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RESUMEN

Este ensayo tratard principalmente sobre la Ley 21.122 que modifica el Cédigo del
Trabajo en relacién al contrato de obra o faena, haciéndose un andlisis critico de esta
modificacién, como también del contrato mismo, compardndose sus caracteristicas antes y

después de ser modificado por la Ley sefialada.

En primer lugar, se analizard el contrato por obra o faena antes de la reforma,
distinguiéndose sus caracteristicas fundamentales, como la naturaleza juridica del contrato,

sus principios y su aplicacion en el pais.

Luego, veremos como la introduccién de la Ley 21.122 modifica el Codigo del
Trabajo, en materia del contrato sefialado, explicando sus nuevas caracteristicas, como es que
cambia la relacion entre el trabajador y el empleador, a su vez se analizardn los nuevos

beneficios con los que contardn aquellas personas subordinadas bajo este acto juridico.

Distinguiremos los aportes que producen las distintas modificaciones realizadas al
contrato por obra o faena, los argumentos en que se fundan, las discusiones surgidas respecto
al tema, sobre todo, los efectos que producen en cuanto a beneficios y derechos que le son

otorgados al trabajador vinculado a su empleador mediante este acto juridico.

Por dltimo, se hard una revision en el derecho comparado respecto a este contrato y
como es que produce sus efectos en distintos paises de la region, para permitir al lector
conseguir una visiéon mds integral de este acto juridico. Pudiendo comparar como es que se

trata esta materia en diferentes legislaciones del mundo.






INTRODUCCION

Toda relacién laboral, segtin la doctrina, la jurisprudencia y el Cédigo del Trabajo,
debe estar mediada por un contrato, ello con el fin de que exista una relacién armdnica,

equitativa y justa entre los intervinientes, es decir, el “empleador” y el “empleado”.

De esta manera se han distinguido por la reglamentacion del Cédigo del Trabajo, la
existencia de tres tipos de contratacién laboral; El contrato de manera indefinida, el contrato

a plazo fijo, y por ultimo el por obra o faena.

Es importante senalar antes de referirnos a cualquier tipo de contrato de trabajo,
entender a que nos referimos, cual seria un concepto idéneo de un contrato de trabajo. En
concreto podriamos definirlo, como lo sefiala el legislador en el articulo 7 del Cédigo del
trabajo, que consagra lo siguiente; “Contrato individual de trabajo es una convencion por la
cual el empleador y el trabajador se obligan reciprocamente, éste a prestar servicios
personales bajo dependencia y subordinacion del primero, y aquel a pagar por estos

servicios una remuneracion determinada”.!

De la definicion legal antes sefialada, podemos ver que fluyen cuatro elementos:
a) Un acuerdo de voluntades entre el trabajador y el empleador (negocio juridico);
b) La obligacion del trabajador de prestar servicios personales al empleador;
c¢) La obligacién del acreedor de trabajo de pagar una remuneracion determinada;
d) La relacion de subordinacién o dependencia bajo la cual deben prestarse los
servicios.
A pesar de existir otras definiciones respecto al concepto del contrato de trabajo, lo
cierto es que basicamente los elementos que componen dichas definiciones son similares a
los que componen la definicion legal entregada por el legislador en nuestro Cédigo, salvo

por la existencia de cierto hincapié en alguno de los elementos del contrato, tendientes a

1 Cédigo del Trabajo Chileno.



enfatizar alguna o algunas de las més relevantes caracteristicas que sus autores perfilan como
mds importantes, segtin ellos, en el contrato de trabajo.?

Claros ya, en el concepto de Contrato de Trabajo, como en sus elementos o
caracteristicas esenciales, como también en su naturaleza juridica, podemos entrar a
diferenciar los distintos tipos de contratos de trabajo que se encuentran consagrados en
nuestra legislacion, que como dijimos anteriormente, son tres.

En primer lugar tenemos el contrato a plazo fijo, que corresponde a aquel contrato de
trabajo en el cual se fija, tal y como dice su nombre, un plazo o tiempo para finiquitar la
relacion laboral, el cual no puede ser de menos de un dia, ni sobre pasar el afio, aunque es
importante sefialar, que existen casos como el de los gerentes o personas con titulos
profesionales o técnicos, en los cuales se puede firmar por un plazo de 24 meses, es decir,
dos afios.

En segundo lugar, tenemos el contrato a plazo indefinido, el cual se caracteriza por la
indeterminacion del tiempo en el cual se desarrollard la relacion laboral, en otras palabras,
hablamos de un contrato sin fecha de caducidad, en el que solo se puede dar fin a
consecuencia del cumplimiento de una de las causas legales consagradas en Cddigo del
Trabajo en sus articulos 159 y 160 respectivamente.

Por ultimo, tenemos el “Contrato por Obra o faena”, el cual es el niicleo de este trabajo
y que analizaremos de manera profunda, en su antes y después de las modificaciones
realizadas por la Ley 21.122, en el Cddigo del Trabajo. Se puede definir o conceptualizar
este contrato, como aquel sujeto a la condicién de una obra o faena terminada y no a una
fecha en concreto, consistiendo basicamente en el pago por la prestacion de determinado
servicio, material o intelectual, cuyo cumplimiento pone fin al vinculo juridico entre
empleador y empleado.

Es importante diferenciar los contratos antes sefialados, por existir distintos derechos
y beneficios, los cuales no se encontraban presentes en el contrato por obra o faena, lo que

generaba injusticias y situaciones anOmalas que afectaban a los trabajadores que se

2 _William Thayer A y Patricio Novoa Fuenzalida. (2010). Manual de Derecho del Trabajo. Tomo III.

Santiago, Chile: Editorial Juridica.



encontraban vinculados bajo este acto juridico. Es por ello, que en los préximos capitulos
desnudaremos las falencias, o vacios que tenia este contrato, para luego analizar criticamente
los cambios introducidos el presente afio (2019), por la ya nombrada Ley 21.122 y como es
que gracias a ella se modifican ciertas obligaciones, derechos y beneficios que antes no se
encontraban presentes en los vinculos juridicos contraidos bajo este tipo de contrato laboral,

y que buscan asegurar mejores condiciones para los trabajadores.
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CAPITULO I: “CONTRATO POR OBRA O FAENA Y SUS CARACTERISTICAS
ANTES DE LA REFORMA?”.

1.1 Concepto y naturaleza juridica.

Antes de las modificaciones incorporadas por la ley 21.122, esta institucién no se
encontraba conceptualizada en el Cddigo del Trabajo, ni mucho menos se encontraba
regulada de manera sistemdtica en el cuerpo normativo, solamente €l articulo 159 N° 5 del
Cdédigo del Trabajo se remitia a €l, al establecer como causal de término del contrato de

trabajo, la conclusién del trabajo mismo o del servicio que le dio origen, estableciendo’:
“El contrato de trabajo terminard en los siguientes casos:
1)Mutuo acuerdo de las partes.

2)Renuncia del trabajador, dando aviso a su empleador con treinta dias de anticipacion, a

lo menos.
3)Muerte del trabajador.

4) Vencimiento del plazo convenido en el contrato. La duracion del contrato de plazo fijo no

podrd exceder el afio.

5) Conclusion del trabajo o servicio que dio origen al contrato”.

6) Caso fortuito o fuerza mayor”.*

El numeral importante para el caso del reconocimiento por parte del Cédigo del
Trabajo, del contrato por obra o faena, es el 5, el cual consagra como una de las formas de
poner fin al vinculo legal entre empleador y trabajador; “La conclusion del trabajo o
servicio que dio origen al contrato”. Sin embargo, tal reconocimiento es insuficiente, ya

que no regula de manera alguna el contrato en si, simplemente establece dentro de las

3 Lanata, Gabriela. Contrato Individual de trabajo. 3era edicién. Legal Publishing. Santiago, Chile. 2009. Pdg
95.
4 Codigo del Trabajo
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posibles maneras de poner término a un vinculo laboral, o mds bien, a un contrato laboral, la

conclusién por parte de un trabajador de un trabajo al cual se encontraba obligado a ejecutar.

Este articulo, hasta antes de la entrada en vigencia de la Ley 21.122, era el tnico
acercamiento a una definicion por parte del legislador, a la conceptualizacion de un contrato
sumamente utilizado por los trabajadores en Chile, lo cual evidentemente constituia una

falencia y un vacio juridico dentro de nuestro ordenamiento.

Podriamos llegar a entender, a través de un trabajo doctrinario y en virtud del articulo
antes sefalado, que es un contrato por obra o faena, donde es claro que su elemento mas
relevante es, la existencia de una obra o faena, o una obligacién a realizar, por parte del
trabajador contratado. Obligacion cuya ejecucion determinard la duracién del contrato en si,
es decir, una vez concluida la tarea encomendada al trabajador, terminard o se dard fin, a su

vez, al contrato mismo.

Es por esta ausencia de conceptualizacién, y determinacion de los elementos que
componen al contrato por obra o faena, que la Direccién del Trabajo, por medio del dictamen
N°2389/100, de 8 de junio del afio 2004, entregé lo cual vendria a ser una definicion del
contrato por obra o faena, sefialando lo siguiente °; “El contrato por obra o faena es aquella
convencion en virtud de la cual el trabajador se obliga con el respectivo empleador a
ejecutar una obra material o intelectual especifica y determinada, cuya vigencia se

encuentra circunscrita o limitada a la duracion de aquella”.%

Bajo la definicion o concepto entregado en ese entonces por la Direccion del Trabajo,
entendemos que se trata de un contrato de una naturaleza tal, que no permite conocer la fecha
cierta en la cual concluird el vinculo entre empleador y empleado, toda vez que estd
supeditado a la duracién de la obra, concepto que debe ser entendido y que se analizard en el

punto siguiente de este trabajo.

Antes de la reforma, el contrato por obra o faena, por su configuracion y naturaleza
juridica algo incierta, presentaba una serie de ventajas para el empleador, lo cual lo hacian

muy beneficioso a la hora de querer contar con trabajadores para ciertas labores, sin embargo,

5 Romanik Foncea Katy. (2016). El Contrato por obra o faena. Revisando una modalidad atipica. Santiago,
Chile: Andros impresores, Direccion del Trabajo. Pag. 37.

6 Direccién del Trabajo. (2004) dictamen N°2389/100.
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para el empleado estas ventajas, eran desventajas. Cuando nos referimos a desventajas para
los trabajadores o empleados en virtud del contrato por obra o faena, hacemos mencién
especificamente a la materia de indemnizaciones, ya que el empleador no se encontraba
obligado a pagar indemnizaciones sustitutivas de aviso previo, como tampoco
indemnizaciones legales por los afios de servicio del trabajador, en caso de ser procedente,
es decir, podia un trabajador estar vinculado por una serie de contratos por obra o faena, ellos
de manera sucesiva, llegando a trabajar para una misma persona durante 20 afios, para luego
ser despedido sin contar con ningun tipo de retribucidn a su trabajo o lealtad a la empresa o

a su empleador, acumulado durante el transcurso de los afos.

Es importante también sefialar el hecho de que, hace menos de un afio, es decir antes
de la reforma, bastaba con enviar una comunicacién escrita al trabajador y una copia a la
Direccion del trabajo, respecto al cese de las funciones del trabajador contratado bajo este
vinculo laboral, por haber terminado o cesado la obra o faena para el que fue contratado. La
comunicacion senalada, debia realizarse dentro del plazo de tres dias habiles siguientes al

final de los servicios prestados’.

Como otra de las desventajas presentes en el contrato por obra o faena, para los
empleados, tiene relacidn con las negociaciones colectivas que son capaces de entablar los
trabajadores vinculados bajo esta modalidad de contratacion laboral. La ley no los facultaba
para negociar colectivamente, a lo menos durante los dos primeros afios de la vigencia de sus
contratos. Lo cual situaba a los trabajadores contratados por obra o faena, respecto de otros
trabajadores vinculados por otros tipos de contrato en una situacion desigual, ya que estos
ultimos si tienen la facultad de negociar colectivamente, lo que es un beneficio que otorga a
los trabajadores una importante ventaja, ya que en conjunto constituyen una fuerza

negociadora mds fuerte, que un trabajador de manera individual respecto a un empleador.

