PAGE  
13

El SUMINISTRO DE TRABAJADORES EN LA NUEVA LEY N° 20.123:

ACERCA DE LA CALIDAD DE COEMPLEADOR Y LA DOBLE SUBORDINACIÓN

Sergio Gamonal Contreras

Pamela Prado López


1. La entrada en vigencia de la ley N° 20.123, que regula el trabajo en régimen de subcontratación, el funcionamiento de las empresas de servicios transitorios y el contrato de trabajo de servicios transitorios, marca una nueva etapa en las relaciones triangulares de trabajo, es decir “aquellas relaciones en que comparecen en una misma situación jurídica tres partes: dos empresas que se vinculan para la prestación de servicios comerciales entre ambas, y el trabajador que en la prestación de servicios subordinados queda posicionado entre ambas”
, pues la ley se hace cargo de la externalización empresarial (outsourcing) que, según la doctrina, adopta dos principales modalidades: la subcontratación laboral y el suministro de trabajadores. 


En la subcontratación, encontramos una empresa principal que requiere un trabajo o servicio de otra empresa contratista por medio de un contrato civil o comercial. A su vez, esta empresa contratista cuenta con sus propios trabajadores bajo vínculo de subordinación o dependencia. La empresa contratista puede, asimismo, contratar servicios o trabajos de otra empresa subcontratista. Por el contrario, en el suministro de personal la empresa principal (A) contrata un “servicio muy especial” con  otra (B): el traspaso de trabajadores de (B) a (A) para que se desempeñen bajo la subordinación de (A) aunque “formalmente” trabajen para (B)
.


Esta figura de trabajadores “suministrados” ha sido objeto de una fuerte regulación en derecho comparado desde hace más de treinta años, con miras a dar un marco regulatorio a estas prestaciones que permita distinguir entre la flexibilidad del trabajo prestado a través de empresas de trabajo temporal, del “tráfico de mano de obra”
.


En el caso de la ley Nº 20.123, su mayor novedad es el reconocimiento y regulación pormenorizada del suministro, con la clara finalidad de poner término a la precaria situación en que se encontraban y encuentran los numerosos trabajadores que se desempeñan en forma totalmente desprotegida ante nuestro ordenamiento jurídico. En efecto, el suministro se ha prestado en el hecho y desde antiguo, para encubrir mediante una burda simulación (por ejemplo, contratos de honorarios), relaciones laborales sin reconocimiento alguno ante el derecho, cuestión que se ha dado especialmente en el área de los servicios y el comercio
. 


Es en ese sentido que la ley en comento se preocupa de regular la posibilidad de celebrar contratos de puesta a disposición de trabajadores y contratos de servicios transitorios. A mayor abundamiento, se ha señalado que uno de los principales objetivos perseguidos por esta reglamentación es definir la responsabilidad que le asiste tanto a la empresa de servicios transitorios como a la empresa usuaria, con respecto al trabajador que se desempeñe en esta modalidad.


Cabe recordar, además, que la ley Nº 20.123 sigue los lineamientos de la legislación comparada en esta materia y que la existencia de trabajadores “en tierra de nadie” es particularmente riesgosa en el ámbito de las responsabilidades: ¿sobre quién pesa el deber de seguridad del art. 184 del Código del Trabajo? ¿Cuál reglamento interno les es aplicable? ¿Quién se hace cargo de la seguridad e higiene de estos laboradores? En este trabajo realizaremos un breve comentario de algunos alcances de esta nueva normativa.


2. Como idea previa, es necesario revisar la situación del suministro antes de la dictación de la ley Nº 20.123. Al respecto, es dable señalar que el suministro estaba prohibido en la legislación chilena, al tenor de lo dispuesto en los artículos 8, 7 y 478 inciso primero del Código del Trabajo, en armonía con el principio de primacía de la realidad. Con esta nueva legislación se reconoce y regula esta figura.


La ley Nº 20.123 estatuye diversas restricciones que se denotan, por ejemplo, en la regulación de la empresa de servicios transitorios (EST). Es así que, el nuevo artículo 183-F del Código del Trabajo la define, en su letra a), como “toda persona jurídica, inscrita en el registro respectivo, que tenga por objeto social exclusivo poner a disposición de terceros denominados para estos efectos empresas usuarias, trabajadores para cumplir en estas últimas, tareas de carácter transitorio u ocasional, como asimismo la selección, capacitación y formación de trabajadores, así como otras actividades afines en el ámbito de los recursos humanos” (la cursiva es nuestra).


