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LA LEY DE SUBCONTRATACION Y LA TUTELA DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES
DE LOS TRABAJADORES DE SERVICIOS TRANSITORI®S

Eduardo Caamafio Rojo

RESUMEN
La dictacién de la Ley N° 20.123 ha vuelto a posicionar el tema de la
subcontratacion en el Derecho del Trabajo chileno en razén de las importantes
transformaciones que se introducen al sistema de regulacion y proteccion del
trabajo subordinado contenido en el Coédigo del Trabajo, como asimismo, por
las implicancias juridicas, econémicas y sociales que traerd consigo la
implementacion de esta normativa. El presente trabajo de investigacion pretende
presentar un analisis general de las modificaciones introducidas en nuestro
ordenamiento laboral por este nuevo texto legal para centrarse, concretamente,
en las interrogantes que genera la ley de subcontratacion sobre la incidencia que
tienen los derechos fundamentales de los trabajadores transitorios. Se busca asi
poder determinar la forma en que estas garantias esenciales del ser humano se
proyectan en la especial relacién juridica de caracter triangular que se deriva de
la subcontratacion de servicios personales entre la empresa de servicios
transitorios, la usuariay el trabajador. De igual manera, se pretende aportar algunas
ideas y soluciones sobre las posibilidades reales de amparo jurisdiccional que
estos derechos fundamentales podrian obtener en caso de ser lesionados, en
concordancia con las disposiciones del procedimiento de tutela que incorpora la
Ley N° 20.087.

* Recibido el 24 de abril de 2007 y aceptada su publicacién con fecha 27 de mayo de 2007.
**  Abogado, Doctor en Derecho, Universidad de Colonia, Alemania, Profesor de Derecho del Trabajo, Escuela de
Derecho, Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. E-redilardo.caamano@ucl
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PALABRAS CLAVES
Subcontratacion, derechos fundamentales, trabajador transitorio, contrato de
trabajo, poder de direccion.

ABSTRACT
The dictation of Law N° 20.123 has again positioned the sub-contracting topic in
the Chilean Labor Right with regard to the important transformations that are
introduced to the regulation system and the protection of the subordinated work
contained in the Labor Code, as well as, for the legal, economic and social
consequences that will involve the implementation of this rule. The current
research work intends to show a general analysis of the modifications introduced
in our labor ordinance by this new legal text, to focus, specifically, in the questions
produced by the sub-contracting law about the incidence that fundamental rights
of temporary workers have. That way it is searched to be able to determine the
way in which these essential guarantees of the human being are projected in the
special legal relation of a triangle character derived from the personal service
sub-contracting between the temporary service company, the user and the worker.
Similarly, it is intended to provide some ideas and solutions about the real
possibilities of the jurisdictional protection these fundamental rights might get in
case of being injured, in agreement with the provisions of the guardianship
procedure incorporated by Law N° 20.087.

PALABRAS CLAVES
Sub-contracting, fundamental rights, temporary worker, employment contract,
direction power.

1. Algunas consideraciones previas

La dictacion de la Ley N° 20.123 que regula el trabajo en régimen de subcontratacion, el
funcionamiento de las empresas de servicios transitorios y el contrato de trabajo de servicios
transitorios} cuya entrada en vigencia tuvo lugar el dia 14 de enero d€ 2@0Vuelto a
posicionar el tema de la subcontratacion laboral en el Derecho del Trabajo chileno en razon de

1 Publicada en el Diario Oficial de fecha 16 de octubre de 2006.

2 Asi lo ha confirmado expresamente la Direccion del Trabajo a través del dictamen 5476/099, de fecha 28 de
diciembre de 2006. Ademas, el mismo dictamen ha precisado que las disposiciones introducidas al CdT por la
Ley N° 20.123 comenzaran también a regir desde el 14 de enero de 2007 respecto de las empresas que al 16 de
octubre de 2006 estaban realizando actividades de puesta a disposicion de trabajadores, sin perjuicio que tales
empresas cuentan con un plazo de 180 dias contados desde el 14 de enero de 2007 para solicitar su inscripcion
en el registro al que se refiere el articulo 183-K del CdT.
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las importantes transformaciones que se introducen al sistema de regulacion y proteccién del
trabajo subordinado contenido en el Codigo del Trabajo (CdT), como asimismo, por las
implicancias juridicas, econdémicas y sociales que traera consigo la implementacion de esta
nueva normativa.Sobre el particular es importante destacar que la Ley N° 20.123 vino a poner