De esta manera, podemos ver que antes de la reforma al Cédigo del Trabajo, a través
de la Ley 21.122, no se encontraba regulado de manera alguna dentro de nuestra legislacion
el contrato por obra o faena. En primer lugar, no existia un concepto fidedigno respecto a que

se debia entender por el contrato mismo, no habia entregado el legislador una definicion legal

7 Astudillo Karina y Mikacic Juan. (2004). Contrato de Trabajo por obra o faena. Anélisis de jurisprudencia.
Santiago, Chile. Pag 4.
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o concepto que definiera el contrato de manera concreta, y del cual se pudieran desprender
sus elemento esenciales, solo existia el articulo 159 N°5 en el Codigo del Trabajo, el cual,
como antes sefialamos, consagra una de las formas de poner término a un contrato de trabajo,
especificamente la “conclusion del trabajo o servicio que dio origen al contrato”, y del cual

se podia desprender la existencia del contrato por obra o faena.

Dejaba el Codigo del Trabajo, antes de la reforma introducida por la ley 21.122,
muchos vacios legales respecto a esta materia, mds bien no existia regulacion alguna respecto
del contrato por obra o faena, quedando todo mayormente a la interpretacion y a la costumbre,
siendo esto un problema para los trabajadores, ya que no se encontraban en igualdad de
condiciones respectos a otros trabajadores no vinculados por este tipo de contrato, pudiendo
ser objeto de abusos por parte de los empleadores que ante tales vacio legales encontraban
un escenario legal propicio para aprovecharse, cometer abusos laborales y desde la
perspectiva econdmica, una via para abaratar costos, quedando de esta manera muchos
empleados de nuestro pais en una completa indefension, sin posibilidad de resguardarse

legalmente.

1.2 Concepto de “Obra” y la importancia de su determinacion en el contrato.

Es esencial para lograr un completo entendimiento del contrato por obra o faena,
comprender que es lo que entendemos por el término “obra”, ya que es su efectiva ejecucion,
la que determina el término del vinculo contractual en esta modalidad, como también es un

elemento de la esencia de este contrato.

Como primer acercamiento podemos referirnos a la definicién que nos entrega la RAE
respecto al termino “Obra” o “Faena”, sabiendo que esta definicién no tiene relevancia legal,
no deja de ser interesante revisar cudl es su uso, en la lengua espafiola. Sefiala la Real
Academia de la Lengua, lo siguiente; “Se entiende por “obra”, toda cosa hecha o producida
por un agente” como también; “Cualquier producto intelectual en ciencias, letras o artes, y
con particularidad el que es de alguna importancia”. Mientras que respecto a el término

faena sefiala que es; “todo trabajo corporal o mental”.
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Queda de manifiesto que una “obra” o una “faena” es un acto desarrollado por un
agente o persona, en relacion al contrato laboral, es la ejecucién de un acto por parte del
trabajado, es decir, es la obligacion de realizar algo determinado, ello en beneficio de un

empleador, quien adquiere la obligacién de pagarle por ese acto, obra, faena o servicio.

En esta clase de contratos, su duracién, como se ha dicho anteriormente, esta
supeditada a la ejecucion de una obra, la cual debe determinarse de comiin acuerdo entre las
partes al momento de celebrar el contrato, sin existir certeza o fecha cierta respecto al término
de la ejecucion de la obra encargada, por lo que seguin palabras de la profesora Silvia Garcia,
vendria a ser juridicamente un acto juridico, bajo la modalidad de plazo indeterminado, es
decir, un plazo que llegard, pero no se sabe cudndo, ello segin lo dispuesto por el articulo

1080 del Cédigo Civild.

Siguiendo con lo sefialado por la misma autora, el contrato por obra o faena requiere
la existencia de, valga la redundancia, una obra o faena, la cual debe estar especificada de
manera tal que permita distinguir el momento en que se entiende concluido el trabajo, y por
ende, el contrato llega a su término o a su fin, no pudiendo quedar a la interpretacion de las
partes.” En otras palabras el tenor del contrato debe ser de una claridad tal, que no existan
dudas respecto a lo sefialado en €l, en cuanto a la obligacién estipulada, como cuando se

entenderd cumplida tal obligacion.

Distintos autores nacionales estdn contestes en el hecho de que, esta clase de contratos
son de aquellos de excepcion, no siendo la regla general a la hora de llevar a cabo
contrataciones laborales, en virtud de sus caracteristicas y por sobre todo, que es la
contratacion de los trabajadores a término indefinido la realizada con mayor frecuencia y el
cual con mejores ojos ve el legislador, por ser esta clase de contratacion laboral, la que otorga

a los trabajadores una mayor estabilidad, laboral y por ende, en su vida en general.!?

8 Garcia Cortés, Silvia. Despido injustificado: conclusién del trabajo o servicio que dio origen al contrato.
Boletin Laboral N°1. Departamento de Estudios de la Corporacién de Asistencia Judicial. Santiago, Chile
(2012).

% Idem.

10 Romanik Foncea Katy. (2016). El Contrato por obra o faena. Revisando una modalidad atipica. Santiago,
Chile: Andros impresores, Direccién del Trabajo.
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Por su parte Lanata, sefiala que para que el contrato de trabajo sea entendido bajo la
modalidad “por obra o faena”, debe: “haberse seiialado en forma expresa que se contraté

para la ejecucion de determinada obra, asi como también cuando se entenderd concluida™."!

Asi también Thayer y Novoa sostienen que; “Si efectivamente se contrato para la
realizacion de un trabajo especifico y determinado, debidamente individualizado en el
contrato, una vez terminado dicho trabajo fluye como l6gica consecuencia el aparecimiento
de la causal (de término de la relacion laboral), pero si no ha habido estipulaciones claras y
concretas en el instrumento contractual, habrd de interpretarse que el contrato es de

duracion indefinida”.”?

Es por estas razones que, segun los autores, para la celebracién de un contrato por
obra o faena, serd necesario estipular expresamente en el acto juridico el hecho de que el
trabajador es contratado por el empleador para realizar una labor determinada, como también,
cuando se entenderd concluido, ya que de caso contrario el contrato se entendera de duracién

indefinida.!3

No solo la doctrina ha sostenido aquella tesis, sino que también existe jurisprudencia
en nuestro pais al respecto, la cual viene a confirmar o ratificar, lo que los autores nacionales
han sefialado respecto al contrato por obra o faena, ello en distintas resoluciones a lo largo
de los anos, lo que viene a ser una tendencia particular y marcada en la jurisprudencia

nacional.

Podemos mencionar como una de la manifestaciones de los Tribunales de justicia, lo
siguiente; “La causal invocada, esto es, conclusion de los trabajos o servicios que dieron
origen al contrato, conforme ha sido reiteradamente resulto por la jurisprudencia nacional,
solamente puede referir a la situacion en que se encuentra un trabajador contratado para
realizar una obra material o intelectual finable, lo que significa que debe existir una relacion

directa y especifica entre el trabajo o servicio contratado, y que por lo tanto, escapa a la

11 L anata, Gabriela. Contrato Individual de trabajo. 3era edicién. Legal Publishing. Santiago, Chile. 2009. Pag
95.

12 William Thayer A y Patricio Novoa Fuenzalida. (2010). Manual de Derecho del Trabajo. Tomo IIL
Santiago, Chile: Editorial Juridica. Pag 38.

13 Romanik Foncea Katy. (2016). El Contrato por obra o faena. Revisando una modalidad atipica. Santiago,
Chile: Andros impresores, Direccién del Trabajo. Pag 38.
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voluntad de las partes contratantes, puesto que el objeto del contrato ha sido la ejecucion de
una labor especifica o de un servicio determinado, produciéndose su término

automdticamente”.

Corte de Apelaciones de San Miguel en resolucion de fecha 15 de marzo del afio 2000, causa
rol nimero 346-99, Corte Suprema declaré desierto Recurso de Casacion en el Fondo, 16 de

mayo del afio 2000.'*

La Corte de Apelaciones de Antofagasta con fecha 4 de enero del afio 1999, en causa
Rol numero 1871, establece la importancia de la determinacion del supuesto de conclusion
de la obra sefialando; “Lo que caracteriza esta causal del contrato de trabajo (conclusion del
trabajo o servicio que dio origen al contrato), dice relacion a que estos si bien no tienen fijada
una fecha precisa para su terminacion o conclusion del trabajo o servicio que les dio origen.
De esta forma, para que el empleador pueda invocarla, es un requisito sine qua non,
indispensable y esencial, que los contratos contengan dentro de sus cldusulas, no solo la
naturaleza de las labores a desarrollar, sino que la oportunidad en que estas se entienden

terminadas, como es el caso de trabajos de temporada o para realizar obras especificas”.

Como ultimo ejemplo de resoluciones dictadas por los tribunales de justicia de nuestro
pais, podemos sefialar lo estipulado por la Corte Suprema con fecha 5 de mayo de 1994, Rol

N°2241, R de D.J, Tomo XCI, N°2, Seccion 3%, Pag 75:

“Si en el contrato de trabajo no se define en forma claray precisa alguna obra, trabajo
o servicio especifico para el que se contrata al trabajador, sino, muy por el contrario, se
define en forma genérica y amplia las labores a desarrollar, no procede poner término al

contrato invocado la conclusion del trabajo o servicio que le dio origen.

La referida causal par aponer término a los servicios precisa, como requisito forzoso,
que el trabajador haya sido contratado especificamente para una labor, obra o servicio
determinados y que estos hayan concluido, no pudiendo hacerse extensiva esta causal a

aquellos contratos en que el trabajador tiene asignada una gama amplia de labores,

14 Astudillo Karina y Ferndndez Juan. 2004. Contrato por Obra o faena, andlisis de jurisprudencia. Memoria
para optar a Licenciado en Ciencias Juridica o Sociales, U de Chile. Pag 11.
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destinadas a cumplirse en las distintas obras que la empresa empleadora tenga en la

ciudad®”

En virtud de lo sefialado por la doctrina y la jurisprudencia es evidente la importancia
en la naturaleza del contrato por obra o faena la determinacién de manera especifica,
completa y clara, por las parte al celebrar el contrato, cual es la obligacion a la que se
compromete el trabajador en favor del empleador, como también, debe dejarse en claro de
qué manera se entenderd se cumple con ésta, para asi tener una certeza absoluta del momento
en el cual se entenderd por terminado el contrato laboral, y por ende la relacién entre

trabajador y empleador.

1.3 Aplicacion del contrato por obra o faena en Chile, rubros en que mayormente se

utiliza.

Un punto importante para la total comprension del contrato por obra o faena, es el
andlisis de la utilizacién o aplicacién en el mundo laboral del contrato en el pais, para asi
visualizar de una manera menos tedrica y mas terrenal los efectos que produce, donde los
produce y a qué porcentaje de los trabajadores del pais afecta la ausencia de una legislacién

clara del acto juridico en cuestion.

Segin la encuesta ENCLA 2014, la proporcién de personas que se encuentra
vinculadas bajo el contrato por obra o faena asciende al 11, 6% de los trabajadores de Chile,
quienes no poseian los mismo beneficios o derechos que si tenian aquellos trabajadores
vinculados bajo el contrato a plazo fijo e indefinido, lo cual los situaba en una posicion

desventajosa, desigual e injusta.'®

También indica esta encuesta, realizando una diferenciacion en virtud del género de

los trabajadores, entre trabajadores y trabajadoras, donde los primeros, de su total, estdn en

15 Astudillo Karina y Ferndndez Juan. 2004. Contrato por Obra o faena, andlisis de jurisprudencia. Memoria
para optar a Licenciado en Ciencias Juridica o Sociales, U de Chile. Pag 13.

16 Direccién del trabajo. ENCLA afio 2014. Inequidades y brechas de género en el empleo. Santiago, Chile
2016. Pag 29.
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un 14,2% vinculados bajo este tipo de contrato, mientras que las trabajadoras sélo en un 7,4%

de su total.

Otros de los puntos tocados por la encuesta ENCLA, tiene relacion con sefalar, cuéles
son los rubros en que mds se utiliza el contrato por obra o faena, ddndose con mayor
frecuencia en las dreas de la construccion en un 50% del rubro; en la agricultura, ganaderia,

caza y silvicultura en un 40% de sus trabajadores.!”

