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RESUMEN

El ordenamiento juridico-laboral chileno, a través de la Ley N° 20.123, de 16 de octubre de
2006, regul6 e incorpord al Codigo del Trabajo, en su Libro I, Titulo VII, “[D]el trabajo en
régimen de subcontratacion y [D]el trabajo en empresas de servicios transitorios”. El autor,
mediante una técnica estrictamente descriptiva, se aboca al estudio de los dictdmenes de la
Direccion del Trabajo en materia de suministro de trabajadores, la que en uso de su facultad
interpretativa de la legislacion laboral y de prevision social se ha pronunciado sobre el
sentido y alcance de varias de las disposiciones contenidas en el mencionado codigo.

Palabras clave: outsourcing, tercerizacion, Codigo del Trabajo, dictamen, empresas de
servicios transitorios.

ABSTRACT

The Chilean legal-labor law, through Law N° 20.123 of October 16, 2006, regulated and
incorporated into the Labour Code, in Book I, Title VII, “On outsourced work and on work
in temporary service firms”. The author, through a strictly descriptive technique, focuses in
the study of the opinions of the Department of Labour on labor supply, which in use of its
interpretative power of the labor law and social security has spoken on the meaning and
scope of several of the provisions contained in that code.

Keywords: outsourcing, Labour Code, opinion, temporary service firms.
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1. INTRODUCCION

El Derecho del Trabajo es una disciplina que constantemente va adaptandose a la realidad
econdmico-social que norma. Es un derecho que va “a la zaga de los hechos”, tornandolo,
en aras de una real operatividad, sensible a las transformaciones que experimenta la
comunidad en éreas tales como la economial y la tecnologia?, por mencionar algunas. En
efecto, los cambios en el mercado econdmico —globalizacion— y la irrupcion de nuevas
tecnologias —TIC3- que, en términos generales, se remontan a la década de los 80 del siglo
XX, propiciaron nuevas y renovadas formas de organizacion productiva —descentralizacion
productiva— para sortear las exigencias de competitividad y reduccion de costos que, en
materia econdmica, impuso la globalizacion a las empresas®.

Dicho proceso de reacomodamiento de los factores de trabajo al interior de las compafiias
recibe el nombre de outsourcing, el cual consiste en la decision deliberada de las empresas
de externalizar ciertas etapas de su proceso de produccion, asi como algunas funciones
auxiliares y complementarias a su giro principal, las que asume un tercero®. En materia
juridico-laboral este fenomeno también se conoce como “tercerizacion”, pues en la relacion
laboral tradicional, compuesta por un trabajador y un empleador, irrumpe un tercero,
mediante dos posibles manifestaciones: la subcontratacion de bienes y servicios y la
subcontratacion de servicios personales o suministro de trabajadores. La primera se
caracteriza por el encargo que una empresa realiza a otra para que, por su cuenta y riesgo y
con sus propios trabajadores, produzca un bien o preste un servicio, mientras que la
segunda dice relacion con la provision temporal de trabajadores de una compaiiia a otra®.

! Fenémeno que el jurista debe observar con “audacia” y “vigilancia”. GROSSI, Paolo, “Aspectos juridicos de la
globalizacion econdémica”, en EL MISMO, De la codificacion a la globalizacion del derecho. Presentacion y traduccion al
castellano por Rafael D. Garcia Pérez, Navarra, Aranzadi-Thomson Reuters, 2010, p. 393.

2 MERCADER UGINA, Jests R., Derecho del trabajo, nuevas tecnologias y sociedad de la informacion, Sevilla,
Editorial Lex Nova, 2002, passim.

3 Tecnologias de la informacién y la comunicacion.

4 Sobre estos cambios y su incidencia en el Derecho del Trabajo, véase GUTIERREZ ROSA, Ximena, “Las relaciones de
trabajo y el trabajo mismo en la era post moderna”, en VV.AA., Estudios en homenaje al profesor William Thayer
Arteaga, Santiago, Sociedad Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 1998, pp. 91-100. CAAMANO
ROJO, Eduardo, “Las transformaciones del trabajo, la crisis de la relacion laboral normal y el desarrollo del empleo
atipico”, en Revista de Derecho, vol. 18, N° 1, (2005), pp. 25-53. CASTELLO, Alejandro y ROSENBAUM, Jorge,
Subcontratacién e intermediacion laboral. Estudio de las leyes 18.099 y 18.251, 3% edici6n revisada y aumentada,
Montevideo, Fundacion de Cultura Universitaria, 2012,
pp. 29y ss.

5> MORGADO VALENZUELA, Emilio, “El outsourcing en la legislacion chilena”, en Revista Latinoamericana de
Derecho Social, N° 17, (2013), pp. 293-294.

8 CAAMARNO ROJO, Eduardo, “La ley de subcontratacion y la tutela de los derechos fundamentales de los trabajadores
de servicios transitorios”, en Revista lus et Praxis, afio 13, N° 2, (2007), pp. 165-168.
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El ordenamiento juridico-laboral chileno, a través de la Ley N° 20.123, de 16 de octubre de
2006, regulé e incorporo al Cadigo del Trabajo (en adelante CT), en su Libro I, Titulo VII,
“[DJel trabajo en régimen de subcontratacion y [D]el trabajo en empresas de servicios
transitorios”.

A continuacién, me abocaré al estudio de los dictimenes de la Direccion del Trabajo en
esta materia, la que en uso de su facultad interpretativa de la legislaciéon laboral y de
prevision social” se ha pronunciado sobre el sentido y alcance de varias de las disposiciones
relativas al suministro de trabajadores. La técnica que emplearé serd estrictamente
descriptiva. En posteriores entregas me haré cargo de los escasos pronunciamientos
judiciales sobre el tema, asi como de aquellas cuestiones de caracter dogmatico.