fin a un vacio de nuestra legislacion laboral, que se arrastraba desde hace bastante tiempo, y
que generaba arduas discusiones en cuanto a la conveniencia de regular el tema de la
subcontratacion.Es asi como la complejidad y la falta de uniformidad de criterios sobre la
subcontratacion qued6 de manifiesto luego que esta materia se excluyera expresamente del
proyecto original de reforma laboral enviado al Congreso Nacional el afio 1999, convertido
mas tarde en la Ley N° 19.759, en gran medida, debido a la falta de consenso politico y juridico
que motivaba la regulacién propuesta. Por esta razon se envié un proyecto de ley especifico
sobre la subcontratacion en mayo de 2002 y se buscé de esa manera someter el tema a una
discusién parlamentaria mas extensa, lo que implico la prolongacion de la tramitacion del
proyecto por varios afos hasta que circunstancias politico electorales vividas a comienzos del
afio 2006 volvieron a poner el tema en palestra, motivando el interés por despachar
definitivamente la ley que nos ocupa en este estudio.

A via introductoria es necesario destacar que hasta antes de la entrada en vigencia de la
Ley N° 20.123, la subcontratacion se mantuvo regulada de forma indirecta en los articulos 64
y 64 bis del CdT a propésito de la proteccion de las remuneraéiamiesfras que su variante
mas compleja, referida al suministro de trabajadores, quedd entregada a una suerte de
indeterminacion juridica con los consecuentes riesgos de desproteccion que ello significo para
una gran cantidad de personas empleadas en esas conéligiqnesse resolvia, en los casos
concretos, mediante la aplicacion del principio de primacia de la réalidgdesuncion de

3 Véase: Echeverria Tortello, Magdalena, “Los riesgos laborales de la subcontratgmidre’ al Debate Laboral
N° 9, Departamento de Estudios de la Direccién del Trabajo, abril 2006, disponitenedt.gob.cl.

4 Sobre la materia: Ugarte Cataldo, José LEisuevo Derecho del Trabajo Editorial Universitaria, Santiago,

Chile, 2004, p. 97 s. Véase también la historia de la Ley N° 20.123 disponiiaiereincn.cl.

5 Ver: Lanata Fuenzalida, Gabriel@pntrato individual de trabajo, Editorial Lexis Nexis, Santiago, Chile,

2006, p. 175 s. Sobre los precedentes normativos de la regulacién de la subcontratacién en Chile véase: Walker
Errazuriz, Franciscdyerecho de las Relaciones LaboraleEditorial Universitaria, Santiago, Chile, 2003, p.
424-425; Palavecino, Claudi§ubcontratacion. Régimen juridico del trabajo subcontratado y del
suministro de persona) Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, 2006, p. 23 s.

6 Sobre el particular es importante considerar que la Encuesta Laboral de la Direccion del Trabajo, ENCLA
2004, establecié que la proporcién de trabajadores suministrados llega a un 7.3% del total de trabajadores con
que cuentan las empresas, lo que a nivel del pais implicaria que en el afio en que se realiz6 la muestra méas de
220.000 personas prestaban servicios bajo esta modalidad, sin perjuicio que la tendencia establecida por esta
encuesta da cuenta un crecimiento sostenido de esta forma de empleo para el futuro. Por otra parte, es interesante
destacar que de acuerdo a la ENCLA las ramas de actividad en que mas se utiliza el suministro de trabajadores
son: laindustria, el comercio y la agricultura. El texto completo de la encuesta esta dispomible éngob.cl

7 Este principio significa que en caso de discordancia entre lo que ocurre en la practica y lo que surge de los
documentos o acuerdos, debe darse preferencia a lo primero, es decir, a lo que sucede en el terreno de los

REVISTA lUS ET PrAXIS - ARO 13 -n° 2 159



Eduardo Caamafio Rojo

representacion del empleador del articulo 4 inciso 1 del CdT y la presuncién de laboralidad del
articulo 8 inciso 1 del CdTJo que implicaba, en Ultimo término, reconocerle la calidad de
empleador a aquél que recibiera los servicios y ejerciera el poder de ditdestén.soluciones

gue no permitian resolver de manera general el problema de la inseguridad juridica y de la
precariedad laboral en la que se encontraban inmersos muchos trabajadores eran a todas luces
insuficientes, pues desconocian las verdaderas particularidades de esta modalidad de contratacion
laboral y, a lo mas, alcanzaban la obtencién de un cierto grado de tutela en el plano de los
derechos individuales, pero sin resolver de manera éptima las dificultades que se presentaban
en el desarrollo concreto de la actividad laboral, por ejemplo, en materia de higiene y seguridad
en el trabajo, ni respecto de materias de trascendental importancia como lo son los derechos de
sindicacién y de negociacién colectia.