A continuacion, veremos una tabla en la cual se muestra la distribucién porcentual de
trabajadores segun el tipo de contrato, por rama de actividad econdmica, en base a la encuesta

ENCLA 2014:

indefinido | Plazofijo | 9%2° | Aprendizaje | Hanorarios | Otros | Total

Rama deactivdad conomica | "0 | PUEIIe | en, | APraaae | Honorrios | Gues | o
%)

Aaricultura, ganaderia, caza y sivicultura 56.3 34 | aop 00 0.2 00 100
Pesca 75,1 154 | o4 00 02 oo | 100
Explotacidn de minas y canteras 53,1 44 | 03 Fils 0.z o0 100
Industria manufacturera 4.4 o3 | 47 00 05 0,0 100
Suministro de electricidad, gas v agua 93z 41 2 04 2 ai 100
Lonstreccion mT s | 4495 oo 02 0.0 100

Comencio al por mayar y al por menar;
Reparacion de vehiculos automotoes
miotocicletas, efectos personales v
Enseres domesticos

Hotales v restauraniss B33 144 1.1 03 08 ai 100

Transporte, aimacendmiento ¥

B3G t05S 52 00 03 oo 100

Ko BR3 94 1.7 00 04 il ] 100
COMUricaciones
Intermediacian financier 938 54 | ml 0a 0.8 00 100
ﬁctmdade—s inmabiliarias, empresasiales 7532 15.4 73 s 12 00 100
y de alquiler
Ensefianza 702 s || ‘GO oo 7.2 i 100
Servicias sociales y de salud 253 G | oD 0o i0 a0 100
CHras EI-:lI'u'-IE'EIIjE‘S de sarvicios 735 152 68 00 44 0.0 160
comunitarios, sociales y personales 1
Tatal T4T7 21 '] 16 032 1.4 0.0 o0
Fueste: Enla 2014, Empeadorss (Cuesrionan Auf oamiadal
Eabesacide Uridiag de Andiisis Estadiiion, Desamamenio de Exudiog Dieccidn def Trabao 18

Esta distribucién que se ve respecto a los rubros en los cuales se utiliza el contrato

por obra o faena, debemos primeramente recalcar, que no corresponde a un porcentaje

17 Direccion del trabajo. ENCLA afio 2014. Inequidades y brechas de género en el empleo. Santiago, Chile
2016. Pag 29.

18 Romanik Foncea Katy. (2016). El Contrato por obra o faena. Revisando una modalidad atipica. Santiago,
Chile: Andros impresores, Direccién del Trabajo. Pag. 15.
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uniforme entre los ambos sexos que forman la masa laboral de Chile, si no que varia. Por
ejemplo, en el caso de la agricultura, ganaderia, caza y silvicultura el 53,4% de las mujeres
se encuentran vinculadas, o desempefian sus funciones a través de este tipo de contrato, en
cambio los hombres lo hacen solamente en un 34,7% de los casos. En el sector de la
construccion en cambio, vemos algo distinto, ya que es aqui un rubro donde los hombres se
desempefian bajo este acto juridico con mayor frecuencia, llegando al 51,9% de los casos,

mientras que las mujeres solo lo hacen en un 27,3 %. °

Es también relevante sefialar, en materia de terminacién de los contratos de trabajo,
que en base a los datos recopilados por la encuesta ENCLA 2014, los contratos son
terminados mayormente por la conclusion de la obra o faena, llegando a un 32,9%, de las
veces, mientras que en segundo lugar se encuentra la renuncia voluntaria, y por ultimo el

vencimiento del plazo pactado en el contrato.?°

Es evidente en virtud de los datos que aqui se muestran, los que fueron recopilados
por la encuesta ENCLA 2014, realizada por la Direccién del Trabajo, la existencia de una
legitima y necesario preocupacion nacional e incluso internacional sobre las contrataciones
atipicas de trabajo y su correcta legislacion, para asi evitar lagunas legales que puedan ser

utilizadas de manera abusiva por los empleadores en desmedro de los trabajadores.

Centrdndonos en nuestra realidad, antes de la reforma al Codigo del Trabajo por la
ley 21.122, que empez6 a regir a partir de enero del presente afio (2019), las personas
contratadas bajo el contrato por obra o faena, se veian privados de gozar de ciertos beneficios
y derechos que se encontraban exclusivamente reservados a aquellos trabajadores que
contaban con un contrato de trabajo indefinido, como, por ejemplo, la indemnizacién por

afios de servicio.?!

Tal preocupacion incentivo la realizacion de una reforma, la cual se concretiza con

la promulgacién de la ley 21.122, que comenzo6 a regir en el territorio nacional desde enero

9 Direccién del trabajo. Encla 2014. Inequidades y brechas de género en el empleo. Santiago, Chile. 2016.
Pag 29.

20 Direccién del trabajo (2016). Op. Cit. Pag 33.

21 Romanik Foncea Katy. (2016). El Contrato por obra o faena. Revisando una modalidad atipica. Santiago,
Chile: Andros impresores, Direccién del Trabajo.
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del presente afio (2019), y cuyo objetivo, de acuerdo con el informe de la Comisién de
Trabajo y Seguridad Social es “evitar eventuales malas prdcticas laborales destinadas a
disfrazar contratos indefinidos como contratos por obra o faena”. Es decir, no permitir que
la falta de normas legales que regulen el contrato por obra o faena, sea causal de malas
précticas por parte de los empleadores en contra de los trabajadores, teniendo vinculado a
estos por tiempos excesivamente prolongados, en virtud de una serie de contratos por pobra
o faena, sin ningun beneficio de los que les corresponderia de ser contratado a través de un

contrato indefinido.
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CAPITULO 2: “LEY 21.122 Y LOS CAMBIOS QUE INTRODUCE AL CODIGO
DEL TRABAJO”.

2.1 Discusiones y argumentos a favor y en contra de la aprobacion y promulgacion de

la ley 21.122.

Al ser la materia tratada de tal novedad para la legislacion chilena, como ausente su
regulacion legal en nuestros cuerpos normativos vigentes, es que antes de llevarse a cabo las
modificaciones al Codigo del Trabajo, respecto al contrato por obra o faena, a través de la
ley 21.122, surgieron una serie de discusiones y argumentos a favor y en contra, por parte de
expertos en la materia y legisladores nacionales, con el fin de materializar tales cambios en
el cuerpo normativo, como también visualizar los posible beneficios y desventajas que
tendrian éstos, en los trabajadores y en la industria chilena en general. Algunos de dichos

argumentos son los que pasaremos a revisar a continuacion:

a) Argumentos a favor de la reforma.

En primer término, revisaremos los argumentos de un sector, el cual ve en esta forma
de vinculacién juridica laboral, el contrato por obra o faena, una serie de desventajas,
discriminaciones y carencia de derechos y beneficios para los trabajadores, considerandose
como esencial el hecho de reformar, regular y concretizar, que es o que se entiende por el
contrato por obra o faena, como a su vez, establecer de manera clara sus principios, requisitos
y beneficios juridicos que otorga a quienes se encuentran realizando sus labores, vinculados

a través de este acto juridico, como por ejemplo, la indemnizacién por afios de servicio.

El Ejecutivo sostuvo durante el trascurso de la discusion general, que el Cédigo de
Trabajo no establecia una definicién de lo que se debe entender por “contrato por obra o

faena” y que por ello se han producido graves abusos, principalmente en el rubro de la
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metalurgia, por lo que se consideraba esencial la discusion sobre el establecer una definicién

legal que permitiera comprender que se entiende por esta modalidad contractual®?.

Por parte de 1a Mesa Directiva y Fiscal de la Cdmara Chilena de la Construccién, don
Augusto Bruna, Asesor de ésta, manifestd que, en el rubro de la construccion a través de la
utilizacién del contrato por obra o faena, se ha incurrido en diversos abusos, en la medida
que los trabajadores desempefan sus labores usualmente para el mismo empleador, por
muchos afios, sin tener derecho a un contrato indefinido, y por consiguiente se ven privados

de ciertos beneficios sociales y previsionales.

A su vez sefial6 que, a pesar de los argumentos u opiniones a favor de la discusion
respecto a modificar el Cédigo del Trabajo en aquella inexistente regulacion, es importante
advertir el hecho de considerar que, en ciertos subsectores de la construccion, la contratacion
por tiempo indefinido, no seria la opcién ideal. Distinguiendo en el caso del desarrollo
minero, el montaje industrial, la ya existencia de sindicatos, de negociacion colectiva e

indemnizaciones por afios de servicio.

Durante la octava sesion, del dia martes 3 de abril del afio 2012, en la cadmara de
diputados, el presidente de la cimara, el sefior Walker sefialaba la importancia del proyecto
presentado a discusion, ya que estimaba él, que la reforma venia a hacerse cargo de una
“suerte de laguna legal”, ya que, a los contratos a plazo, se les da un tratamiento muy distinto,

a los por obra o faena.??

Explica su punto, ddndole importancia al hecho de ser el principal problema para
muchos trabajadores, como los de la construccidn, el ser estos contratados por una misma
empresa para obras o faenas distintas, y sucesivas pudiendo estar afos trabajando para una
misma empresa. Sin embargo, al momento del término del vinculo laboral, no tienen estos
trabajadores, derechos tan esenciales como; la indemnizaciéon por afios de servicio,

establecido en el articulo 161 del Cdédigo del Trabajo, cuando se invoca la causal de

22 Pedro N. Muga Ramirez. (2011). Informe de la comisién de trabajo y seguridad social, recaido en el
proyecto de ley que modifica el Cédigo del trabajo en materia de contrato por obra o faena. BOLETIN
N°7691-13-1, P4ag 4.

2 Pilar Silva Garcia De Cortdzar. (2018). Informe complementario del segundo informe de la comisién de
trabajo y previsién social. BOLETIN N°7691-13, Pag 40.
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necesidades de la empresa para poner término al vinculo laboral, ya que los contratos no

tienen cardcter indefinido, cuestion que si aplica, en los contratos a plazo fijo.

Es decir, el Codigo del trabajo entrega una solucién a los trabajadores vinculados por
contratos laborales a plazo fijo, sin embargo, no entrega la misma solucién a los contratos
por obra o faena, pudiendo producirse eventuales abusos. Especificamente, lo consagrado en
articulo 159 del Cdédigo del trabajo el cual sefiala que el contrato a plazo fijo termina con el
vencimiento del plazo convenido por las partes, el cual no podra exceder el afio. En el inciso
segundo del mismo articulo se consagra que el trabajador que hubiere prestado servicios
discontinuos en virtud de mds de dos contratos a plazo durante doce meses o mds en un
periodo de quince meses, contados desde la primera contratacion se presumird legalmente

contratado de manera indefinida.

Sin embargo, en el contrato por obra o faena, no se establece una solucién andloga, a
lo sefnalado en el parrafo anterior, por lo cual, una empresa que tiene el derecho de terminar
un vinculo laboral con un trabajador, cuando concluye su obra o faena, puede de todas formas
y de manera inmediata contratar al mismo trabajador para otra obra o faena, sin que la
acumulacion de todo este tiempo de trabajo devengue en el derecho a la indemnizacién por

afios de servicio para ese trabajador.

En esa oportunidad se presenta como proyecto la modificacion del articulo 159 del
Cdédigo del Trabajo, agregandole dos incisos al articulo mencionado, estableciendo lo
siguiente; “se presumird legalmente que el plazo del contrato es indefinido cuando el
trabajador ha prestado servicios continuos o discontinuos, para un mismo empleador, en
tres 0 mds obras o faenas especificas, durante 240 dias o mds en un lapso de 12 meses,

contados desde la primera contratacion”.

Se sefiala también, dentro de esta misma sesion, que los trabajadores y trabajadoras de
la construccién y agricultura fundamentalmente, se verdn beneficiados, y por lo tanto, la
productividad de estas dreas también, lo cual serd un gran aporte a la economia de nuestro

pais, como también, realizar estas reformas, significaria remar en la direccién de lo dispuesto
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por la (OIT) Organizacion Internacional del Trabajo, en pos de crear trabajos decentes, no

precarios y a que se busque mayor proteccion y seguridad social para los trabajadores?*.

Como otro punto, y siendo muy relevante, se sefiala la importancia de establecer de
manera legal que es un contrato por obra o faena, ya que, de no existir, las modificaciones
que se pretendan implementar al contrato, no surtirdn el mismo efecto, porque existiria un
vacio legal o se generarian dudas respecto al hecho de que un determinado contrato sea o no,

contrato por obra o faena.