Finalmente, advierto al lector que la contribucion de este ejercicio estriba, precisamente, en
la modesta labor de concatenacibn mas o menos sistematizada de la jurisprudencia
administrativa sobre la materia. Consultadas las principales obras que se dedican al estudio
del régimen de subcontratacion, se aprecia una marcada predileccion por la subcontratacion
de bienes y servicios y un escaso tratamiento de la subcontratacion de servicios personales?,
prescindiéndose en este Gltimo punto de la mayoria de los pronunciamientos emanados del
organo administrativo.

2. EST: JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA
2.1 Regulacion legal y objeto

El parrafo 2° del ya mencionado Titulo VII regula el trabajo en régimen de servicios
transitorios, cuya finalidad es el suministro transitorio de trabajadores a una “empresa
usuaria”, a través de la celebracion de un “contrato de puesta a disposicion” entre esta y una
“empresa de servicios transitorios” (en adelante EST), con la cual los trabajadores
suscriben un “contrato de trabajo de servicios transitorios”, pero que en la practica, y a raiz
de la suscripcion del contrato de puesta a disposicion, prestaran servicios transitorios en la
empresa usuaria. De este modo, y como una figura sui generis en el Derecho del Trabajo,
surgen dos empleadores: uno de “hecho” y otro de “derecho”. De “hecho”, pues la empresa
usuaria ejerce buena parte de la potestad de mando sobre los trabajadores suministrados —
poder de direccion y disciplinario—, conservando la EST Unicamente el ejercicio del ius

7 Sobre la funcién interpretativa de la Direccion del Trabajo, véase LIZAMA PORTAL, Luis, La Direccion del Trabajo:
una explicacion de su facultad de interpretar la legislacion laboral chilena, Santiago, Universidad de Chile, 1998, passim.

8 Asi PALAVECINO CACERES, Claudio, Subcontratacién, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2006. LIZAMA
PORTAL, Luis y UGARTE CATALDO, José Luis, Subcontratacién y suministro de trabajadores, Santiago, LexisNexis,
2007. ROJAS MINO, Irene, Subcontratacion laboral, suministro de trabajo y cesion
ilegal de trabajadores, Santiago, Abeledo Perrot, 2011. Esta Gltima obra tiene un estudio bastante detallado sobre las EST,
pero igualmente prescinde de la mayoria de los pronunciamientos administrativos sobre el tema.
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variandi; y de “derecho”, ya que formalmente el empleador sigue siendo la EST?®.
Asistiéndose, en consecuencia, a una clara excepcion al principio de primacia de la realidad
y de la definicion de empleador prescrita en el articulo 3° letra a) del CT.

2.2 Conceptos

El articulo 183-F del CT define a los sujetos que intervienen en esta relacion
triangular:

a) “Empresa de Servicios Transitorios”: “es toda persona juridica, inscrita en el
registro respectivo, que tenga por objeto social exclusivo poner a disposicion de
terceros denominados para estos efectos empresas usuarias, trabajadores para cumplir
en estas Ultimas, tareas de caracter transitorio u ocasional, como asimismo la seleccion,
capacitacion y formacion de trabajadores, asi como otras actividades afines en el

ambito de los recursos humanos”.

De la definicion transcrita se desprende que la EST debe ser una “persona juridica” con
un “objeto social exclusivo”. Sobre el primer punto, cabe expresar que no existe
limitacion sobre la estructura societaria que adopte dicha persona juridica; es decir, basta
con que no sea una persona natural. Al respecto, la Direccion del Trabajo indicé que
“No existe inconveniente legal para que una empresa individual de responsabilidad
limitada se constituya como empresa de servicios transitorios, con sujecion a lo
dispuesto en el parrafo 2° del Titulo VII del Libro I del Cédigo del Trabajo!. En
cuanto al segundo aspecto, la exclusividad del giro guarda estrecha relacion con la
exclusion de este, ya que solo las EST establecidas en conformidad a los requisitos que
exige la ley podran proveer trabajadores. Empero, el mismo concepto deja abierta la
posibilidad a otro giro: las actividades de seleccidn, formacion y capacitacion de

9 Esta afirmacion no es unanime. En este sentido adherimos a la posicion de Palavecino, quien sefiala: “En términos reales
habra un trabajador sometido a dos empleadores, repartiéndose entre ellos el complejo haz de derechos y obligaciones
que emanan de ambas relaciones de trabajo...”, “... materialmente y paralela al contrato de trabajo de servicios
transitorios, se genera una relacion de trabajo real y directa entre el trabajador y la empresa usuaria, con derechos y
obligaciones reciprocos”. PALAVECINO CACERES, Claudio, Subcontratacion, pp. 91 y 92. Otros, al calificar la
naturaleza juridica de la relacion existente entre la empresa usuaria y el trabajador, opinan que se trataria de un hibrido
que se mueve en el limite entre el Derecho del Trabajo y el Derecho Civil. DIAZ GARCIA, L. Tvan, “Aplicacién del
procedimiento de tutela de derechos fundamentales en el suministro de trabajadores”, en Revista lus et Praxis, afio 16, N°
2, (2010), p. 374. Con un matiz distinto, pero en la misma linea, UGARTE CATALDO, José Luis, “Sobre relaciones
laborales triangulares: La subcontratacion y el suministro de trabajadores”, en Revista lus et Praxis, afio 12, N° 1, (2006),
pp. 22-23. ROJAS MINO, Irene, op. cit., p. 112.

10 «Art. 3°, Para todos los efectos legales se entiende por: a) empleador: la persona natural o juridica que utiliza los
servicios intelectuales o materiales de una o mas personas en virtud de un contrato de trabajo,...”. LIZAMA PORTAL,
Luis y UGARTE CATALDO, José Luis, op. cit., pp. 78-79.

11 ORD. N° 1195/027, de 29 de marzo de 2007.
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trabajadores, que en todo caso, no es exclusivo de una EST. En opinidn del ente
fiscalizador:

“Las actividades de seleccion, formacion y capacitacion de trabajadores, y otras
afines a la gestion de recursos humanos efectuados por agencias o empresas de empleo
no constituidas como empresas de servicios transitorios, y que no implican en caso
alguno la puesta a disposicion de trabajadores, no constituye una vulneracion al
contenido de la norma del articulo 183-L del Cédigo del Trabajo™*?.

b) “Usuaria”: “es toda persona natural o juridica que contrata con una empresa de
servicios transitorios, la puesta a disposicion de trabajadores para realizar labores o
tareas transitorias u ocasionales, cuando concurra alguna de las circunstancias
enumeradas en el articulo 183-N de este Codigo” .