En el mismo sentido, el art. 183-I impide que la empresa de servicios transitorios sea matriz, filial, coligada, relacionada, ni tener interés directo o indirecto, participación o relación societaria de ningún tipo, con la empresa usuaria que contrate sus servicios. Fórmula que se estima lo suficiente amplia para efectos de evitar cualquier tipo de ínfima vinculación jurídica, comercial o económica, entre ambas empresas, que se pudiere prestar para una simulación laboral.


Del mismo modo, se somete a la EST a un estricto régimen de registro y fiscalización por parte de la Dirección del Trabajo y, de conformidad al art. 183-J, la EST debe constituir una garantía permanente a nombre de dicho organismo fiscalizador, destinada preferentemente a responder 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, así como las multas que se le apliquen por infracción a las normas del Código. La ley indica que la garantía deberá constituirse a través de una boleta de garantía, u otro instrumento de similar liquidez
.


La ley razona en esta modalidad de trabajo a partir de dos figuras contractuales: el contrato de puesta a disposición de trabajadores y el contrato de trabajo de servicios transitorios; y tres sujetos concernidos: la empresa de servicios transitorios, la empresa  usuaria y los trabajadores de servicios transitorios, sin perjuicio de las importantes facultades de fiscalización que se le confieren a la Dirección del Trabajo. Así, la estructura de funcionamiento supone una empresa de servicios transitorios que celebra un contrato de puesta a disposición de trabajadores con una empresa usuaria. La empresa de servicios transitorios se obliga a proporcionar a la empresa usuaria, trabajadores de servicios transitorios en forma temporal y sólo para los casos que la ley establece, a cambio de la prestación que ahí se convenga. Aunque los trabajadores que se proporcionan a la usuaria han celebrado contrato de trabajo con la EST, resulta que durante la vigencia del contrato de puesta a disposición se encuentran bajo la subordinación o dependencia de la empresa usuaria y no de la EST, que es la que constituye su empleadora. Es aquí, en este entrelazamiento de dos contratos pero de tres sujetos relacionados, donde de se ve reflejada la triangulación que nace con ocasión del suministro de trabajadores.


De manera tal que la peculiaridad que esta figura presenta es precisamente que durante el tiempo que se prolongue el contrato celebrado entre la usuaria y la EST, los trabajadores no se encuentran sometidos a la subordinación y dependencia de su empleadora (EST), sino que a la usuaria, con quien no los liga ningún tipo de relación de naturaleza contractual laboral, sino que ello se produce en virtud de los efectos derivados del contrato de puesta disposición.


Lo anterior se encuentra estatuido claramente en el art. 183-X (pues se reconoce a la usuaria la facultad de organizar y dirigir el trabajo, dentro del ámbito de las funciones para las cuales el trabajador fue puesto a su disposición por la EST), y refrendado en el artículo siguiente (183-Y) que hace extensiva las nociones de derechos fundamentales laborales inespecíficos y ciudadanía en la empresa a los trabajadores suministrados, en su relación con la usuaria, en circunstancias que estos principios han sido reconocidos en la relación jurídico-laboral clásicamente concebida (esto es, en el binomio empleador/trabajador). 


Todo ello ha llevado a algunos laboralistas a reconocer una suerte de excepción al principio de primacía de la realidad
, según el cual empleador es quien ejerce directamente la potestad de mando, independiente de la existencia o no de un contrato de trabajo formal. Excepción que se justificaría a cambio de la protección que brinda la ley al trabajador suministrado. No obstante, opinamos que no se trata de una excepción a dicho principio, ya que la ley Nº 20.123 consagra la legalidad de esta triangulación, por tanto no habrá una discordancia entre lo que emana de los documentos y lo que aparece en los hechos. El suministro que cumpla con los requisitos legales ya no constituye un fraude o simulación.



Cabe recordar que el principio de primacía de la realidad comprende dos elementos:


a) Que exista una discrepancia entre lo que ocurre en la práctica y lo que surge de los documentos, y b) Que la situación de que dan cuenta los hechos sea más favorable al trabajador que la emanada de los documentos.


Concurriendo estos dos elementos el intérprete debe dar preferencia a los hechos. Así lo ha establecido la doctrina nacional y extranjera
.