Por ultimo, en la misma sesion se sefiala que la iniciativa de reformar este contrato,
apunta a transparentar la modalidad de trabajo y garantizar los derechos laborales de quienes

la ejercen, no solo se buscaba el objetivo de legislar.

b) Argumentos Disidentes con la reforma.

Se advierte también, por parte del sefior Eduardo Rioseco, Fiscal Nacional de la
Agricultura, que en base a su afirmacion de ser la agricultura el rubro de la economia que
mds trabajos otorga, bordeando un 2,5% mds de empleo que el resto de los rubros, y que
correspondiendo al 10% de la actividad productiva nacional, siendo un factor importante del
desarrollo econdmico del pais, es que se debe tener especial cuidado respecto de la
implementacion de alguna reforma al Cddigo del Trabajo, en materia del contrato por obra o

faena.

Sefala que, el funcionamiento del rubro de la agricultura, en nuestro pais, se ha
desarrollado en base al contrato por obra o faena tal y como se conoce hasta ese entonces
(antes de la reforma), contrato que de la manera que se ha utilizado, le ha traido un equilibrio
importante a la industria, por lo que cualquier variaciéon que se produzca en cuanto a la
legislaciéon de este acto juridico, podria resultar negativo para la agricultura, ya que de

romperse el equilibrio antes mencionado, y los contratos pasasen a ser a plazo indefinido,

24 Pedro N. Muga Ramirez. (2011). Informe de la comisién de trabajo y seguridad social, recaido en el
proyecto de ley que modifica el Cédigo del trabajo en materia de contrato por obra o faena. BOLETIN
N°7691-13-1, P4g 5.
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podria significar agregar un factor que disminuiria la competitividad de la actividad agricola

nacional frente a los mercado extranjeros.

Agrega, bajo el mismo tenor que, en las labores agricolas el contrato indefinido
transformaria la relacion laboral en algo forzado e innecesario, carente de justificacion
juridica y que no favoreceria ni al trabajador, ni al empleador. Bajo ese contexto sefialé que
la mocién constituye una sancidn, un alto costo econdmico para el agricultor y una distorsion

de la estructura laboral del campo actual.

Los diputados que disintieron del acuerdo aprobatorio adoptado en la discusion
general, argumentaban que el proyecto de reforma al Cdédigo del Trabajo en materia de
contratacion por obra o faena, podria ser perjudicial para ciertos sectores de la actividad
econdmica, como por ejemplo la agricultura, debido a la temporalidad y eventualidad de esta
actividad, por lo que sugirieron se realizara una distincién mds detallada, segun el rubro de
actividad productiva, ya que estimaban que transformar el contrato por obra o faena en un

contrato de duracién indefinida, es el camino a la judializacién de la actividad agricola®.

2.2 Analisis de los cambios introducidos por la ley 21.122 en el Cédigo del Trabajo en

materia de contrato por obra o faena.

La ley 21.122 que reforma el Cddigo del Trabajo en materia de contrato por obra o
faena, entré en vigencia desde el mes de enero del 2019. Lo que busca esta ley basicamente
es normar, regularizar, y poner en concreto en la legislacion chilena el contrato por obra o
faena, como también legislar respecto a ciertos vacio legales que se producian, en cuanto a
beneficio o derechos especificos con los cuales no contaban los trabajadores vinculados bajo
este contrato laboral, quedando en una desventaja respecto a otros trabajadores, los cuales se

encontraban contratados por una de las otras modalidades existentes en la legislacion chilena.

En esta parte del capitulo analizaremos la ley 21.122 de manera critica, distinguiendo

los cambios que introduce, como estos afectan el vinculo laboral entre empleador y

% Pedro N. Muga Ramirez. (2011). Informe de la comisién de trabajo y seguridad social, recaido en el
proyecto de ley que modifica el Cédigo del trabajo en materia de contrato por obra o faena. BOLETIN
N°7691-13-1. P4g 6.
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trabajador, y a su vez, como es que se define el “Contrato por Obra o Faena”, desde ahora en
adelante por el Cdédigo del Trabajo, desprendiéndose sus elementos, como sus alcances,

pudiendo llevarse a cabo una comparacion entre el contrato antes y después de la reforma.

a) Concepto contrato por obra o faena, duracién y naturaleza juridica.

Uno de los cambios introducidos por la ley 21.122 al Cédigo del Trabajo tiene que ver
esencialmente con la consagracién de una definicion legal del Contrato por Obra o faena. El

articulo 10 del cuerpo normativo antes mencionado sefialaba antes de su reforma lo siguiente:
“El contrato de trabajo debe contener, a lo menos, las siguientes estipulaciones:
1.- Lugar y fecha del contrato;

2.- Individualizacion de las partes con indicacion de la nacionalidad y fechas de nacimiento

e ingreso del trabajador;

3.- Determinacion de la naturaleza de los servicios y del lugar o ciudad en que hayan de
prestarse. El contrato podrd sefialar dos o mds funciones especificas, sean estas alternativas

o complementarias;
4.- Monto, forma y periodo de pago de la remuneracion acordada.

5.- Duracion y distribucion de la jornada de trabajo, salvo que en la empresa existiere el
sistema de trabajo por turno, caso en el cual se estard a lo dispuesto en el reglamento

interno;
6.-Plazo del contrato;
7.-Demds pactos que acordaren las partes...”

Con la reforma, se incorpora luego de este articulo, el articulo 10 bis, el cual reconoce

la existencia legal del Contrato por Obra o Faena, sefalando:

Articulo 10 bis: “Sin perjuicio de lo dispuesto en el niimero 6 del articulo 10, las partes

podrdn celebrar un contrato por una obra o faena determinada.
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Este primer inciso del articulo agregado por la Ley 21.122, lo que hace es dejar en
claro el reconocimiento de la modalidad atipica de contratacion laboral, a través de un vinculo
supeditado a la realizaciéon de una obra, faena o servicio determinado, es decir, lo consagra
derechamente, lo cual ya es un avance, por no tener que desprenderse la existencia del
contrato sefialado, de una interpretacion legal, como lo era antes de la reforma al Cédigo del
Trabajo, en virtud del articulo 159 del Cédigo del Trabajo, el cual consagra las formas por

las cuales se puede dar término a un contrato de trabajo.

En el inciso segundo del articulo 10 bis, se consagra por parte del legislador la

definicién legal del Contrato por obra o faena, sefialando lo siguiente:

“El contrato por obra o faena es aquella convencion por la que el trabajador se obliga
con el respectivo empleador a ejecutar una obra material o intelectual especifica y
determinada, en su inicio y en su término, cuya vigencia se encuentra circunscrita o limitada
a la duracion de aquélla. Las diferentes tareas o etapas de una obra o faena no podrdn por
si solas ser objeto de dos o mds contratos de este tipo en forma sucesiva, caso en el cual se

entenderd que el contrato es de plazo indefinido. (...)”

Es posible, en virtud de este articulo, desprender distintas caracteristicas del contrato
por obra o faena, en primer lugar, establece cual es la obligacién que adquiere el trabajador
respecto del empleador al suscribir un acto de estas caracteristicas. Sefiala de manera expresa
que la obligacién que surge para el trabajador es la de “ejecutar una obra material o
intelectual especifica y determinada, en su inicio y en su término”, es decir, respecto de una
misma obra o faena (inicio y termino). Entendemos también, que no pueden dividirse las
funciones realizadas por un trabajador en dos contratos por obra o faena de una misma obra,
ya que, si eso ocurre se entenderd de pleno derecho que este trabajador pasa a ser un

trabajador contratado de manera indefinida.

Se les otorga el mismo derecho que poseen los trabajadores contratados a plazo fijo,
siguiendo la tendencia del Cddigo del trabajo, transformando los contratos temporales en

contratos a plazo indefinido.

Podemos incluso mencionar los siguientes fallos al respecto, los cuales dan cuenta de

la tendencia antes sefalada, casos en los cuales, contratos a plazo fijo se transformaron en
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contratos a plazo indefinido, existiendo entre la reforma introducida y la jurisprudencia

nacional, una armonia.

En primer lugar, podemos mencionar, lo resuelto por la Corte Suprema el dia 19 de
marzo de 1996. RDJ, vol. XCIII, t.I; sefial6 en esa oportunidad la Corte, que el hecho de que
el trabajador contintie prestando servicios con conocimiento del empleador, después de
expirado el plazo, transforma por el solo ministerio de la ley, el contrato en uno de plazo
indefinido. Por ello, si se prorrogd el servicio del trabajador sin que se le haya comunicado
la voluntad de su empleador de dar término al contrato en virtud del vencimiento del plazo

convenido, debe entenderse que el contrato es indefinido.

En segundo lugar, se puede mencionar el dictamen de la Direccién del trabajo
N°7.878/392, de 26 de diciembre de 1997, el cual sefiala que la segunda renovacién del
contrato a plazo fijo lo transforma también en contrato indefinido. No se afecta la aplicacion
de esta regla por la circunstancia de que las partes, al convenir la renovacion de un contrato

de plazo fijo, hubieren pactado condiciones distintas a las establecidas originalmente?’

Se mantiene la tendencia, si revisamos el articulo 159 del Cédigo del Trabajo, el cual
consagra una presuncion legal, compartida para los contratos por obra o faena, como también
para los contratos a plazo indefinido. Esta normal sefiala lo siguiente; “...El trabajador que
hubiere prestado servicios discontinuos en virtud de mds de dos contratos a plazo, durante
doce meses o mds en un periodo de quince meses, contados desde la primera contratacion,

se presumird legalmente que ha sido contratado por una duracion indefinida.”

En sintesis, lo que sefiala este articulo son los siguientes requisitos para que un contrato
ya sea por obra o faena, o a plazo fijo se transforme en uno de plazo indefinido, ello con el
fin de que los trabajadores vinculados por estos actos juridicos, adquieran los mismos
derechos y se encuentren en una situacion de igualdad ante la ley. Los requisitos que

desprendemos son los siguientes:

- Deben tratarse de servicios discontinuos.

28] uis Lizama y Diego Lizama. (2019). Manual de Derecho Individual del Trabajo. Santiago, Chile: Der
Ediciones. Pag 228.
?Luis Lizama y Diego Lizama. (2019). Manual de Derecho Individual del Trabajo. Santiago, Chile: Der
Ediciones. Pag 229.
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- Estos servicios discontinuos deben haberse prestado en virtud de tres o mds contratos
de plazo fijo.
- Los servicios discontinuos deben haberse prestado durante doce meses o mds, dentro

de un periodo de quince meses contado desde el primer contrato a plazo fijo.

Menester es sefialar, que la carga de la prueba respecto a la desvirtuacién de esta
presuncion legal corre por cuenta del empleador, serd él quien deberd probar el hecho de no

ser efectivas las circunstancias o hechos sefialados.

En el mismo sentido es que se ha pronunciado la Corte Suprema sefalando que, no es
procedente que un contrato de trabajo de duracién indefinida pueda ser modificado por las
partes, por un contrato de plazo o por obra o faena, pues ello implicaria la renuncia del
trabajador a su estatuto de estabilidad relativa (CS, Rol N°2124-97, de 7 de diciembre de
1998).

A su vez, volviendo al articulo antes sefialado, la duracion que tendrd el vinculo
laboral entre las partes, estard supeditado a la duracién que tenga la gestion o realizacion de
la obra encomendada, lo cual le otorga la naturaleza juridica de ser una convencion a plazo

determinado.

Cabe cuestionarnos, que ocurre en el caso de que el contrato por obra o faena pase a
ser un contrato indefinido. Lo que sucede en ese caso es que, el efecto del contrato ya no se
entenderd que se acaba con el término de la obra o faena, y pasard a ser un empleado mas de
la empresa, con todos los beneficios y derechos con los que cuenta cualquier otro trabajador.
Por lo tanto, para su desvinculacion, el empleador tendrd la obligacion de realizar un despido
con su respectivo finiquito, tal y como si estuviera contratado por la empresa, entendiéndose

que la relacion laboral comenz6 en dia en el que se firmo6 el contrato por obra o faena.

Por dltimo, el articulo 10 bis agrega; “No revestirdn el cardcter de contratos por obra
o faena aquellos que implican la realizacion de labores o servicios de cardcter permanente
y que, como tales, no cesan o concluyen conforme a su naturaleza, lo cual se determinard en
cada caso especifico por la Inspeccion del Trabajo respectiva, sin perjuicio de las facultades

de los tribunales de justicia en caso de controversia.”

