplica en este caso.

En cuanto al periodo por el cual dura el fuero de los directores sindicales, la regla
general esta contenida en el articulo 243 del Codigo del Trabajo, el cual establece en su
inciso 1° que:

“Los directores sindicales gozaran del fuero laboral establecido en la legislacion
vigente, desde la fecha de su eleccidon y hasta seis meses después de haber cesado en
el cargo, siempre que la cesacién en él no se hubiere producido por censura de la
asamblea sindical, por sancion aplicada por el tribunal competente en cuya virtud deban
hacer abandono del mismo, o por término de la empresa”.

Pero en el caso de los directores de sindicatos de trabajadores eventuales o
transitorios y de los trabajadores aforados de los Comités Paritarios de Higiene y
Seguridad cuyos contratos de trabajos sean a plazo fijo o por obra o servicio
determinado, existe una doble diferencia, por cuanto no gozan de su fuero una vez que
han cesado en su cargo y respecto de ello no es necesario proceder, por parte de su
empleador, a la solicitud de desafuero al término de los mismos.

El articulo 243 inciso final del Cddigo del Trabajo, establece que:

“Sin perjuicio de lo sefialado en este articulo, tratandose de directores de sindicatos
de trabajadores eventuales o transitorios o de los integrantes aforados de los Comités
Paritarios de Higiene y Seguridad cuyos contratos de trabajos sean a plazo fijo o por obra
o servicio determinado, el fuero los amparara, solo durante la vigencia del respectivo
contrato, sin que se requiera solicitar su desafuero al término de cada uno de ellos”.

Todo lo dicho respecto al fuero de los directores sindicales se aplica también a los
delegados sindicales, que son representantes elegidos por los trabajadores de una
empresa que estén afiliados a un sindicato interempresa o de trabajadores eventuales o
transitorios, siempre que sean ocho o mas, y que no se hubiere elegido a uno de ello
como director del sindicato respectivo.

En cuanto a los candidatos a director sindical, su situacion se encuentra contenida en
el articulo 238 del Cdédigo del Trabajo, el cual, sin hacer distingo en relacion al tipo de
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sindicato del cual se pretenda ser director, establece que:

“Los trabajadores de los sindicatos de empresa, de establecimiento de empresa,
interempresa y de trabajadores transitorios o eventuales, que sean candidatos en la
forma prescrita en el articulo anterior (es decir, que cumplan con los requisitos
estatutarios correspondientes), gozaran del fuero previsto en el inciso primero del articulo
243, desde que el directorio en ejercicio comunique por escrito al empleador o
empleadores y a la Inspeccidén del Trabajo que corresponda, la fecha en que deba
realizarse la eleccion respectiva y hasta esta ultima. Dicha comunicacion debera
practicarse con una anticipacion no superior de quince dias de aquel en que se efectue la
eleccion. Si la eleccion se postergare, el fuero cesara en la fecha en la que debio
celebrarse aquella.

Esta norma se aplicara también en las elecciones que se deban practicar para
renovar parcialmente el directorio.

En una misma empresa, los trabajadores podran gozar del fuero a que se refiere este
articulo, sélo dos veces durante cada ano calendario”.

Finalmente, tratandose de un delegado del personal, éste goza del fuero a que se
refiere el articulo 243 del Cédigo del Trabajo, como asimismo se le aplica lo establecido
en el inciso final de dicho precepto, cuando se trate de delegados de personal
contratados por plazo fijo o por obra o servicio determinado.

Al delegado del personal, como lo sefiala el articulo 302 inciso 2° del Cédigo del
Trabajo, le corresponde la funcién de servir de nexo de comunicacion entre el grupo de
trabajadores que lo haya elegido y el empleador, como asimismo, con las personas que
se desempefien en los diversos niveles jerarquicos de la empresa o establecimiento;
pudiendo ademas, representar a dichos trabajadores ante las autoridades del trabajo.

3.3.- Incidencias del fuero por enfermedad

Si bien se pretende desarrollar el presente tema como parte integrante de lo que se ha
entendido por el concepto de “fuero”, en la practica no se trata de un fuero propiamente
tal, por cuanto en el caso de un trabajador que goza de una licencia médica no opera la
institucion del fuero y no se requiere de una autorizacion judicial para poder poner
término a su contrato de trabajo, es mas, tratdndose de las causales de despido de
desahucio y de necesidades de la empresa, éstas no puedes ser invocadas para
despedir a un trabajador que goza de una licencia médica, como lo senala el articulo 161
del Cédigo del Trabajo.

Lo sefialado, se debe a la gran trascendencia practica que representan los muchos
casos en que se ha procedido al despido de un trabajador a pesar de gozar de una
licencia médica o bien, por el contrario, los muchos otros en que se ha pretendido obtener
una licencia falsa para obtener beneficios, como lo es la imposibilidad de ser despedido.

De mas esta decir que lo relativo a las enfermedades comunes, accidentes del
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trabajo o enfermedades profesionales, se aplica sin diferencias respecto a aquellos
trabajadores contratados a término indefinido, como respecto de aquellos contratados en
virtud de un contrato a plazo fijo o por obra o faena.