C) “Trabajador de Servicios Transitorios”: “es todo aquel que ha convenido un
contrato de trabajo con una empresa de servicios transitorios para ser puesto a
disposicion de una o mas usuarias de aquélla, de acuerdo a las disposiciones de este
Pérrafo 2°”.

2.3. Requisitos de constitucion y funcionamiento de una EST

Ademas de las exigencias que menciona el articulo 183-F letra a) del CT, el mismo cuerpo
legal prescribe otros requisitos para la constitucion y funcionamiento de una EST. De
acuerdo a lo establecido en el articulo 183-K, su razon social deberd incluir la
denominacion “‘Empresas de Servicios Transitorios’ o la sigla ‘EST’”, cuestion refrendada
por el organismo publico de referencia: “Las empresas de servicios transitorios, que
conforme a lo previsto en el articulo 183-K del Cddigo del Trabajo, deben incluir la
expresion ‘Empresa de Servicios Transitorios’ o la sigla ‘EST’ en su nombre o razon social,
se encuentran obligadas, también, a consignar dicha expresion o sigla en el nombre de
fantasia que tenga la sociedad™*?,

Por su parte, el articulo 183-1 del CT excluye cualquier posibilidad de relacién societaria
con la empresa usuaria, pues “Las empresas de servicios transitorios no podran ser
matrices, filiales, coligadas, relacionadas ni tener interés directo o indirecto, participacion
o relacion societaria de ningln tipo, con empresas usuarias que contraten sus servicios”.

12 ORD. N° 1189/026, de 29 de marzo de 2007.

13 ORD. N° 2997/067, de 13 de agosto de 2007.
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Sobre este punto, la jurisprudencia administrativa advierte que: “Las EST, no pueden ser
generadoras, ni depender, ni encontrarse reunidas para algun fin especifico (que no sea el
que motiva la puesta a disposicion de trabajadores transitorios) ni encontrarse conectadas
directa o indirectamente ni tener participacion o relacién societaria de ningun tipo,
respecto de las empresas usuarias que contraten sus servicios, sin que tales vinculaciones
se limiten Unicamente al plano econdmico, circunstancias todas que deberén ser
analizadas en cada caso en particular”4.

De manera que la amplitud de la norma prohibe cualquier conexion, mas alld de la
estrictamente contractual, entre la empresa usuaria y la EST. Asimismo, el propio articulo
indica que la infraccion a esta norma se sancionara con su cancelacion en el Registro de
Empresas Transitorias y con una multa a la empresa usuaria de 10 unidades tributarias
mensuales por cada trabajador contratado, a través de “resolucion fundada” del Director
del Trabajo. El inciso final de la disposicion otorga a la EST la posibilidad de reponer de
dicha resolucion ante el Director del Trabajo, y en caso de no acogerse dicho recurso, de
reclamar ante la Corte de Apelaciones respectiva.

La misma sancion se aplicara en el caso de las hipétesis previstas por el articulo 183-M*°.
En opinion de Lizama y Ugarte, esta Gltima constituye “la primera norma legal que pone
en riesgo de extinguir una empresa en caso de no cumplir la legislacion laboral®, a lo
que cabria agregar la situacion del articulo arriba citado.

Por su parte, el articulo 183-K del CT preceptia que “Las empresas de servicios
transitorios deberan inscribirse en un registro especial y plblico?’. Finalmente, el inciso

14 ORD. N° 0060/003, de 7 de enero de 2010.

15 «Art. 183-M. El Director del Trabajo podra, por resolucién fundada, ordenar la cancelacién de la inscripcion del
registro de una empresa de servicios transitorios, en los siguientes casos:

a) por incumplimientos reiterados y graves de la legislacidon laboral o previsional, 0

b) por quiebra de la empresa de servicios transitorios, salvo que se decrete la continuidad de su giro.

Para los efectos de la letra a) precedente, se entenderd que una empresa incurre en infracciones reiteradas cuando ha
sido objeto de tres o més sanciones aplicadas por la autoridad administrativa o judicial, como consecuencia del
incumplimiento de una o mas obligaciones legales, en el plazo de un afio. Se consideraran graves todas aquellas
infracciones que, atendidos la materia involucrada y el nimero de trabajadores afectados, perjudiquen notablemente el
ejercicio de los derechos establecidos en las leyes laborales, especialmente las infracciones a las normas contenidas en
los Capitulos 11, V'y VI del Titulo | del LIBRO I de este Cédigo, como asimismo las cometidas a las normas del Titulo |1
del LIBRO I1 del mismo texto legal”.

161 1ZAMA PORTAL, Luis y UGARTE CATALDO, José Luis, op. cit., p. 86.

17 La inscripcion se debe solicitar en la Inspeccion del Trabajo que tenga jurisdiccion en el domicilio de la casa matriz de
la EST. En la presentacion la empresa deber4 acompafiar su a) Rol Unico Tributario; b) Rol Unico Tributario del
representante legal; c) los antecedentes que acrediten su giro social exclusivo; d) y llenar un formulario de solicitud de
inscripcion que llevara la propia Direccidn. El articulo 183-K aborda dicha circunstancia y sefiala la aprobacion de la
inscripcion: “Al solicitar su inscripcion en tal registro, la empresa respectiva debera acompafar los antecedentes que
acrediten su personalidad juridica, su objeto social y la individualizacion de sus representantes legales. Su nombre o
razon social deberd incluir la expresion ‘Empresa de Servicios Transitorios’ o la sigla ‘EST".