3. La primera figura contractual a través de la cual se articula el suministro de trabajadores es el contrato de puesta a disposición, que si bien no se encuentra definido por la ley, es posible conceptualizarlo a partir de lo que disponen los artículos 183-F letras a) y c) y  183-N del Código del Trabajo. En tal sentido, es un contrato bilateral celebrado entre la EST y la empresa usuaria, en virtud del cual la primera se obliga a proporcionar trabajadores a la segunda por un cierto lapso de tiempo y sólo en los casos que la ley establece, a cambio de la prestación que en dicho contrato se convenga. En forma muy preliminar, es posible esbozar las siguientes características de esta figura:


Contrato bilateral: En estricto rigor la ley pone énfasis en la obligación que surge para la EST más que a la prestación a que se obliga la usuaria (pagar el precio convenido). Por lo que, si bien podría pensarse que no habría inconveniente alguno para que la usuaria no asumiera ninguna contraprestación directamente pecuniaria a favor de la EST, lo cierto es que dentro de las menciones que debe contener el contrato se contempla al “precio convenido”.


Por otro lado, surge como un aspecto de interés el preguntarse sobre la naturaleza de las obligaciones que contrae la usuaria para con los trabajadores suministrados, tanto lo referido a la obligación de respetar los derechos fundamentales de éstos bajo su potestad de mando, como a la eventual responsabilidad subsidiaria que pudiere surgir ante el incumplimiento de las obligaciones laborales y previsionales de conformidad al art. 
183-AB. Esto es, o son obligaciones contractuales (reconociéndose en tal caso una hipótesis más de excepción legal al efecto relativo del contrato
) o son obligaciones legales, lo que puede tener relevancia al momento de intentar hacer valer la responsabilidad de la usuaria.


A su vez, hay que hacer énfasis en la especialidad de la obligación que contrae la EST para con la usuaria, que es la de proporcionar trabajadores para que éstos laboren bajo la subordinación o dependencia de esta última. El contenido de dicha obligación hace difícil su catalogación y, de hecho, en la clásica distinción de las prestaciones de dar, hacer o no hacer, parece más cercana a una obligación de hacer, cuestión que se explica sólo desde la perspectiva de la particularidad de las relaciones jurídico-laborales, dentro de las cuales ésta es, por mucho, la más peculiar.


Contrato solemne: El artículo 183-N del Código establece que el contrato de puesta a disposición deberá constar por escrito y contener un mínimo de menciones:

1. la causal invocada para la contratación de servicios transitorios, 

2. los puestos de trabajo para los cuales se realiza, 

3. la duración de la misma y el precio convenido, 

4. la individualización de las partes y si los trabajadores de servicios transitorios tendrán o no derecho a la utilización de transporte e instalaciones colectivas que existan en la usuaria.


A su vez, la norma agrega que la falta de escrituración excluirá a la usuaria de las normas del párrafo 2°, por lo que el trabajador se considerará como dependiente de la usuaria y el vínculo se regirá por las reglas laborales generales.


En rigor, cuando un contrato es solemne y no se cumple con dicha solemnidad, el contrato debería considerarse inexistente por el incumplimiento de un requisito de existencia que es la solemnidad
. Acá, sin embargo, nuevamente se evidencia la especialidad del Derecho del Trabajo y, más aún, de la figura en análisis, puesto que debemos distinguir dos situaciones distintas: (1) entre las partes que celebraron el contrato (EST y usuaria) pero no lo escrituraron no cumplieron con la solemnidad y, en consecuencia, no existe contrato y, por ende, no habrá efecto jurídico alguno según las reglas generales, (2) pero respecto de los trabajadores de servicios transitorios sí se reconoce un efecto, en base a que efectivamente prestaron servicios a la usuaria, volviendo a prevalecer el carácter de empleadora que la usuaria en el hecho desplegó y, consagrándose, una vez más en materia laboral, el principio de primacía de la realidad
.


Contrato sujeto a modalidad, específicamente, el plazo: Esta característica se encuentra establecida en el artículo 183-O y es de toda lógica dada la temporalidad del suministro.


En efecto, el artículo 183 F que define a los actores del sistema, destaca que el suministro es para desarrollar tareas de carácter transitorio u ocasional lo cual, en cierta forma, se ve refrendado por el artículo 183 O.