Ademas, la solucion derivada del acuerdo transaccional obtenido en el Congreso Nacional
el afio 2001 en orden a postergar la regulacion de la subcontratacion y que se reflejé en parte en
el nuevo texto del articulo 478 del CdT incorporado por la Ley N° 19.759 no fue satisfactoria.
En efecto, dicha norma, que fue concebida con el fin de otorgar un cierto resguardo a los
trabajadores suministrados, sancionando la simulacion de la contratacion de trabajadores a
través de terceros, asi como los subterfugios destinados a ocultar, disfrazar o alterar la
individualizacién o patrimonio de la empresa con vistas a afectar los derechos individuales y/
o colectivos de los trabajadores, no contribuyé a mejorar la situacion laboral y previsional de
los trabajadores subcontratados, debido a la dificultad que implicaba el establecimiento de este

hechos. Como consecuencia de lo anterior, “la mayoria de las normas que constituyen el Derecho del Trabajo
se refieren mas que al contrato, considerado como negocio juridico y a su estipulacion, a la ejecuciéon que se da
al mismo por medio de la prestacion del trabajo.” (Corte Suprema, sentencia de fecha 16 de marzo de 1987, rol
Nr. 21.950). En igual sentido, sentencia de la Corte Suprema de fecha 31 de marzo de 2003, Rol N° 2.739-02.

8 “En otras palabras, la ley supone la existencia de un contrato de esta indole siempre que exista una situacién
coexistente en que dos se han obligado reciprocamente, una a prestar servicios personales bajo dependencia y
subordinacion de otra, que se obliga a pagar por estos servicios una remuneracion determinada, correspondiendo
el caracter de empleador a la persona natural o juridica que utiliza los servicios intelectuales o materiales y la
calidad de trabajador, a la persona natural que presta esos servicios, bajo dependencia o subordinacién.” Asi lo
afirma la Corte Suprema en sentencia de fecha 24 de enero de 2002, rol N° 4531-01.

° Asi lo reconoci6 la Direccion del Trabajo a través de sus pronunciamientos sobre las empresas de colocacion y
los contratos de enganche, particularmente, los dictdmenes N° 9067/274 de fecha 9 de diciembre de 1987 y N°
5487 de 22 de septiembre de 1992.

10 Desafortunadamente, segin veremos, la Ley N° 20.123 tampoco resolvio la problemética del ejercicio de los
derechos colectivos de los trabajadores que son suministrados para prestar servicios en otra empresa distinta a
la de su empleador, lo que da cuenta de un problema de fondo de nuestro actual sistema juridico laboral para
reconocer y fomentar ampliamente el ejercicio de los derechos de sindicacién y de negociacion colectiva, en
aras a remediar la baja incidencia que el desarrollo de la actividad sindical y de la negociacion colectiva tiene
en el pais, lo que es fuente de distorsiones en el mercado de trabajo y reflejo de un grave problema social que
urge remediar. En igual sentido: Ugarte Cataldo, José Luis, “Sobre las relaciones triangulares: la subcontratacion
y el suministro de trabajadore®Revista lus et Praxi$-acultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad
de Talca, Afio 12, N° 1, 2006, p. 28-29.
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ilicito laboral y por la discusion generada acerca de si era o no necesario establecer una conducta
dolosa del empleador para poder configurarlo y hacer efectivas las sanciones peéuniarias.

En definitiva, esta breve exposicion de la situacion existente con anterioridad a la entrada
en vigencia de la Ley N° 20.123 permite evidenciar que la regulacion de la subcontratacion
laboral en cualquiera de sus variantes representaba una verdadera necesidad, pues su dictacion
vino a remediar en parte importante la precariedad que afectaba a los trabajadores subcontratados
y contribuira, idealmente, a identificar en forma clara a las empresas que subcontratan,
deslindando sus responsabilidades y posibilidades de actuacién en armonia con el debido respeto
de los derechos de los trabajadores. Por otro lado, es de esperar que la Ley N° 20.123 permita
también transparentar y ordenar el mercado en el cual operan estas empresas, el que, en base a
las nuevas y mayores exigencias incorporadas al CdT, debiera tender a dar preferencia a las
entidades mas solventes y responsables desde el punto de vista del correcto cumplimiento de la
legislacion laboral, lo que podria ser sin duda el principal aporte de esta nueva normativa.