La Direccion del Trabajo, en un plazo de sesenta dias, podra observar la inscripcion en el registro si faltara alguno de
los requisitos mencionados en el inciso precedente, o por no cumplir la solicitante los requisitos establecidos en el
articulo 183-F, letra a), al cabo de los cuales la solicitud se entendera aprobada si no se le hubieran formulado
observaciones.
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final de esta norma sefiala la obligacion de toda EST de constituir una garantia, cuya
regulacion detalla el articulo 183-J del CT:

“Toda empresa de servicios transitorios deberd constituir una garantia permanente a
nombre de la Direccion del Trabajo, cuyo monto sera de 250 unidades de fomento,
aumentada en una unidad de fomento por cada trabajador transitorio adicional contratado
por sobre 100 trabajadores; 0,7 unidad de fomento por cada trabajador transitorio
contratado por sobre 150 trabajadores, y 0,3 unidad de fomento por cada trabajador
transitorio contratado por sobre 200.

El monto de la garantia se ajustara cada doce meses, considerando el numero de
trabajadores transitorios que se encuentren contratados en dicho momento...”.

Sobre la oportunidad para renovar y ajustar la garantia, la Direccion del Trabajo ha
indicado que: “(...) habra de cumplirse el trdmite de renovacion y ajuste de la garantia
exigida por el articulo 183-J cada 12 meses, considerando para el cobmputo de este plazo,
la fecha de depdsito de la garantia a renovar, y su monto dependerd de la cantidad de
trabajadores que se encuentren contratados a la fecha del ajuste, lo que se acreditara con
el libro auxiliar de remuneraciones del mes inmediatamente anterior al de la renovacion, o
mediante declaracion jurada del representante de la EST para el caso de no contar con
dependientes a esa fecha8.El obligado a constituir la garantia no debe ser, necesariamente,
la propia EST. La ley no impide que un tercero sea el que constituya la caucion establecida
para asegurar el cumplimiento de las obligaciones legales y contractuales de la EST para
con sus trabajadores transitorios y de las multas aplicadas por infraccion a las normas del
CT'. En el mismo sentido se pronuncia el ente administrador: “No existe inconveniente
juridico para que un tercero constituya la garantia que el articulo 183-J del Cédigo del
Trabajo exige a las Empresas de Servicios Transitorios, a favor de la Direccion del
Trabajo para resguardar el fiel cumplimiento de sus obligaciones laborales y
previsionales”?°.

En igual plazo, la empresa de servicios transitorios podra subsanar las observaciones que se le hubieran formulado, bajo
apercibimiento de tenerse por desistida de su solicitud por el solo ministerio de la ley. Podra asimismo, dentro de los
quince dias siguientes a su notificacion, reclamar de dichas observaciones o de la resolucién que rechace la reposicion,
ante la Corte de Apelaciones del domicilio del reclamante para que ésta ordene su inscripcion en el registro.

La Corte conocera de la reclamacion a que se refiere el inciso anterior, en Unica instancia, con los antecedentes que el
solicitante proporcione, y oyendo a la Direccion del Trabajo, la que podra hacerse parte en el respectivo procedimiento”.
18 ORD. N° 0639/012, de 5 de febrero de 2008.

19 El inciso tercero del articulo 183-J sefiala: “La garantia estara destinada preferentemente a responder, en lo sucesivo,
por las obligaciones legales y contractuales de la empresa con sus trabajadores transitorios, devengadas con motivo de
los servicios prestados por éstos en las empresas usuarias, y luego las multas que se le apliquen por infraccion a las
normas de este Cadigo”.

20 ORD. N° 2158/042, de 12 de junio de 2007.
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A proposito de la forma de constituir la garantia, el inciso 4° del precepto ya citado dispone
que “... debera constituirse a traves de una boleta de garantia, u otro instrumento de
similar liquidez, a nombre de la Direccion del Trabajo y tener un plazo de vencimiento no
inferior a 120 dias, y seré devuelta dentro de los 10 dias siguientes a la presentacion de la
nueva boleta...”.

29 <6

El sentido y alcance de las expresiones “boleta de garantia” “u otro instrumento de similar
liquidez” fue determinado por la Direccion del Trabajo. Sobre la base de la normativa
vigente en materia bancaria, sefialé que la primera “es una caucion que garantiza el fiel
cumplimiento de una obligacion contraida ya sea por el tomador de la misma —boleta— o
por un tercero, a favor del peticionario”?!, la que se constituye por un banco a peticion de
un interesado, previo dep6sito de una suma de dinero o con cargo a un crédito otorgado a
quien toma la boleta de garantia?.

Respecto de la liquidez, el mismo organismo indico que “debe entenderse todo aquel
documento que, al igual que la boleta de garantia, sea de analoga facilidad de ser
transformable en dinero efectivo”?®, extendiendo tales atributos a la péliza de seguro que no
requiere un proceso de liquidacion, los depoésitos bancarios a plazo fijo, renovable o
indefinido®* y la “Pdliza de Garantia de Ejecucion Inmediata para Empresa de Servicios
Transitorios”?°, excluyendo, en este punto, a la péliza de seguro que requiera un proceso de
liquidacion?®.

2.4. Contratos que exige la ley

Para que se configure el suministro de personal es necesaria la concurrencia de dos
contratos: a) contrato de puesta a disposicion de trabajadores, b) contrato de trabajo de
servicios transitorios.

a) Contrato de puesta a disposicion de trabajadores

Es una convencidn de caracter civil y/o comercial celebrada entre la empresa usuaria y una
EST, en virtud de la cual esta Gltima cede temporalmente trabajadores a la primera, para

2L ORD. N° 4786/090, de 2 de noviembre de 2006.

22 Cuyas caracteristicas esenciales, a juicio del servicio, son: “1) que esta boleta debe ser pagada por el banco a solo
requerimiento del beneficiario, y 2) que esta obligacion de pago para la institucion bancaria, no esta sujeta a condicion
alguna”, en: Ibid.

2 pid.