Contrato de aplicación restringida: La figura del suministro es de carácter excepcional y el legislador lo manifiesta en forma expresa.


El contrato sólo se puede celebrar en las circunstancias contempladas en el artículo 183-Ñ y, aún más, hay casos en que dicho contrato se encuentra estrictamente prohibido, según establece el artículo 183-P. Por lo tanto, aunque las partes celebran un contrato que no es de naturaleza laboral, sino que de Derecho Privado, su especial contenido e incidencia en las relaciones laborales trae como consecuencia una fuerte restricción al principio de autonomía privada.


4. La segunda figura contractual que pone en funcionamiento el suministro, es el contrato de trabajo de servicios transitorios que se encuentra definido en el artículo 183-R del Código del Trabajo, como “una convención en virtud de la cual un trabajador y una empresa de servicios transitorios se obligan recíprocamente, aquél a ejecutar labores específicas para una usuaria de dicha empresa, y ésta a pagar la remuneración determinada por el tiempo servido”.


A este contrato la ley destina un párrafo especial que va desde el artículo 183-R ya indicado, hasta el artículo 183-AB. Sobre este contrato se ha señalado
 que en verdad la ley no crea una nueva figura contractual laboral, pues es el mismo contrato de trabajo que se encuentra ya tratado en el artículo 7 del Código, ya que el suministro se encontraría articulado más bien sobre la base del contrato de puesta a disposición
.


No obstante ello, consideramos que hay un aspecto que hace que esta figura difiera completamente de cualquier otro contrato de trabajo, lo que justifica un tratamiento diferenciado, dado que el trabajador se encuentra subordinado no a su empleador, sino que a un tercero. En tal sentido, es en virtud de este contrato que se explica jurídicamente que el trabajador se obligue a laborar bajo la subordinación o dependencia de la usuaria y no de su empleadora (la EST), o al menos, con una subordinación atenuada respecto de la EST. 


Desde esta perspectiva, es posible visualizar en esta figura una suerte de estipulación en favor de otro
 en que una de las partes (trabajador de servicios transitorios) contrae obligaciones de naturaleza contractual para con un tercero (la usuaria). Es esta especial relación contractual la que justifica también que la usuaria pueda ejercer las atribuciones que le reconoce el artículo 183-X, al que ya hemos hecho alusión. En consecuencia el trabajador se encuentra sometido a una suerte de doble subordinación: frente a la EST y a la usuaria.


5. El resto de la normativa del párrafo en cuestión se centra en dos aspectos: por una parte, evitar que la figura se utilice de manera fraudulenta y, de otra, determinar la responsabilidad de la usuaria, según indicaremos a continuación. 


Así, en lo que toca al primer aspecto la ley establece, en el artículo 183-T, que si el trabajador continúa prestando servicios después de expirado el plazo de su contrato de trabajo con la EST, éste se transformará en uno de plazo indefinido pasando la usuaria a ser su empleador.


Esta consecuencia es realmente notable desde la perspectiva del derecho común de los contratos, ya que, en el fondo, se da una suerte de novación por cambio de deudor (de la EST a la usuaria), operando una especie de conversión en la situación de la usuaria y del trabajador, constituyéndose un contrato de trabajo ordinario y con todas las consecuencias legales. Con todo, cabe agregar que no se trata de un contrato forzoso para la usuaria, ya que el trabajador ha seguido prestando servicios para ella e, incluso, por la simple aplicación de los artículos 7º, 8º inciso primero y 9º si una persona trabaja subordinadamente, por ejemplo, un día, para otra persona natural o jurídica, se trata de un contrato de trabajo (que deberá escriturarse dentro de 15 días, etc.).


Por tanto, las consecuencias extravagantes para el derecho civil no son tales para el derecho laboral. Una vez más nos encontramos, en plenitud, con el principio de primacía de la realidad.


En similar sentido, el artículo 183-U dispone que los contratos de trabajo celebrados en supuestos diversos a los que justifican la contratación de servicios transitorios que la ley contempla, o que tengan por objeto encubrir una relación de trabajo de carácter permanente con la usuaria, se entenderán celebrados en fraude a la ley, de manera tal que el trabajador se considerará como dependiente de la usuaria y no de la EST.


Igual solución se adopta en el artículo 183-AA, si la usuaria contrata a un trabajador de servicios transitorios por intermedio de empresas no inscritas en el registro que lleva la Dirección del Trabajo.