Respecto de los trabajadores que gozan de licencia médica, el derecho de que ellos
gozan, relativo a su inamovilidad laboral mientras dure dicha licencia, se encuentra
establecido en el inciso final del articulo 161 del Cddigo del Trabajo, sefialando que a
aquellos trabajadores que gocen de licencia médica por enfermedad comun, accidente
del trabajo o enfermedad profesional, no se les podra invocar las causales de término de
contrato de trabajo fundado en las necesidades de la empresa, establecimiento o
servicio, ni el desahucio contemplado para aquellos trabajadores que tengan poder para
representar al empleador dotados de, a lo menos, facultades generales de
administracion.

Pero, como ha sefalado nuestra jurisprudencia administrativa, el hecho de que un
trabajador que se desempefia en virtud de un contrato de trabajo temporal cuente con
una licencia médica, genera un problema, por cuanto ello sélo le otorga el derecho a no
ser despedido durante la vigencia de su licencia, pero no impide que se ponga término al
contrato de dicho trabajador por operar las causales contenidas en los numerales 4 y 5
del articulo 159 del Cddigo del Trabajo.

Al respecto, la Direccion del Trabajo sefiald, en dictamen ordinario N° 8.282/428 del
27 de Noviembre de 1986, lo siguiente:

“La circunstancia que un dependiente afecto a un contrato a plazo fijo se encuentra
acogido a licencia médica al momento del vencimiento del plazo convenido, no produce la
prérroga del mismo”.
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CAPITULO IV. CONCLUSIONES

La contratacion temporal, ya sea a plazo o por obra o faena, ha surgido como necesaria
respuesta a la creciente flexibilizacién que en materia laboral impera desde hace algunos
afos.

Esta flexibilidad laboral que rige en la actualidad no es antojadiza, sino que es el
I6gico resultado de una economia global en permanente expansién, sumamente abierta y
donde la competencia por subsistir y avanzar hacia el futuro es implacable.

Ahora, si bien soy partidario del desarrollo, pues creo que es el camino para
solucionar los grandes problemas que aquejan a la humanidad y que por cierto se dan en
nuestro pais, como son la pobreza y la salud, soy también de la postura que dicho
desarrollo debe ser sustentable con esos mismos principios. Para muchos, la solucién se
obtendra privilegiando el desarrollo econdmico para luego ocuparse de los problemas
basicos; otros seran de la idea de que un pais con altos indices de pobreza, bajo nivel
educacional y deficiencias en el ambito de la salud, el desarrollo es simplemente una
utopia.

Personalmente soy de aquellos que seguimos la “descabellada” idea de que los
avances de una nacién deben verse reflejados a la par respecto de todo tipo de ambitos,
o al menos propender a ello, por lo que no concibo la existencia de semejante
desigualdad entre el desarrollo econdmico del pais y sus empresas, y la desproteccion en
que se encuentran aquellos que son el sustento del referido desarrollo, a saber, los
trabajadores.
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Cabe senalar, que los déficit existentes en materia laboral y en especial en relacién
con los trabajadores que se desempenan en virtud de algun contrato temporal y que
como se ha dicho representan un numero creciente afio a ano, no son de exclusiva
responsabilidad de la parte empleadora, como es la tendencia a pensar y creer, sino que
de todos los actores que intervienen en materias del trabajo, sin perjuicio de las
irregularidades que se presentan en la practica. Tanto los empleadores y los
trabajadores, como asimismo el Estado deben poner de su parte y remar hacia un mismo
lado para dirigirse al objetivo comun, el cual ha de ser sin lugar a dudas el beneficio de
todos, el bien comun.

Mas especificamente, y respecto a lo que son los contratos de caracter temporal, me
parece que la conclusién légica dice relacidn con que nuestra legislacion laboral debe
dejar de hacer oidos sordos al tema, generandose un cambio de consideracion que pase
a regular la contratacién temporal con la importancia que la realidad practica, tanto en
nuestro pais como en el mundo entero, hacen imprescindible.

El camino correcto a mi juicio, consiste en abandonar la insistencia con que se
pretende preservar el trabajo a término indefinido como empleo modelo, debiéndose
orientar los mismos criterios y funciones protectoras con que algun dia se regul6 este tipo
de trabajo, para regular los empleos que son consecuencia de la flexibilidad laboral y que
constituyen una realidad que no puede ser obviada.

Asi entonces, nuestra legislacién debiera propender a proteger al trabajador
temporal, cosa que no hace, asegurandole un ingreso suficiente para poder solventar su
subsistencia y la de su familia; otorgandole un amplio acceso al sistema de seguridad
social, cubriendo los riesgos de enfermedad, cesantia y vejez; estableciendo parametros
minimos de seguridad y de condiciones de higiene, junto con implementar un sistema de
fiscalizacion adecuado y conciente de las jornadas de trabajo y de la geografia en que se
desarrollan las mismas, principales obstaculos para que ella se lleve a cabo.

Ademas, aparece como necesario el instruir a los trabajadores, en especial a los mas
humildes, respecto a los derechos con los que en la actualidad cuentan, incentivandolos
a exigir un contrato de trabajo escrito y que se respete la jornada diaria y los descansos,
a la constitucion de sindicatos y a negociar colectivamente en caso de ser posible, sin
temor a represalias por parte de sus respectivos empleadores, para lo cual se requiere a
su vez un sistema de control y sanciones efectivos y practicables.
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