24 ORD. N° 0265/008, de 17 de enero de 2007, que complementa el ORD. N° 4786/090, de 2 de noviembre de 2006.

25 Para mas detalle, véase ORD. N° 465/011, de 1 de febrero de 2007.

26 ORD. N° 4786/090, de 2 de noviembre de 2006.
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que presten servicios a la segunda.En armonia con lo establecido en el articulo 183-N del
CT, el contrato debe constar por escrito; es decir, debe ser solemne. También sefiala el
plazo para su escrituracion:

“La escrituracion del contrato de puesta a disposicion de trabajadores de servicios
transitorios deber& suscribirse dentro de los cinco dias siguientes a la incorporacion del
trabajador. Cuando la duracion del mismo sea inferior a cinco dias, la escrituracion
debera hacerse dentro de los dos dias de iniciada la prestacion de servicios”.

Si no se escritura el contrato, se entendera que el trabajador es dependiente directo de la
empresa usuaria; aplicAndose, en consecuencia, el régimen laboral comun, segun dispone el
inciso final del articulo 183-N del CT: “La falta de contrato escrito de puesta a disposicion
de trabajadores de servicios transitorios excluird a la usuaria de la aplicacion de las
normas del presente Parrafo 2°. En consecuencia, el trabajador se considerar4 como
dependiente de la usuaria, vinculo que se regira por las normas de la legislacién laboral
coman, sin perjuicio de las demés sanciones que correspondiera aplicar conforme a este
Caodigo”.

Respecto de las menciones del contrato de puesta a disposicion de trabajadores, ellas se
coligen del propio articulo 183-N del CT, a saber:

i) “... La individualizacion de las partes con indicacion del nombre, domicilio,
namero de cédula de identidad o rol dnico tributario de los contratantes. En el caso de
personas juridicas, se debera, ademds, individualizar a el o los representantes
legales...”;

i) “... lacausal invocada para la contratacion de servicios transitorios...”;

iii) “... los puestos de trabajo para los cuales se realiza...” (el contrato de puesta a
disposicion);

iv) “... laduracién de la misma” (de la causal) y

v) “... el precio convenido...”.

Otra caracteristica del contrato en referencia es que sea causado; vale decir, solo procede
siempre y cuando se configure una de las circunstancias del articulo 183-N del CT:

“a) suspension del contrato de trabajo o de la obligacion de prestar servicios, segun
corresponda, de uno o mas trabajadores por licencias médicas, descansos de
maternidad o feriados;

b) eventos extraordinarios, tales como la organizacion de congresos, conferencias,
ferias, exposiciones u otros de similar naturaleza;

C) proyectos nuevos y especificos de la usuaria, tales como la construccion de
nuevas instalaciones, la ampliacion de las ya existentes 0 expansion a nuevos mercados;
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d) periodo de inicio de actividades en empresas nuevas;

e) aumentos ocasionales, sean o no periddicos, o extraordinarios de actividad en una
determinada seccion, faena o establecimiento de la usuaria; o

f) trabajos urgentes, precisos e impostergables que requieran una ejecucion
inmediata, tales como reparaciones en las instalaciones y servicios de la usuaria”.

Sobre la situacion prevista en la letra €), la Direccion del Trabajo ha interpretado su alcance,
ya que podria prestarse para un posible uso indiscriminado y, de este modo, torcer el
espiritu de la ley:

“Los aumentos ocasionales o extraordinarios que han de justificar un pacto de puesta a
disposicion sustentado en lo dispuesto en el articulo 183 N, letra e) del Codigo del Trabajo,
seran los que tengan lugar por una ocasion o accidentalmente o que sean de aquellos que
se suman al trabajo de ordinaria ocurrencia en la empresa usuaria, de suerte tal que una o
mas labores que se encuentren dentro de aquellas de ordinaria verificacion en la empresa
usuaria, como sucede con la realizacion de inventarios de existencias que la solicitante
efectlia varias veces al mes para una empresa usuaria, no pueden sustentar un contrato de
puesta a disposicion, al situarse en lo opuesto de lo ocasional o extraordinario”?’.

Tal doctrina es reiterada en otro de sus pronunciamientos, que ademas agrega: “(...) que el
que se trate la labor extraordinaria de un ambito propio del giro de la empresa no impide
que pueda servir de justificacion para un contrato de puesta a disposicién, en la medida
que se verifiquen las circunstancias recién consignadas”?®.

La taxatividad de las causales establecidas por el legislador para proceder al suministro
personal de trabajadores obliga a interpretar la norma en términos “declarativos”; vale decir,
ni mas ni menos de lo que sugiere el tenor literal de la disposicion?®. Asi parece entenderlo
el organismo estatal, al senalar que “No resulta ajustado a derecho celebrar un contrato de
puesta a disposicion que tenga como circunstancia que lo justifica, la capacitacién de los
trabajadores por parte de la empresa usuaria”*.

En cuanto al plazo del contrato, el articulo 183-O del CT establece su duracion v,
eventualmente, su prorroga: “El plazo del contrato de puesta a disposicion de trabajadores
de servicios transitorios debera ajustarse a las siguientes normas.

27 ORD. N° 0461/011, de 28 de enero de 2009.
28 ORD. N° 0060/003, de 7 de enero de 2010.
29 DUCCI CLARO, Carlos, Interpretacion juridica, Santiago, Editorial Juridica de Chile, reimpresion, 2006, pp. 100-104.

30 ORD. N° 0802/017, de 27 de febrero de 2009.

11



REVISTA DE DERECHO UNIVERSIDAD SAN SEBASTIAN 21/2015
www.rduss.cl

En el caso sefialado en la letra a) del articulo anterior, la puesta a disposicion del
trabajador podré cubrir el tiempo de duracién de la ausencia del trabajador reemplazado,
por la suspension del contrato o de la obligacion de prestar servicios, segun sea el caso.

En los casos sefialados en las letras b) y e) del articulo anterior, el contrato de trabajo
para prestar servicios en una misma usuaria no podra exceder de 90 dias. En el caso de
las letras c) y d) dicho plazo sera de 180 dias, no siendo ambos casos susceptibles de
renovacion. Sin embargo, si al tiempo de la terminacion del contrato de trabajo subsisten
las circunstancias que motivaron su celebracién, se podréd prorrogar el contrato hasta
completar los 90 0 180 dias en su caso”.