Como señaláramos, uno de los objetivos primordiales de la ley
 fue especificar la responsabilidad que le correspondería tanto a la EST como a la empresa usuaria, con respecto al trabajador de servicios transitorios. En este sentido, la EST en su calidad de empleador debe cumplir con todas las obligaciones laborales y previsionales para con el trabajador, lo que en nada altera las reglas generales
. Sin embargo, en caso que la EST no cumpla con dichas obligaciones, se establece una responsabilidad subsidiaria de la usuaria, según el artículo 183-AB. La novedad mayor se presenta, sin embargo, en el campo de los accidentes del trabajo, puesto que se consagra una responsabilidad principal y directa de la empresa usuaria, atendido el hecho que durante el trabajo en régimen de servicios transitorios es la usuaria la que ejerce la potestad de mando y bajo cuya subordinación y dependencia labora el trabajador, según venimos diciendo.


En efecto, el artículo 183-AB del Código establece en su inciso segundo que “será de responsabilidad directa de la usuaria el cumplimiento de las normas referidas a la higiene y seguridad en el trabajo, incluidas las disposiciones legales y reglamentarias relativas al Seguro Social contra Riesgos de Accidentes del Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Ley Nº 16.744. Agrega la disposición que “serán también de responsabilidad de la usuaria, las indemnizaciones a que se refiere el artículo 69 de la Ley Nº 16.744”.


Ahora bien, ¿qué implica esta responsabilidad directa, especialmente en lo que toca al posible pago de las indemnizaciones contempladas en el artículo 69 de la Ley Nº 16.744? Creemos que para que se cumpla el objetivo tenido en vista se trata de una responsabilidad de naturaleza contractual
, que deberá ser conocida por la judicatura laboral y que constituye una excepción legal más al efecto relativo de los contratos a que ya hicimos referencia.


6. A modo de conclusión: Las relaciones triangulares de trabajo conforman una figura compleja. En el suministro tenemos dos actores (EST y usuaria) con la calidad de coempleadores y un trabajador doblemente subordinado. La posibilidad de la existencia de coempleadores ha sido, incluso, reconocida por la Corte Suprema con anterioridad a la vigencia de la ley Nº 20.123. En efecto, en la causa Aguilera con Servimarket S.A. (rol 3140-1999) se demandaba tanto a Servimarket como a la Administradora e Inversiones Supermercados Unimark S.A., por un despido injustificado de una trabajadora con fuero maternal.



Se trataba de una cajera contratada por Servimarket y que era puesta a disposición de UNIMARC. En primera instancia se condena a Unimark como responsable subsidiario en conformidad al ex artículo 64 del Código del Trabajo. Luego la décima sala de la Corte de Apelaciones de Santiago condena también a Unimark como “demandado principal” en su calidad de coempleador.



La Corte Suprema confirma la tesis del Tribunal de Alzada en el sentido de que ambos coempleadores deben responder laboralmente. Esta sentencia es interesante ya que frente a un suministro ilegal la Corte hace responsable tanto al usuario como al supuesto contratista.

No cabe duda, dado el tenor de la nueva normativa, que tanto la empresa usuaria como la EST son coempleadores del trabajador. Esta calidad compartida es análoga pero no idéntica, en el sentido de que la usuaria y la EST tendrán diferentes obligaciones y derechos e, incluso, habrá responsabilidad subsidiaria de la primera en los términos ya explicados en este trabajo.


Lo anterior, conlleva interesantes consecuencias en la aplicación que deberá tener esta normativa:

1. La ley estatuye la calidad de coempleadores de la usuaria y de la EST.

2. Esta es una calidad análoga pero no idéntica, ya que las responsabilidades son distintas:

· En el suministro lícito la responsabilidad de la usuaria es subsidiaria.

· En el ilícito es responsable directamente la empresa usuaria, artículos 183-U y 183-AA.

3. La ley consagra plenamente el principio de primacía de la realidad en esta materia.

4. El procedimiento de tutela de derechos fundamentales será plenamente aplicable en contra del usuario.

5. Se estatuye responsabilidad subsidiaria de la usuaria respecto de las obligaciones laborales y previsionales de la EST,  sin perjuicio de la responsabilidad directa en el caso de los accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, artículo 183-AB.
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