31



Esta ultima parte del articulo, lo que hace es excluir ciertas obras como obligacién
objeto de un contrato por obra o faena, de manera especifica sefiala que, no tienen ese caracter
las obras “permanentes”, es decir aquellas gestiones, obras o servicios que no tienen fin, o
que por su naturaleza al realizarse no concluyen y deben desarrollarse de manera periddica.
Es relevante la incorporacién de este inciso al articulo, ya que entrega seguridad juridica al
concepto antes entregado respecto al contrato por obra o faena, buscando evitar
interpretaciones capciosas, respecto a que tipo de labores pueden ser fundamento de esta

clase de contratos.

Son de gran relevancia estos cambios introducidos por la ley 21.122, ya que cumplen,
y van de la mano con los principios bésicos de la contratacion laboral, los cuales se deben
buscar respetar por una legislaciéon preocupada de los derechos y estabilidad de los

trabajadores, como son el principio de continuidad, y el principio de estabilidad laboral.

La importancia de estos principios para el derecho laboral, tiene relacion con la
busqueda de la legislacion, de contar con contratos de trabajo, que permitan alcanzar una
estabilidad en el tiempo, con el fin de que los trabajadores gocen de una minima permanencia
en sus empleos, lo que les permita disfrutar de cierta seguridad y tranquilidad en su vida. Es
por ello, que las modificaciones introducidas en el Codigo del Trabajo respecto al contrato
por obra o faena, han sido consecuentes con estas finalidades de, fomentar y proporcionar

trabajos de duracién indefinida y de jornada completa.

-Principio de continuidad: EI principio de continuidad laboral ha sido concebido
como una forma de proteccion de los derechos y obligaciones de los trabajadores que emanan
de sus respectivos contratos individuales o colectivos, a fin de que no se vean alterados por
acontecimientos que les son ajenos, tales como la circunstancia de venderse o arrendarse la

empresa.

La Direccion del Trabajo ha sefialado que el legislador ha vinculado la continuidad
de la relacion laboral y los derechos individuales y colectivos del trabajador con la empresa
y no con la persona natural o juridica duefia de ésta. Por tal razon, las modificaciones totales
o parciales relativas al dominio, posesiéon o mera tenencia de la misma, no alteran tales
derechos ni la subsistencia de los contratos de trabajo, los que contindan vigentes con el

nuevo empleador. (Dictdmenes N°s 5.047/220 26.11.2003 y 1.607/35 de 28.04.2003). De
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esta manera, lo fundamental para mantener el vinculo laboral es el componente factual, el
que permaneciendo en el tiempo permite la continuidad de la relacidn laboral, independiente

de las modificaciones que puede sufrir el componente juridico.

Este principio tiene diversas manifestaciones, algunas de las cuales se relacionan
con el término de la relacion laboral, donde es posible distinguir diferentes proyecciones de
éste, tanto en la facilidad de mantener el contrato vigente pese a los incumplimientos y
nulidades, como por la interpretacion de las interrupciones del contrato, como simples
suposiciones y, especialmente, porque la resolucion del contrato por voluntad unilateral del

patrén es excepcional .28

Es en virtud del principio de continuidad que, solo se encuentra facultado el
empleador a terminar con un contrato laboral con un empleado, por determinadas causales
especificas, las cuales se encuentran establecidas en la ley, requisitos que entregan al
trabajador una estabilidad laboral, y una continuidad en su empleo que, le permiten estar

tranquilo, y poder proyectarse en un buen vivir durante el tiempo.

-Principio de estabilidad laboral: Este principio ha sido definido por la doctrina
como el derecho que poseen los trabajadores a permanecer en el cargo asalariado que se
encuentren desempefiando, como también el derecho a no ser despedido injustificadamente,
sin causa justificada por autoridad competente y, en caso de despido inmotivado, a ser
reintegrado en el empleo, o en subsidio, a ser indemnizado adecuadamente. El motivo o idea
de este principio es, el hecho no existir derecho para el empleador de despedir, sino solo

cuando hay una causa justificada.

Como sefialamos anteriormente, desde la perspectiva del empleador, el principio de
estabilidad laboral significa que éste no puede, por regla general, disolver el vinculo laboral
por su sola voluntad. De esta manera, el principio de estabilidad laboral protege a los

trabajadores contra los despidos sin justa causa, garantizando la permanencia y continuidad

28 Luis Lizama y Diego Lizama. (2019). Manual de Derecho Individual del Trabajo. Santiago, Chile: Der
Ediciones. Pag 224.
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en las labores, siempre que no medie una causa que permita legalmente su finalizacién >°

(articulos 159, 160 y 161 del Cddigo del Trabajo).

En otros términos, el principio de estabilidad laboral configura un marco protectorio
del trabajador, en la medida en que el contrato de trabajo solo puede terminarse por motivos
legales y justificados. De alli que las meras interrupciones de la relacion laboral hayan sido
desdefiadas por la jurisprudencia dentro de la categoria de extincién y nacimiento de la
relacion laboral. Ahora bien, la doctrina especializada ha precisado la existencia de dos

corrientes particulares que diferencian los alcances del principio de estabilidad laboral.3°

Una primera vertiente, de la estabilidad laboral absoluta, es aquella que consagra que
el trabajador que injustamente fuere despedido, debe ser reincorporado a sus labores una vez

que sea declarado nulo el despido.

La segunda vertiente es la de estabilidad relativa, la cual puede ser diferenciada en dos,
la “estabilidad relativa propia”, estabilidad que considera nulo el despido injustificado,
pudiendo el trabajador seguir considerdndose empleado de la empresa, percibiendo su
salario, incluso si el empleador no lo readmite. Y la “estabilidad relativa impropia” la cual
no produce la ineficacia del despido, si no que sanciona al empleador por su incumplimiento

contractual.>!

Nuestro ordenamiento se adscribe a la segunda vertiente sefialada, de la “‘estabilidad
relativa impropia”, principio en virtud del cual, la terminacién del contrato laboral implica
el pago de una indemnizacion por parte del empleador al trabajador, sin perjuicio de otras

sanciones que el legislador haya especialmente establecido.

Como ya hemos sefialado en distintas ocasiones en este trabajo, las causales por las
cuales el empleador puede poner término al vinculo laboral entre las partes, estdn tratadas de

manera especifica por el legislador en el Cédigo del Trabajo, es la existencia de los principios

2 Aguilar Camero, Alfredo. 2015. Estabilidad e inamovilidad laboral. Un esfuerzo de distincién. Revista
Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia (5): p. 30.

30 Trejo Sdnchez, Karina. 2011. Estabilidad en el empleo y despido individual en la legislacién laboral
mexicana. Revista El Cotidiano (170): 79-87

31 Luis Lizama y Diego Lizama. (2019). Manual de Derecho Individual del Trabajo. Santiago, Chile: Der
Ediciones. Pag 225.
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antes tratados, los que propician que sea de aquella manera, otorgando una mayor seguridad

a los trabajadores en sus vidas.

b) Indemnizaciones por término del contrato.

En virtud de los principios del derecho laboral tratados en el punto anterior, es que,
como dijimos, las causales de terminacion de la relacion laboral se encuentran sefialadas de
manera especifica en nuestro cuerpo normativo (Cédigo del Trabajo). Por ello es importante,
antes de referirnos a las indemnizaciones que puedan surgir en virtud del término del vinculo
laboral, y en especifico a los cambios introducidos en esta materia por la ley 21.122, en el
contrato por obra o faena, tener claro cudles son, estas causales especificas que dan fin al

contrato de trabajo.

Las causales de término de contrato de trabajo pueden ser clasificadas, de la siguiente

manera’?

L Por voluntad de las partes.
a) El mutuo acuerdo de las partes (art. 159 del CT)
b) El vencimiento del plazo convenido (art 159.4 del CT)

¢) La conclusion de la obra, faena o servicio (art. 159.5 del CT)

IL. Por muerte o incapacidad del trabajador o procedimiento de liquidacién
concursal del empleador:
a) La muerte del trabajador (art 159.3 del CT)
b) Lainvalidez del trabajador (art 161 bis del CT)
c) El procedimiento de liquidacién concursal del empleador (art. 163 bis del

CT)

I1I. Por decision unilateral del trabajador.

a) Larenuncia del trabajador (art 159.2 del CT)

32 Luis Lizama y Diego Lizama. (2019). Manual de Derecho Individual del Trabajo. Santiago, Chile: Der
Ediciones. Pag 226.
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b) El despido indirecto (art 171 del CT)

IV.  Por decisién unilateral del empleador.
a) El despido por causales de caducidad (art 160 del CT)
b) El despido por necesidades de la empresa, establecimiento o servicio (art.
161-1 del CT)
¢) El desahucio (art 161-2 del CT).
d) El caso fortuito o fuerza mayor (159.6 del CT)

Una vez conocida las causales especificas que el legislador reconoce como procedentes
de poner fin al vinculo entre trabajador y empleador, debemos entender que son las
indemnizaciones que pueden surgir en materia laboral, su naturaleza juridica y en virtud de
que razones, tiene la obligacion un empleador de pagarlas a un trabajador, para luego pasar

al analisis en si, de los cambios que se introducen por la ley 21.122.

En primer lugar, podriamos clasificar las indemnizaciones en distintos tipos,

encontrandose; a) Legales; b) Convencionales; y ¢) Voluntarias.

Para efectos de este ensayo, son relevantes las indemnizaciones legales, ya que son
respecto a éstas, en virtud de la ley 21.122, que se reforman y se entregan como un nuevo
beneficio a los trabajadores contratados o vinculados en virtud de un contrato por obra o

faena.

Es relevante dejar en claro, que se entiende por una indemnizacién legal en el &mbito
laboral. Son las indemnizaciones legales, aquellas que el empleador debe pagar al trabajador
en virtud de una disposicion legal, porque se dan los presupuestos bdsicos que ella

establece??.

Se discute la naturaleza juridica de este tipo de indemnizaciones, por parte de nuestra

doctrina. Sin embargo, el profesor Gamonal a sostenido lo siguiente:

33 Luis Lizama y Diego Lizama. (2019). Manual de Derecho Individual del Trabajo. Santiago, Chile: Der
Ediciones. Pag 262.
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- Que tienen un cardcter de prevision y asistencia social, esto es constituye una especie
de seguro de cesantia. Esta idea se confirma con la actual ley 19.728, en su articulo
13, el cual faculta al empleador a imputar el monto de las cotizaciones previsionales
que él ha efectuado para financiar el seguro de cesantia, mds la rentabilidad
acumulada por la AFC de las indemnizaciones legales por afios de servicio que deba
pagar.

- También se dice que puede entenderse como un premio a la fidelidad para los
trabajadores, atendido el hecho que la indemnizacion se paga a aquellos dependientes
o trabajadores que tienen una antigiiedad minima de un afio y que la tarifa legal se
calcula en relacion a los afios de servicio.

- También se entiende como que las indemnizaciones vienen a configurar un régimen
de estabilidad relativa impropia para los trabajadores, porque para el empleador el

despido implica un costo econémico.

Ahora bien, especificamente hablando del contrato por obra o faena y las
modificaciones respecto a las indemnizaciones, la ley 21.122 viene a modificar el articulo 41
del Codigo del Trabajo, el cual consagra lo siguiente en su inciso segundo; “No constituyen
remuneraciones las asignaciones de movilizacion, de pérdida de caja, de desgaste de
herramientas y de colacion, los vidticos, las prestaciones familiares otorgadas en

conformidad a la ley, la indemnizacion por aiios de servicios establecida en articulo 163...”

Modifica el inciso anterior sustituyendo la expresion “indemnizacion por aiios de

servicios establecida” por, “las indemnizaciones establecidas”

Es menester sefialar, al referirnos al tema de las indemnizaciones, como es que se
reforma el Cédigo del Trabajo en su articulo 163, incorpordndose en €l, el siguiente inciso
tercero y pasando los incisos tercero y cuarto a ser cuarto y quinto, respectivamente. Se

agrega lo siguiente como inciso tercero:

“Si el contrato celebrado para una obra o faena determinada hubiere estado vigente
por un mes o mds, el empleador podrd ponerle término en forma justificada en tanto pague
al trabajador, en el momento de su terminacion, una indemnizacion equivalente a dos y
medio dias de remuneracion por cada mes trabajado y fraccion superior a quince dias, en

la forma y modalidad seiialada en el articulo 23 transitorio de este Codigo. Esta
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indemnizacion serd calculada en conformidad a lo establecido en el articulol72, y le serd
aplicable lo dispuesto en el inciso segundo articulo 13 de la ley N°19.728. Solo
corresponderd el pago de la prestacion antes seiialada, si se pusiere término al contrato por
la causal contemplada en el niimero 5 del articulo 159. El ejercicio del derecho establecido
en este inciso por parte del trabajador es incompatible con las acciones derivadas de la
aplicacion del inciso primero del articulo 168, sin perjuicio de las acciones seiialadas en el

articulo 485 de este Codigo”.