Del articulo precitado se desprende claramente que se trata de un contrato no renovable,
mas si prorrogable. En opinion del Servicio ya citado: “No existe impedimento juridico
para que un mismo trabajador transitorio sea cedido varias veces a una misma empresa
usuaria, siempre que efectivamente concurra en cada una de esas ocasiones alguna de las
causales previstas por el articulo 183-N del Cédigo del Trabajo, incluida la establecida en
la letra a) de dicho precepto legal3!. Sin perjuicio de ello, estimamos que en la practica, a
través de una cesion constante de un trabajador a la empresa usuaria, se podria encubrir una
relacion de trabajo permanente con la usuaria. En otras palabras, una verdadera cesion
ilegal de trabajadores. Frente a la factibilidad de usar este régimen para proveer
trabajadores en el sector agricola, la Direccion del Trabajo ha reiterado lo siguiente: “En las
actividades agricolas de temporada procede que las empresas celebren contratos de puesta
a disposicion de trabajadores transitorios siempre que concurran las expresas y taxativas
circunstancias previstas en el articulo 183-N de la ley.

La sola circunstancia de ser temporal el trabajo agricola a que se refiere el
articulo 93 del Cddigo del ramo no habilita ni sirve de fundamento para la celebracién de
un contrato de puesta a disposicion de trabajadores de servicios transitorios, pues la mera
existencia de un contrato de trabajo por faena de temporada no presupone la concurrencia
de los aumentos ocasionales o extraordinarios de actividad que exige el articulo 183-N
letra e) del Cédigo del Trabajo 2. Por otra parte, el contrato de puesta a disposicion de
trabajadores transitorios se prohibe en ciertos casos, cuyos supuestos configurarian una
cesion ilegal de tales trabajadores. El articulo 183-P del CT es claro al expresar que:

“Sin perjuicio de lo sefialado en el articulo 183-N, no se podra contratar la puesta a
disposicion de trabajadores de servicios transitorios, en los siguientes casos:

31 ORD. N° 3268/070, de 27 de agosto de 2007.

32 ORD. N° 4375/099, de 25 de octubre de 2007. Ademas, ORDS. N° 4926/066 y N° 3199/049, de 4 de diciembre de 2009
y 15 de julio de 2010, respectivamente.
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a) para realizar tareas en las cuales se tenga la facultad de representar a la usuaria,
tales como los gerentes, subgerentes, agentes o apoderados;

b) para reemplazar a trabajadores que han declarado la huelga legal en el respectivo
proceso de negociacion colectiva; o

C) para ceder trabajadores a otras empresas de servicios transitorios.

La contravencion a lo dispuesto en este articulo excluird a la usuaria de la aplicacion de
las normas del presente Parrafo 2°. En consecuencia, el trabajador se considerara como
dependiente de la usuaria, vinculo que se regirad por las normas de la legislacién laboral
comun. Ademas, la usuaria sera sancionada administrativamente por la Inspeccion del
Trabajo respectiva, con una multa equivalente a 10 unidades tributarias mensuales por
cada trabajador contratado”.

Las hipotesis prohibidas son justificadas undnimemente por la doctrina laboral. En el caso
de los trabajadores con facultades de representacion, el articulo 4° del CT entiende que son
representantes del empleador frente a los trabajadores, elevandola a una verdadera
presuncién de derecho, que se veria alterada en caso de permitirse una cesion de
trabajadores de esta naturaleza, pues no serian trabajadores de la empresa usuaria a la que,
supuestamente, representarian33.

Sobre la letra b), opinamos que es una verdadera excepcién a la coherencia que debiera
impregnar al ordenamiento juridico. En efecto, si el reemplazo de trabajadores esta
expresamente permitido en el régimen laboral comdn, por qué prohibirlo en este caso; por
el contrario, puede ser una utilisima herramienta para proveer trabajadores a empresas que
han iniciado un proceso de huelga legal®*, situacion que es de suyo temporal. Quiza la
explicacion de este “lapsus™ legislativo radica en la costumbre, muy arraigada en nuestra
disciplina, de importar regulaciones fordneas. Abogamos por una reforma legal encaminada
a autorizar el reemplazo de trabajadores en huelga con trabajadores suministrados por una
EST. Finalmente, la letra c) tipifica el suministro de trabajadores en segundo grado, para
impedir que una EST contrate trabajadores transitorios de otra EST, para luego ponerlos a
disposicion de una empresa usuaria.

33 LIZAMA PORTAL, Luis y UGARTE CATALDO, José Luis, op. cit., pp. 92-93.

34 Ibid., p. 93. Decimos que estd permitida, pues la norma del articulo 381 es de aquellas denominadas imperativas de
requisitos, las cuales, no obstante la prohibicion que contienen, autorizan a realizar el acto prohibido bajo ciertas
circunstancias. Ademds, coadyuvaria al adecuado equilibrio de las tres libertades cardinales del
orden publico laboral chileno: de empresa, de trabajo y sindical. Sobre estas tres libertades estrechamente vinculadas a la
nocion de Estado subsidiario, véase CERON REYES, Roberto Andrés, “Notas sobre Estado subsidiario y legislacién
laboral en Chile (1973-2013)”, en Revista Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, vol. 4, N° 7, (2013),
pp. 169-181. Una opinion distinta, fundada en los dictdmenes del Comité de Libertad Sindical, se encuentra en
GAMONAL CONTRERAS, Sergio, “La Libertad Sindical en el Ordenamiento Laboral Chileno y los Convenios 87 y 98
de la OIT”, en Cuadernos Juridicos, N° 14, (2000), passim.
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El articulo 183-O del CT indica que “Serd nula la clausula del contrato de puesta a
disposicion de trabajadores de servicios transitorios que prohiba la contratacion del
trabajador por la usuaria a la finalizacion de dicho contrato”, lo cual es coherente con la
libertad de contratacion estatuida en el articulo 19 N° 16 inciso 2° de la Constitucion
Politica de la Republica, que permite al trabajador buscar y emplearse en la ocupacion que
escoja, y al empleador contratar a los colaboradores que estime méas idoneos, sin
imposiciones de ninguna especie, sin perjuicio de las limitaciones legales®.