Del inciso anterior se desprende la existencia de una “indemnizacién a todo evento”
a los trabajadores contratados por obra o faena, es decir, poseen un derecho a este pago por
la terminacién del contrato de trabajo cualquiera sea la causa que origine el término del

vinculo laboral.

El monto de la indemnizacion es equivalente a 2,5 dias de remuneracién por cada
mes de trabajo y fraccién superior a 15 dias. La forma de célculo de la indemnizacion legal
serd conforme a lo establecido en el articulo 172 del Cédigo del Trabajo, cuya base de calculo
comprenderd los estipendios propios de la ultima remuneracion mensual y con tope de 90

UF. Lo anterior, sin perjuicio que el acuerdo entre partes supere tales limites.

Es importante tener claro que la ley 21.122, la cual crea la indemnizacién a todo evento
para los trabajadores vinculados por el contrato por obra o faena con su empleador, establece
que la aplicacion de éste nuevo beneficio se aplicard de manera gradual, variando la base del

célculo segiin el mes de vigencia de la ley. En conformidad a ello:?>

- En los contratos celebrados durante los primero 18 meses de vigencia de la ley, los
trabajadores tendran derecho al pago de una indemnizacion equivalente a 1 dia de
remuneracion por cada mes trabajado y fraccion superior a 15 dias.

- En los contratos celebrados a partir del mes 19 de vigencia de la ley y por los
siguientes 12 meses, los trabajadores tendran derecho al pago de una indemnizacién
equivalente a un 1,5 de remuneracion por cada mes trabajado y fraccién superior a 12

dias.

34 Luis Lizama y Diego Lizama. (2019). Manual de Derecho Individual del Trabajo. Santiago, Chile: Der
Ediciones. Pag 267.
35 Idem.
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- En los contratos celebrados a partir del mes 31 de vigencia de la ley y por los
siguientes 6 meses, los trabajadores tendrdn derecho al pago de una indemnizacién
equivalente a 2 dias de remuneracién por cada mes trabajado y fraccion superior a 15
dias.

- Con todo, si el contrato por obra o faena determinada es celebrado durante alguno de
los periodos sefialados precedentemente, y termina durante un periodo distinto, el
trabajador tendrd derecho al pago de la indemnizacion que corresponde por los meses

trabajados en cada uno de dichos periodos.3®

¢) Derecho a Vacaciones y pago de éstas:

El derecho a vacaciones, descanso anual o feriado anual, es aquel derecho que poseen
los trabajadores con el fin de que estos recuperen sus energias gastadas durante el afio laboral,
y que ademads puedan disfrutar de tiempo libre junto a sus familias. Existe el feriado anual

basico, aumentado, colectivo y especial.

En primer lugar, nos referiremos al feriado anual basico, el cual estd consagrado en
el articulo 67 del Cédigo del trabajo, se establece aqui el derecho a los trabajadores que lleven
mas de un afio de servicio a tener un feriado anual de 15 dias habiles, remunerados e

irrenunciables.

Para contabilizar estos 15 dias habiles, no se tomaran en consideracién los dias
sdbados, ello lo dice expresamente el articulo 69 del mismo cuerpo normativo. De manera

que, el feriado anual se extiende por tres semanas laborales.

Es importante sefialar que existe una excepcion respecto de los trabajadores que
tienen distribuida su jornada laboral en seis dias a la semana, ya que, en este caso, si el feriado
anual se hace efectivo a partir de un dia lunes y por un periodo que no contemple dias festivos,
el trabajador deberd reintegrarse a sus labores el dia sdbado y, por ello, su descanso anual

solo comprenderd 19 dias corridos.

36 Luis Lizama y Diego Lizama. (2019). Manual de Derecho Individual del Trabajo. Santiago, Chile: Der
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Respecto a este derecho, la ley 21.122 modifica el articulo 67 del Cédigo del trabajo
que trata sobre esta materia en particular. Sefiala esta norma lo siguiente; “Los trabajadores
con mds de un ario de servicio tendrdn derecho a un feriado anual de quince dias hdbiles,
con remuneracion integra que se otorgard de acuerdo con las formalidades que establezca

el establecimiento...”

Lo que agrega la reforma a este articulo, es el siguiente inciso segundo, pasando los

incisos segundo y tercero, a ser tercero y cuarto respectivamente.

Sefala el nuevo inciso segundo lo siguiente; “Igual derecho asistird al trabajador
que preste servicios continuos al mismo empleador en virtud de dos o mds contratos
celebrados por obra o faena determinada y que sobrepasen el aiio. Con todo, y sélo para
estos efectos, el trabajador podrd optar por que el pago de su feriado proporcional se difiera
al momento de hacerlo efectivo en las condiciones sefialadas en este inciso, debiendo dejar
constancia expresa de ello en el respectivo finiquito. En caso de que los contratos no
sobrepasen el aiio y el trabajador hubiere deferido el pago de los feriados conforme lo sefiala
este inciso, el empleador deberd pagar en el ultimo finiquito la totalidad de los feriados

adeudados”.

En otras palabras, lo que cambia para los trabajadores vinculados bajo este contrato
laboral atipico, es el hecho de entregarles a estos un derecho del cual carecian, el pago de
vacaciones. Esto los posiciona en un estado de igualdad respecto a otros tipos de trabajadores

los cuales ya contaban con este beneficio.

De esta manera se cumple uno de los objetivos de la reforma introducida por la ley
21.122, que es dejar de lado toda discriminacidn, y proteger al trabajador contratado por obra
o faena. Sin embargo, es importante comprender que el pago de las vacaciones se produce
solo si, el contrato pasa a ser indefinido, es decir, que se hayan firmado dos o mds contratos
por obra o faena durante una misma obra. De este modo, el trabajador tendrd derecho al pago
del feriado proporcional, pudiendo diferir el pago, o se deberd incluir el total en la firma del

respectivo finiquito?®”’.
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No estd de mas referirnos al resto de los feriados que ley consagra para los
trabajadores, con el fin de tener una visién mds acaba del tema en particular. Es por ello
que el siguiente feriado que veremos es el denominado “feriado aumentado”, el cual
como dice su nombre, es aquel feriado anual que sufre un incremento en los dias que
corresponden usualmente, y que, en virtud de determinadas condiciones, se hace mds
extenso. Las condiciones o situaciones que producen este aumento en el feriado anual,

son las siguientes:

-Por acuerdo entre empleador y trabajador ya sea de manera individual o colectiva,

lo cual pasa a llamarse “feriado convencional”.

-Puede deberse también, a la antigiiedad del trabajador en la empresa, lo cual se

denomina “feriado progresivo”, estipulado en el articulo 68 del Cédigo del Trabajo.

-En virtud de la legislacién antigua correspondiente al Cédigo del Trabajo de 1931
y el DL N° 2200, cuerpos normativos que regulaban un feriado legal especial de 25 dias
para trabajadores que se desempefiaron en regiones extremas del pais. Feriado que se
mantiene vigente y es reconocido en virtud del articulo 2 transitorio, del Cddigo del

Trabajo.®

Por tdltimo, nos referiremos a dos tipos de feriado existentes y reconocidos por
el Cddigo del Trabajo vigente, los cuales son; el feriado colectivo, y el feriado especial.
El primero de ellos consiste en aquel feriado que se produce por el cierre temporal de una
empresa o establecimiento, en cuyo periodo se concede el descanso anual a todos los
trabajadores que prestan servicios en ellos, tengan o no derecho en forma individual al

goce de este derecho.

El feriado colectivo se encuentra consagrado en el articulo 76 del Cédigo del
Trabajo, el cual sefiala; “Los empleadores podrdn determinar que en sus empresas o
establecimientos, o en parte de ellos, se proceda anualmente a su cierre por un minimo
de quince dias habiles para que el personal respectivo haga uso del feriado en forma

colectiva.

38 Luis Lizama y Diego Lizama. (2019). Manual de Derecho Individual del Trabajo. Santiago, Chile: Der
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En este caso, deberd concederse el feriado a todos los trabajadores de la
respectiva empresa o seccion, aun cuando individualmente no cumplan con los requisitos

para tener derecho a él, entendiéndose que a éstos se les anticipa.

Es entregado al empleador este derecho, el cual consiste en determinar de manera
unilateral el otorgamiento del feriado colectivo, si se cumplen determinadas condiciones a

saber:
-Que se disponga anualmente, es decir, una vez al afio.
- Que no sea inferior a 15 dias habiles.

-Que se otorgue a todos los trabajadores de la respectiva empresa o establecimiento,

incluso a quienes no retinan los requisitos que la ley exige para disfrutar del feriado.

Por otro lado, existen dos tipos de feriados especiales, uno que se encuentra consagrado
en el articulo 74 del Cddigo del Trabajo, el cual les corresponde a aquellos trabajadores que
en virtud de la naturaleza de las funciones que desempefian, suspenden sus labores durante

ciertas épocas del afio.

El otro tipo de feriado especial es, el consagrado en el articulo siguiente del mismo
cuerpo normativo (articulo 75). Este feriado corresponde a los docentes que se desempefian
en establecimientos de educacion basica, media, o equivalente, siendo este feriado de caracter
colectivo, en virtud del cierre temporal del establecimiento durante los meses de enero y

febrero de cada afio, debiendo eso si, cumplirse con ciertos requisitos de manera copulativa:

-Debe tratarse de docentes que presten sus servicios a establecimientos educacionales,

ya sea bdsica, media, o equivalente.
-Deben a su vez estos docentes, contar con contrato vigente en el mes de diciembre.

-Deben haber prestado servicios de manera continua en el mismo establecimiento por un

lapso o periodo superior a seis meses.

También tienen este derecho aquellos trabajadores que se hayan desempefiado por a lo

menos 6 meses y de forma continua como manipuladores de alimentos para empresas que
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presten servicios de alimentacién en establecimientos de educacién parvularia, escolar o

preescolar de conformidad con la ley 19.8663°. (articulo 75 bis)

d) Cotizaciones, proteccion salud.

Respecto a esta materia, el articulo 2 de la Ley 21.122, establece lo siguiente;
“Tratdndose de personas que hayan efectuado cotizaciones de salud al Fondo Nacional de
Salud, al menos durante cuatro meses en los iltimos meses calendario en virtud de contratos
por obra o faena determinada, mantendrdn la calidad de afiliados por un periodo de doce

meses a contar del mes al que corresponde la tiltima cotizacion.

Lo relevante de este cambio introducido al Cédigo del Trabajo, es el hecho de brindar
este articulo, una mayor proteccion a los trabajadores contratados para la realizacioén de una
obra o faena, otorgandoles el derecho a que su afiliacién al sistema de salud (Fonasa) se
alargue, mediante una ficcion legal, durante un periodo de doce meses mads, a contar del
ultimo mes en el cual hayan realizado una cotizacién. Para que esta ampliacién ocurra, sin
embargo, debe el trabajador a lo menos haber cotizado durante los tltimos cuatro meses

calendario, en virtud de un contrato por obra o faena.

Es a su vez, una buena medida para que los trabajadores que suelen ser contratados a
través de esta modalidad atipica, no solo tengan estabilidad laboral, si no que también en la
proteccidn a su salud, brinddndoles el tiempo suficiente, en caso de no conseguir rapidamente
un nuevo empleo, que le permita cotizar, mantenerse afiliado y protegido por el sistema de

salud nacional durante un periodo mds prolongado.

39 Luis Lizama y Diego Lizama. (2019). Manual de Derecho Individual del Trabajo. Santiago, Chile: Der
Ediciones.Pag 171.
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2.3 Contrato por obra o faena en el derecho comparado*.