b) Contrato de trabajo de servicios transitorios

Definido en el articulo 183-R del CT como “... una convencion en virtud de la cual un
trabajador y una empresa de servicios transitorios se obligan reciprocamente, aquél a
ejecutar labores especificas para una usuaria de dicha empresa, y ésta a pagar la
remuneracion determinada por el tiempo servido”. O sea, un contrato de trabajo comun,
consensual, pero sometido a un régimen especial, ya que obligard al trabajador
suministrado a prestar servicios transitorios en una empresa usuaria. Mientras que los
trabajadores que prestan servicios al interior de la EST se regirdn por las normas laborales
ordinarias®.

Las labores especificas que realizaré el trabajador en la empresa usuaria deberan constar, en
forma clara y precisa, en el contrato de trabajo, de modo que conozca detalladamente el
cargo que ocupard y las tareas que ejecutard. Pronuncidndose sobre el tema, la Direccion
del Trabajo ha afirmado que “No se ajusta a derecho la clausula del contrato de trabajo de
servicios transitorios que no sefiale en forma clara y precisa las labores especificas para
las cuales ha sido contratado el trabajador, no siendo suficiente invocar como tales, las
causas del contrato de puesta a disposicion contenidas en el articulo 183 N del Cédigo del
Trabajo”?'.

El mismo articulo 183-R del CT informa que el contrato debera celebrarse por escrito y
contener, a lo menos, las menciones del articulo 10 del CT. También regula la jornada de
trabajo del trabajador suministrado, la que debe estipularse en el contrato de trabajo. Sin
embargo, es la empresa usuaria quien velara por el cumplimiento efectivo de la jornada,

%5 IRURETA URIARTE, Pedro, “Constitucion y Orden Pliblico Laboral. Un analisis del art. 19 N° 16 de la Constitucién
chilena”, en Coleccidn de Investigaciones Juridicas, N° 9, (2006), pp. 61-65. PALAVECINO CACERES, Claudio, “La
libertad de trabajo y su proteccion constitucional. Nueva lectura”, en Revista Laboral Chilena, agosto, (2013), pp. 79-83.

3 ORD. N° 1914/06, de 3 de mayo de 2011. “El contrato de trabajo de los trabajadores transitorios esta sujeto a las
normas generales previstas por el Codigo del Trabajo, con las particularidades establecidas en el Parrafo 2° del Titulo
VII del Libro | del Codigo del Trabajo. Por el contrario, aquellos trabajadores de la EST que no estén contratados al
amparo de las normas del referido Parrafo 2° para ser puestos a disposicidn de empresas usuarias, sino que cumplen sus
funciones en la EST, estan afectos al régimen laboral comin”.

37 1bid.
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cuestion refrendada por el ente administrativo: “La determinacion de la jornada de
trabajo del trabajador queda entregada a las partes del contrato de trabajo transitorio,
debiendo estipularse la jornada en que el trabajador prestara servicios en la empresa
usuaria. Sin perjuicio que la responsabilidad por el cumplimiento de esa jornada pactada
en el contrato de trabajo transitorio corresponde legalmente a la empresa usuaria”.

En caso de que la empresa usuaria haya obtenido la autorizacién para operar con una
jornada y descanso excepcional del articulo 38 del CT, no sera necesario que la EST cuente
con tal permiso®.

Contintia la disposicion indicando el plazo de escrituracion del contrato, que “deberd
realizarse dentro de los cinco dias siguientes a la incorporacion del trabajador. Cuando la
duracion del mismo sea inferior a cinco dias, la escrituracion debera hacerse dentro de
dos dias de iniciada la prestacién de servicios”. Y, en opinion del 6rgano administrativo,
también debera escriturarse en todos los casos de prestacion de servicios cuya duracion sea
igual o inferior a dos dias. En sus palabras: “La puesta a disposicion de trabajadores en
una empresa usuaria da lugar al contrato de trabajo de servicios transitorios a que se
refiere el articulo 183-R del Codigo del Trabajo, aun cuando los servicios prestados se
extiendan por breve tiempo, debiendo en todo caso respetarse los plazos maximos
establecidos en el articulo 183-O del mismo Cadigo™*.

Finalmente, se refiere a la obligacion de la EST de enviar una copia del contrato de trabajo
a la empresa usuaria.

2.5. MISCELANEA
a) Sala cuna

El beneficio en cuestién deberé otorgarse por la EST, pues “Las trabajadoras contratadas
para servicios transitorios gozan plenamente del derecho a sala cuna, siendo la Empresa

38 ORD. N° 2249/048, de 19 de junio de 2007, en concordancia con el articulo 183-W: “Sera obligacién de la usuaria
controlar la asistencia del trabajador de servicios transitorios y poner a disposicion de la empresa de servicios
transitorios copia del registro respectivo.

En el registro se indicard, a lo menos, el nombre y apellido del trabajador de servicios transitorios, nombre o razon
social y domicilio de la empresa de servicios transitorios y de la usuaria, y diariamente las horas de ingreso y salida del
trabajador”.

39 |bid. “Si la empresa usuaria ha obtenido un sistema excepcional de jornada de trabajo y de descanso, conforme al
articulo 38 del Cddigo del Trabajo, corresponde aplicar el mismo directamente al trabajador transitorio puesto a
disposicién, no siendo necesario, en consecuencia, que la empresa de servicios transitorios obtenga una nueva
autorizacién para dicho trabajador de aquella que ya ha sido obtenida por la empresa usuaria respectiva. Lo anterior,
sin perjuicio, de que se debe dejar constancia en el contrato de trabajo de dicha circunstancia”.