Para conseguir una mayor profundidad en el conocimiento y entendimiento del
contrato por obra o faena, como comprender a que apuntan los cambios introducidos en
nuestro pafs respecto a este tema, es menester observar también a nuestro alrededor las
regulaciones presentes en los distintos paises con los cuales poseemos similitudes respectos
a nuestras legislaciones laborales. Ello con el fin de conseguir una vision mds integral, y a su
vez, conocer las distintas realidades que poseen los trabajadores contratados por esta
modalidad atipica. Esto permite seguir evolucionando y perfeccionando ciertas falencias que
podria tener nuestro ordenamiento respecto a la materia.

El presente capitulo aborda distintos marcos juridicos, en los cuales se regula de
alguna manera el contrato de trabajo por obra o faena determinada. Se verd de manera sucinta
la legislacion comparada de los siguientes paises a saber; Argentina, Brasil, Colombia, Costa
Rica, Francia, Espana, México y Uruguay. Se verdn a grandes rasgos, los elementos que
componen la contratacion de duracién determinada, como el preaviso de término y algunas
limitaciones que se consagran en los distintos cuerpos normativos, al momento de celebrarse
el contrato por obra o faena.

Primeramente, se abordard en forma atin mds superficial como es que, esta materia

es vista por la Unién Europea y por la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT).

40 Contrato por obra o faena determinada. Legislacion nacional y comparada. Disponible en
https://www.bcn.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/20977/4/P A%?20contrato %20por%200bra%20y %20
faena%?20rev_eval v2%20(2) v4.pdf

44



1. Regulacion Internacional

a) Organizacion Internacional del Trabajo

No existe un Convenio o Recomendacion, realizada por parte de La Organizacién
Internacional del Trabajo, que trate de manera especifica sobre los contratos de trabajo por
obra, faena o servicio determinado.

Lo unico que es posible encontrar son una serie de referencias a esta modalidad
atipica de contratacién laboral, en el Convenio sobre la terminacion de la relacion de trabajo,
1982 y su Recomendacion sobre la terminacion de la relacion de trabajo, 1982. A su vez, en
el articulo 2 del Convenio se establece que sus miembros pueden excluir, total o
parcialmente, de estas normas a los contratos de trabajo de duracion determinada, regulacion

similar ocurre en la Recomendacién®!.

b) Unién Europea

En el caso de Europa, la cosa es distinta, ya que, La Unién Europea en la Directiva
1999/70/CES8, del ano 1999 puso en aplicacion el Acuerdo Marco sobre el trabajo con
contrato de duraciéon determinada, celebrado el marzo de 1999 entre las organizaciones
interprofesionales europeas.

Este acuerdo reconoce y regula los contratos de duracion indefinida, sefialando que
estos tipos de contratos; “son y seguirdn siendo la forma mds comiin de relacion entre
empresarios y trabajadores”. Reconoce también la existencia del vinculo de trabajo de
duracion determinada, debido a la existencia de necesidades propias de los empresarios y los
trabajadores de vincularse bajo esa modalidad, haciéndose imperioso reconocer los contratos
de trabajo de duracién determinada.

Se entiende que regula y reconoce los contratos de duracion determinada, ya que el
Acuerdo Marco establece los principios generales que rigen a este tipo de contratacion, como
también aquellos requisitos minimos requeridos para que se pueda garantizar una igualdad
de trato entre los distintos trabajadores, evitando discriminaciones.

Cabe senalar que la Union Europea, a través del anexo de la Directiva, consagra una

definicién de contrato de duracioén determinada, sefialando que son aquellos: “en los que el

1 Contrato por obra o faena determinada. Legislacion nacional y comparada. Pag. 4.
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final del contrato de trabajo o de la relacion laboral viene determinado por condiciones
objetivas tales como una fecha concreta, la realizacion de una obra o servicio determinado
o la produccion de un hecho o acontecimiento determinado’.

Por tltimo, también establece limitaciones a la celebracién de dichos contratos por
los Estados Miembros de la Union Europea, entregando bases para su celebracion, que lo
hagan mds justo y sin existencia de discriminaciones. Solicita que existan razones objetivas
para su renovacion, que los estados establezcan una duraciéon maxima total de los sucesivos
contratos de trabajo, y del nimero de renovaciones, las que deben determinarse previa
consulta con los interlocutores sociales y conforme a la legislacion, los acuerdos colectivos

y las practicas nacionales, y/o los interlocutores sociales*?.

2. Legislaciones extranjeras.

a) Argentina

En Argentina, todo lo que tiene que ver con materia de contrataciones laborales, es
tratada por “La ley de contrato de Trabajo”, Ley N° 20.744,*3 articulos 96 y siguientes, en la
cual se regulan las distintas modalidades de contratacidn, haciéndose una calificacion de éstas
en; contratos por tiempo indeterminado, a plazo fijo, de temporada, eventual y por equipo.

Es el articulo 99 de Ley de Contrato de Trabajo, el que regula el contrato de trabajo
eventual, el cual es el simil con nuestro contrato por obra o faena. Esta modalidad de contrato
determinado, cuyo plazo es incierto, se caracteriza; “porque la prestacion y objeto de servicio
estdn orientados a la satisfaccion de resultados concretos, tenidos en vista por éste, en
relacion a servicios extraordinarios determinados de antemano o exigencias extraordinarias
y transitorias de la empresa, explotacion o establecimiento, toda vez que no pueda preverse

un plazo cierto para la finalizacion del contrato. Se entenderd ademds que media tal tipo de

42 Contrato por obra o faena determinada. Legislacién nacional y comparada. Pdg. 5.
43 Disponible en: http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/25000-29999/25552/texact.htm
(Noviembre, 2014).
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relacion cuando el vinculo comienza y termina con la realizacion de la obra, la ejecucion
del acto o la prestacion del servicio para el que fue contratado el trabajador” **

Es importante mencionar sobre esta legislacion, lo regulado por la “Ley de Empleo
N°24.013”, la cual contiene en una serie de articulos, y disposiciones especificas respecto al

contrato de trabajo eventual. A continuacion, se sefialan las siguientes:

Articulo 69: Este articulo sefiala que, si se contrata un trabajador con el objeto de
sustituir de manera transitoria a trabajadores permanentes de una empresa, que tuvieran
licencias legales o convencionales, o que tuviesen derecho a reserva de puesto por un plazo
incierto, deberd indicarse el nombre del trabajador reemplazado en el contrato. Una vez
reincorporado el trabajador reemplazado, si el trabajador eventual continda prestando
servicios, el contrato por el cual comenzo6 a prestar servicios, se convertird en uno por tiempo

indeterminado.

Articulo 70: Seiiala este articulo que, existe una prohibicion en la contratacion
de trabajadores bajo la modalidad de contrato de trabajo eventual, para sustituir
trabajadores que no prestaran servicios normalmente en virtud del ejercicio de medidas

legitimas de accion sindical.*®

Articulo 71: En este articulo, el legislador consagra que las empresas que hayan
producido suspensiones o despidos de trabajadores, por falta o disminucién de trabajo
durante los seis meses anteriores, no podrdn ejercer esta modalidad para reemplazar al

personal afectado por esas medidas.*’

Articulo 72: En los casos que el contrato tenga por objeto atender exigencias

extraordinarias del mercado, debera estarse a lo siguiente:

a) en el contrato se consignard con precision y claridad la causa que lo justifique;

4 Contrato por obra o faena determinada. Legislacién nacional y comparada. Pag 5. Disponible en
https://www.bcn.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/20977/4/P A%?20contrato %20por%200bra%20y %20
faena%?20rev_eval v2%20(2) v4.pdf

4 Ley 24.013. Ley de Empleo. Republica de Argentina.

46 Idem.

47 Idem.
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b) la duracién de la causa que diera origen a estos contratos no podrd exceder de seis

meses por afio y hasta un maximo de un afio en un periodo de tres afios*3.

Articulo 73: No existe obligacion para el empleador, de preavisar la finalizacién

del contrato de trabajo eventual®.

Articulo 74: Se consagra en este articulo, la no procedencia de indemnizacién
alguna, cuando la relacion laboral se extinga con motivo de finalizacion de la obra o
tarea asignada, o del cese de la causa que le diera origen. En cualquier otro supuesto,

se estard a lo dispuesto en la Ley de Contrato de Trabajo°.

Por dltimo, cabe sefialar que los trabajadores eventuales pueden ser contratados en
forma directa por la empresa, o se los puede contratar por intermedio de empresas de

servicios eventuales habilitadas por el Ministerio de Trabajo.’!

b) Brasil
En el caso de la legislacion brasilefia, el contrato por obra, faena o servicio

determinado, esté especificamente tratado en la Ley N°2.95932 de 1956.

El articulo 1° de este cuerpo normativo sefiala que, en virtud del contrato individual
de trabajo por obra determinada, el constructor se constituye en empleador, siempre que
ejerza la actividad en forma permanente™.

En el siguiente articulo, el nimero 2° de este mismo cuerpo normativo, se sefiala por
parte del legislador que, una vez finalizado el contrato de trabajo, debido al término de la

obra o servicio, si el trabajador ha prestado servicios por mds de 12 meses, existe para €l un

8 Ley 24.013. Ley de Empleo. Repiiblica de Argentina.

4 Idem.

50 Idem.

51 Disponible en: http://www.problemaslaborales.com.ar/eventual.htm(Noviembre, 2014).

32 Ley N° 2959 disponible en: http://ben.cl/1o4dk (Noviembre, 2014).

53 Contrato por obra o faena determinada. Legislacion nacional y comparada. Pdg 6. Disponible en
https://www.bcn.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/20977/4/P A%?20contrato %20por%200bra%20y%20
faena%?20rev_eval v2%20(2) v4.pdf
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derecho de indemnizacién por el tiempo trabajado, ello en virtud del articulo 478 de la

“Consolidacion de las Leyes del Trabajo”, solo que con una reduccién del 30%.%*

¢) Colombia

En el derecho colombiano, la regulacién de los contratos se encuentra en el Codigo
Sustantivo de Trabajo3, el cual solo se limita a reconocer la existencia del contrato por
obra o faena, sin embargo, no entrega ninguna definicién, como tampoco algun tipo de
regulacion respecto a él.

En este cuerpo normativo, el legislador realiza una clasificacion respecto los tipos de
contratos, consagrando en su articulo 46, una distincion realizada segun el tiempo de su
duraciodn, sefialando cinco tipos de contratos; el de tiempo determinado, tiempo de
realizacion de una obra o labor determinada, por tiempo indefinido o para ejecutar un
trabajo ocasional, accidental o transitorio’®.

Sefiala a su vez en el articulo 47 de este mismo Cédigo que, si en un contrato no se
estipula plazo, o la duracion del contrato no estd determinada por la obra, o la naturaleza de
la labor contratada, o no se refiera a un trabajo ocasional o transitorio, la contratacion se

entenderd indefinida®’.

d) Costa Rica
El Cédigo de Trabajo’® costarricense solo define el contrato individual de trabajo, sea
cual fuere su denominacién, pero no entrega una definicién respecto del contrato por obra o
faena. Respecto al contrato individual de trabajo, sefiala en el art 18 inc 1° que, este tipo de
contrato es; “todo aquél en que una persona se obliga a prestar a otra sus servicios o a
ejecutarle una obra, bajo la dependencia permanente y direccion inmediata o delegada de

ésta, y por una remuneracion de cualquier clase o forma” >°

>4 Idem
55 Disponible en: http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal jsp?i=33104( Noviembre, 2014).
%6 Contrato por obra o faena determinada. Legislacién nacional y comparada. Pag 7.

57 Idem

58 Disponible en: http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=33104
9 Cédigo del Trabajo Costa Rica.
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Respecto al contrato por obra o faena el tnico articulo que podriamos vincular a €I,
es el articulo 26 inc 1°, el cual establece que; “en aquellos casos en que su celebracion resulte
de la naturaleza del servicio que se va a prestar. Si vencido su término subsisten las causas
que le dieron origen y la materia del trabajo, se tendrd como contrato por tiempo indefinido,
en cuanto beneficie al trabajador, aquél en que es permanente la naturaleza de los trabajos”

En otras palabras, la legislacion costarricense sefiala que cuando la naturaleza del
servicio objeto del contrato individual de trabajo consiste en la realizacion de una obra, éste
finaliza con la conclusion de la misma. Pero si concluida ésta el trabajador sigue laborando,

se le tendrd como un contrato de tiempo indefinido.%°

e) Espaifia
En el caso espaiiol, si vemos un reconocimiento explicito del contrato por obra y faena,
donde el legislador define el contrato, esta definicion y la regulacién del contrato mismo se
encuentra en “El Estatuto de Trabajadores de Espafia”®!.

Este cuerpo normativo en su articulo 15.1 define al contrato por obra y faena de la
siguiente manera; “‘como aquel que se celebra para la realizacion de una obra o servicio con
sustantividad propia dentro de la actividad de la empresa y cuya ejecucion, aunque, limitada
en el tiempo, sea en principio de duracion incierta’.

Por otro lado, el legislador sefiala que no todas las labores pueden ser sujetas a este
tipo de contratacién, sino que debe ser una actividad de la empresa con autonomia y
sustantividad propia, es decir, la actividad a realizar por el trabajador contratado bajo esta
modalidad no puede ser una actividad normal y permanente de la empresa.®?

También el cuerpo normativo en su articulo 15.1, letra a), establece que, la duracion
de estos contratos, no pueden superar los 3 afios, pudiendo de todas maneras ser ampliables
hasta por 12 meses, a través de convenio colectivo de &mbito sectorial estatal, o convenio de

ambito inferior.

80 Contrato por obra o faena determinada. Legislacion nacional y comparada. Pag 7.

61 Disponible en: http://noticias.juridicas.com/base_datos/Laboral/rdleg1-1995.t1.html#al5(Noviembre,
2014).

%2 Disponible en: http://www.cuestioneslaborales.es/el-contrato-por-obra-o-servicio-determinado/(Noviembre,
2014).
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Respecto al derecho a indemnizaciones que tienen los trabajadores, en el articulo
49 letra c), el legislador sefiala primero que, este tipo de contrato se termina por la realizacién
de la obra o servicio, y por esta razon, el trabajador tiene derecho a indemnizacién, cuya
cuantia serd equivalente a la parte proporcional de la cantidad que resultaria de abonar 12
dias de salario por cada afio de servicio.

En cuanto a la terminacion del contrato por obra o faena, se agrega a demads que, si
ha transcurrido un afio o més de la vigencia de éste, para poder proceder a la extincion del
contrato se debe dar aviso al menos 15 dias antes a la finalizacién de la obra o faena objeto
del contrato. De no cumplirse aquella norma por parte del empleador, debera éste indemnizar
al trabajador por una suma equivalente a los salarios correspondientes al plazo incumplido.®?

Existen situaciones en esta legislacion en las cuales el contrato de duracién
determinada, se transforma en indefinido cémo, por ejemplo:

a) Falta de escrituracién

b) Falta de alta en la Seguridad Social en un plazo igual o superior al periodo de prueba

¢) Continuacion de prestacion laboral,

d) Si al término no se hubiera producido denuncia de alguna de las partes y se continuara
realizando la prestacion laboral, salvo prueba en contrario que acredite la naturaleza
temporal de la prestacion.

Por ultimo, el articulo 15 N°7 consagra como obligaciéon a los empleadores,
informar a los trabajadores que se encuentren vinculados por contratos a plazo determinado,
el hecho de existir vacantes de trabajo permanentes, con el fin de que exista un derecho de
igualdad entre los trabajadores y tengan todos las mimas posibilidades de acceder a los
puestos de trabajo disponibles, esta comunicacion debe realizarse a través de un anuncio
publico adecuado dentro del lugar de trabajo.

Otra garantia o derecho que poseen estos trabajadores es el hecho de que, los
convenios colectivos podran establecer medidas para facilitar el acceso efectivo de estos
trabajadores a la formacion profesional continua, para mejorar su cualificacién y favorecer

su progresion y movilidad funcionales®*.

63 Cédigo del Trabajo Espafiol. El Estatuto de Trabajadores de Espaiia

8 Contrato por obra o faena determinada. Legislacion nacional y comparada. Pdg 8. Disponible en
https://www.bcn.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/20977/4/P A%?20contrato %20por%200bra%20y %20
faena%20rev_eval v2%20(2) v4.pdf
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f) Francia

El caso de la legislacion francesa es particular por el hecho de no encontrarse dentro
del cuerpo normativo, Cdédigo del Trabajo Francés, definiciones relacionadas con las
modalidades de contratacion aplicables a los trabajadores.

Dentro de este cédigo, en su articulo L. 1221-2, se consagra como la forma normal y
general de relacionarse laboralmente, el contrato de duracién indeterminada, estableciendo
literalmente lo siguiente; “el contrato de trabajo de duracion indeterminada es la forma
normal y general de la relacion de trabajo”®. Entendiéndose de esta manera que la regla
general es la contratacion laboral a plazo indeterminado, mientras que, como excepcion
tenemos la contratacion a plazo determinado.

Al no constituir el contrato a duracion determinada, la regla general, consagra el
Cddigo francés distintas limitaciones, por ejemplo, las sefialadas en los articulos L. 1242-2 y
siguientes del Cédigo del Trabajo:

a) Articulo L.1242-7 (Cédigo del Trabajo francés), consagra este articulo que, un
contrato de duracién determinada, siempre debe tener una duracién establecida de

antemano, no pudiendo sus prérrogas superar ciertos maximos previstos.

g) Meékxico.

En México, las relaciones de trabajo se encuentran reguladas en La Ley Federal del
Trabajo%, entregando una clasificacién de distintas modalidades de trabajo o de contratacién
existentes, para vincular a empleadores y trabajadores. Clasifica las relaciones de trabajo en
las siguientes a saber:

a) Por obra o tiempo determinado.

b) Por temporada o por tiempo indeterminado, pudiendo estar sujeto a prueba o a
capacitacion inicial.

¢) Por tiempo indeterminado, en caso de no existir estipulacion expresa.
En el articulo 36 del citado cuerpo normativo, consagra que el contrato a duracién

determinada, solo puede estipularse cuando su naturaleza asf lo exija.

8 Disponible en:http://ben.cl/1046j (Noviembre, 2014).
8 ey Federal del Trabajo: http://ben.cl/fz7p (Noviembre, 2014).
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El articulo 39 dispone por su parte que, “si vencido el término que se hubiese fijado,
subsiste la materia del trabajo, la relacion quedard prorrogada por todo el tiempo que
perdure dicha circunstancia”®’.

Por ultimo, es relevante sefialar que, en cuanto a las causales de terminacion de las
relaciones de trabajo, en su articulo 53, numeral III, se consagra cudles son, estableciendo
entre las cuales producen tal efecto, la terminacién de la obra o vencimiento del término o

inversion del capital.

h) Uruguay

Por ultimo, echaremos un vistazo al caso uruguayo, en esta legislaciéon no existe
norma que de un tratamiento juridico al contrato de trabajo en general, mucho menos, al
contrato por obra o faena. El legislador en este pais simplemente se limité a consagrar normas
en distintas materias laborales como en lo que tiene que ver con salarios, descanso mensual,

despido, feriados, entre otras materias®®.
Es la doctrina en este pais, la que hace una distincion entre los tipos de contratos de
trabajo existentes respecto su duracién, desde la perspectiva de la duracién de los contratos
de trabajo, estos pueden ser calificados de duracién determinada o indeterminada, lo que debe

establecerse al momento de su celebracién®.

Cuando vencido el plazo de un contrato de duracién determinada, se siguen prestando

servicios, la relacién laboral se convierte automaticamente en un contrato indeterminado’®.

Los contratos de duracién determinada pueden ser: con plazo cierto (1 afio, al 31 de

diciembre) y de plazo incierto (hasta fin de obra o hasta reintegro del titular)”!.

57 La Ley Federal del Trabajo Mexicano.
% Disponible en http://www.mtss.gub.uy/web/mtss/derecho-laboral-uruguayo (Noviembre, 2014).

% Contrato por obra o faena determinada. Legislacién nacional y comparada. Pag 10.

"Disponible  en  http://www.dca.com.uy/?q=content/aspectos-varios-sobre-documentos-de-contralor-de-
trabajo-O(Noviembre, 2014).

71 Contrato por obra o faena determinada. Legislacién nacional y comparada. Pag 10.
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CAPITULO 3: “CONCLUSIONES”.

Como bien sabemos y vimos, a lo largo de este trabajo, el contrato por obra o faena,
es una modalidad de contratacion laboral atipica sumamente usada en nuestro pais, siendo
un nimero muy importante de trabajadores y trabajadoras los que, en distintos rubros de la

economia nacional, se encuentran vinculados con un empleador en virtud de él.

Por su popular uso, como medio de contratacion entre empleadores y trabajadores
en distintas naciones, es que surgié por parte de los paises en general, como también de la
comunidad internacional, una preocupacion respecto de como ha sido legislado este contrato,

y como se ha protegido a los trabajadores subordinados por este acto juridico.

En el caso de nuestro pais, se puede ver que antes de la entrada en vigencia, de la
Ley 21.122, no existia regulacién respecto al contrato por obra o faena en nuestro
ordenamiento, existiendo un reconocimiento del acto juridico no de manera expresa, sino
mds bien, uno que venia de la interpretacion que se le daba al articulo 159 N°5 del Cédigo

del Trabajo.

La carencia de un reconocimiento expreso, produce que verdaderamente no exista por
parte de la legislacion de nuestro pais, una regulacion real del contrato por obra o faena,
quedando un vacio6 legal y un generdndose un estado de desproteccion para los trabajadores
que estdn subordinados bajo esta modalidad. Debido a que, no se encontraban garantizados
para ellos, diversos derechos y beneficios, con los que, si contaban otros trabajadores, sobre
todo los contratados a plazo indefinido, situdndolos en una posicidn, discriminatoria y

desigual respecto a sus pares.

La ley 21.122, es una ley que viene a llenar un vacio legal que poseia nuestro
ordenamiento juridico, respecto a la materia tratada, entregando una definicién legal del
contrato por obra o faena, reconociéndolo de manera expresa, y permitiendo desprender las

caracteristicas esenciales del contrato en si, como comprender su naturaleza juridica.

No solamente se limita la ley sefialada, a lo dicho en el parrafo anterior, sino que
también regula el contrato por obra y faena en otros aspectos, sobre todo en lo que concierne

a los derechos y beneficios que, los trabajadores contratados por un tiempo determinado a la
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ejecucion de una obra, faena o servicio, poseen por el hecho de encontrarse vinculados a un
empleador. Cuando hablamos de tales beneficios y derechos, nos referimos especificamente
a las, indemnizaciones por afios de servicio, derecho a vacaciones y protecciéon en la

afiliacion al sistema de salud nacional, entre otros.

Podemos ver que la ley 21.122, es una ley que avanza en la direccion adecuada,
segun lo sefialado por la OIT y la UE, ya que busca que el trabajador, sin importar el vinculo
contractual por el cual se encuentre subordinado a un empleador, esté en una situacion de
estabilidad y proteccion en su trabajo y por lo tanto en vida, valordndose el tiempo que lleva
prestando sus servicios a un empleador o una empresa en particular, siendo tratado en un
ambiente de igualdad y sin discriminacién, dejando de ser una especie de trabajador de
segunda categoria respecto de otros tipos de trabajadores, los cuales son contratados
mediante otros actos juridicos, siendo un sujeto carente de beneficios, y derechos laborales,
quedando desprotegidos por la ley. Todo ello en virtud, de la naturaleza del contrato por el

cual se encuentran vinculados.

Es evidente también, la busqueda de los diversos cuerpos normativos de la region y
de otros paises mds alejados geograficamente, de conseguir una total regularizacién del
contrato por obra o faena, siendo Chile una nacién que se sube al carro de la modernizacion

normativa de este acto juridico, lo cual es muy positivo.

Por ultimo y para concluir, creemos en base a lo sefialado en este trabajo, que la Ley
21.122, es una buena ley, que cumple con llenar vacios legales importantes dentro de nuestro
cuerpo normativo laboral, brindando a los trabajadores contratados por obra o faena, un
escenario propicio, estable y justo, para desenvolverse laboralmente. Sin embargo, a pesar
de lo positivo que puede resultar para los trabajadores en muchos aspectos, existe una critica
que podriamos sefialar, y que tiene que ver con la no regularizacién de la materia de derecho
colectivo. Lo cual no estd tratado por la ley 21.122 y, en consecuencia, mantiene vigente lo

consagrado por nuestra legislacion, anterior a la reforma.
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