40 ORD. N° 1965/034, de 12 de mayo de 2008.
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de Servicios Transitorios la obligada a brindar ese derecho, en la medida que se verifiquen

los requisitos dispuestos en el articulo 203 del Cédigo del Trabajo .

b) Fuero maternal
Al respecto, el articulo 183-AE del CT sefiala que:

“Las trabajadoras contratadas bajo el régimen contemplado en este Parrafo, gozaran del
fuero maternal sefialado en el inciso primero del articulo 201, cesando éste de pleno
derecho al término de los servicios en la usuaria.

Si por alguna de las causales que establece el presente Parrafo se determinare que la
trabajadora es dependiente de la usuaria, el fuero maternal se extendera por todo el
periodo que corresponda, conforme a las reglas generales del presente Codigo”.

La jurisprudencia administrativa, refrendando el contenido de esta disposicion, ha
informado que “El fuero maternal previsto en la legislacién laboral vigente, ampara a la
trabajadora que ha suscrito un contrato de trabajo de servicios transitorios con una EST,
solo durante el periodo en que ha sido contratada para prestar servicios en una usuaria,
cesando de pleno derecho a la finalizacion de dicho contrato®*2.,

Esta norma, de caracter excepcional en el ordenamiento juridico laboral, representa una
clara y novedosa herramienta promocional del empleo femenino en trabajos que, por
esencia, son transitorios, reforzandose asi la incorporacion de la mujer al mercado de
trabajo. Incluso mas, ello podria extenderse al resto de las contrataciones de naturaleza
“temporal ™3,

Asimismo, en términos procesales, evita cualquier discusion sobre un eventual proceso de
desafuero ante los tribunales de justicia y, en consecuencia, un uso innecesario del aparato
jurisdiccional del Estado.

c) Capacitacién

La ley exige a las EST capacitar a sus trabajadores. En efecto, el articulo 183-AD del CT
obliga a proporcionar capacitacion, cada afio calendario, al menos al 10 por ciento de los
trabajadores de servicios transitorios, a través de uno de los mecanismos previstos en el

41 ORD. N° 4051/063, de 13 de septiembre de 2010.

42 ORD. N° 3014/058, de 17 de julio de 2008.

43 Tal es el caso de las hipotesis N°s. 4y 5 del Codigo del Trabajo. Sobre la aplicacion del fuero maternal a las
contrataciones a plazo fijo, véase CERON REYES, Roberto y PEROTI DIAZ, Felipe, “Una decision controvertida:

contrato de plazo fijo y fuero maternal”, en Revista Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, vol. 1, N° 1,
(2010), pp. 139-144.
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Parrafo 4° del Titulo | de la Ley N° 19.518%. Sobre la forma de calcular dicho porcentaje,
el ente fiscalizador ha expresado que: “El porcentaje minimo del 10% de los trabajadores
de empresas de servicios transitorios que deben ser capacitados anualmente por ésta,
segun el articulo 183-AD del Cddigo del Trabajo, se obtiene del total de trabajadores que
fueron incluidos en los contratos de puesta a disposicion de trabajadores transitorios
celebrados con las empresas usuarias, durante el periodo 1° de enero a 31 de diciembre de
cada afio”. A su vez, el articulo 183-S del CT prohibe a la EST cualquier cobro al
trabajador asociado tanto a la capacitacion como a la puesta a disposicion en la empresa
usuaria.

d) Compensacion especial del feriado
Sobre el punto, el articulo 183-V del CT dispone que:

“El trabajador de servicios transitorios que haya prestado servicios, continua o
discontinuamente, en virtud de uno o méas contratos de trabajo celebrados con una misma
empresa de servicios transitorios, durante a lo menos 30 dias en los doce meses siguientes
a la fecha del primer contrato, tendra derecho a una indemnizacién compensatoria del
feriado.

Por cada nuevo periodo de doce meses contado desde que se devengd la ultima
compensacion del feriado, el trabajador de servicios transitorios tendra derecho a ésta.

La indemnizacion sera equivalente a la remuneracion integra de los dias de feriado que
proporcionalmente le correspondan al trabajador segin los dias trabajados en la
respectiva anualidad.

La remuneracion se determinara considerando el promedio de lo devengado por el
trabajador durante los Ultimos 90 dias efectivamente trabajados. Si el trabajador hubiera
trabajado menos de 90 dias en la respectiva anualidad, se considerara la remuneracion de
los dias efectivamente trabajados para la determinacion de la remuneracion”.

Dicho sistema no obsta a un acuerdo contractual entre las partes, quienes podran optar por
uno diferente, siempre y cuando las condiciones no sean inferiores a las establecidas en la
norma antes descrita®®.

44 Que fija el Nuevo Estatuto de Capacitacion y Empleo.
45 ORDS. N°s. 3861/085 y 0220/007, de 25 de septiembre de 2007 y 15 de enero de 2008, respectivamente.

46 ORD. N° 1914/06, de 3 de mayo de 2011.
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e) Semana corrida

A proposito de la remuneracion, la disposicion del articulo 183-Z del CT no incluyd
expresamente la semana corrida, por lo que si el trabajador transitorio devenga este
beneficio, deberd ser pagado. En opinién del Servicio tantas veces citado: “Dentro del
concepto de remuneracion correspondiente a los trabajadores transitorios, no se encuentra
comprendido el valor por concepto de semana corrida, al no haber sido expresamente
excluida [incluida] por el articulo 183-Z del Cddigo del Trabajo, ni tratarse de un tipo de
remuneracion que se devengue en proporcion al tiempo servido, razén por la cual tales
trabajadores tendran derecho al pago por concepto de semana corrida, en la medida que
se cumplan los requisitos que la ley contempla para tal efecto*’.

3. PALABRAS FINALES,

En uso de su funcidn interpretativa, la Direccion del Trabajo ha determinado el sentido y
alcance de varias de las disposiciones relativas al trabajo en empresas de servicios
transitorios, todas ellas acd examinadas. Si bien sus pronunciamientos no son vinculantes
para la judicatura, ellos representan una herramienta de consulta indispensable para los
operadores juridicos.
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