De igual manera, es posible imaginar que las recién incorporadas disposiciones sobre la
subcontratacion de servicios personales podrian contribuir a potenciar la obtencién de empleo
para nuevos trabajadores a través de la intermediacion de las empresas de servicios transitorios,
al hacer més préctico o rentable para las empresas que buscan personal el tener por un tiempo
bajo su direccién a un trabajador transitorio, sin tener que iniciar un proceso, a veces costoso,
de blsqueda y selecci&nCon todo, la evaluacion de la verdadera incidencia practica de la

1 Véase: Ugarte Cataldo, José Liisnuevo Derecho del Trabajo ob. cit., p. 104 s. Por su parte, la Direccién
del Trabajo a través del dictamen N° 0922/0025, de fecha 11 de marzo de 2003 resolvié que: “...en rigor, la
figura que el inciso primero del articulo 478 trata, como una situacion de fraude por la via de simulacién del
empleador, que se configura por la presencia de un resultado elusivo de la legislacién laboral, y mas
especificamente de las normas imperativas referidas a quien es el empleador y a quien debe responder por las
obligaciones laborales, supuesto fundamental de la aplicacion de todo el resto de la normativa legal laboral, y
razon de la gravedad y disvalor que el legislador ha asociado a este ilicito laboral, especialmente cuando el
tercero no hace sino jugar Unica y exclusivamente un rol de aparente empleador, y que se expresa, por una
parte, en una de las mas altas multas administrativas contempladas en nuestra legislacion laboral, sujeta a la
revision judicial respectiva, y por otra, en el establecimiento de un sistema de responsabilidad solidaria entre
los involucrados. Precisamente, la gravedad de la conducta fraudulenta a la que se refiere el inciso primero del
articulo 478 del Cadigo del Trabajo, ha llevado al legislador ha prescindir de la expresion “dolosamente”, lo
que viene arelevar que se trata de una conducta objetivamente disvaliosa y que merece el reproche juridico por
encubrir a las partes del verdadero vinculo laboral, mas alla de la presencia o no de una determinada
intencionalidad de perjudicar a otro sujeto o de obtener un resultado prohibido. La historia de la ley no deja
margen a dudas, quedando claramente establecido que el fraude a la ley laboral contemplado por dicho precepto,
s6lo exige la existencia del resultado de elusién de las normas legales sobre la identidad del empleador, mediante
la interposicién de un tercero, situacion considerada especialmente disvaliosa por el legislador por las razones
indicadas, prescindiendo de la exigencia de una determinada intencionalidad o dolo.”

12 Asilo ha entendido también el legislador espafiol, al sefialar en la exposicion de motivos de la Ley N° 14/1994
que regul6 las empresas de trabajo temporal que cuando la actividad de estas empresas: “... se desarrolla de
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regulacioén sistematica de la subcontratacion que introduce la ley en comento debiera ser objeto
de un examen detallado en un mediano plazo, con el objeto de remediar las falencias o
desviaciones que su aplicacion pudiera traer aparejadas y asi fortalecer su fin Gltimo de mejorar
la situacion laboral de los trabajadores subcontratados.

Sin perjuicio de lo anterior, no se puede desconocer que la Ley N° 20.123 dista de ser un
texto legal perfecto desde el punto de vista juridico, lo que en gran medida es el resultado de
una técnica legislativa transaccional producto del equilibrio de poder alcanzado en un momento
dado entre las fuerzas politicas representadas en el Congreso Nadmgak se traduce en
una serie de deficiencias y de insuficiencias que deberan ser aclaradas, tanto por la jurisprudencia
administrativ¥ y judicial, como por la doctrina y, eventualmente, por medio de futuras leyes
modificatorias. Es por eso que, en lo que atafie a este estudio, el analisis se centrara en las
interrogantes que genera la nueva ley de subcontratacion sobre la incidencia efectiva que tendrian
los derechos fundamentales de los trabajadores suministrados para contribuir a mejorar su
condicion laboral en base al respeto a la libertad y dignidad de la persona que estas garantias
conllevan, toda vez que se hace un mero reconocimiento genérico a ellos en el articulo 183-Y
del CdT. Asimismo, se pretende aportar algunas ideas y soluciones sobre las posibilidades
reales de tutela jurisdiccional que estos derechos fundamentales podrian obtener en caso de ser
lesionados, en concordancia con las disposiciones del procedimiento de tutela que incorpora la
Ley N° 20.087 y que, luego de la lamentable decisién del Gobierno adoptada recientemente de
postergar su entrada en vigencia, solo comenzara a operar en marzo‘de 2008.

forma debidamente controlada, lejos de perjudicar a los trabajadores por ellas contratados pueden canalizar un
volumen muy importante de empleo cuya especializacion e inmediatez en la respuesta, sobre todo en el sector
servicios, no puede ofrecerse a través de los mecanismos tradicionales. Por otra parte, para los trabajadores
constituye un mecanismo importante para acceder a la actividad laboral y para familiarizarse con la vida de la
empresa, posibilitando ademas una cierta diversificacién profesional y formacion polivalente, a la vez que, en
determinados casos, facilita a ciertos colectivos un sistema de trabajo que les permite compaginar la actividad
laboral con otras ocupaciones no productivas o responsabilidades familiares.”

13 Lamentablemente, esta forma de legislar pareciera ser la ténica dominante si se analizan las principales leyes
laborales dictadas en el Gltimo tiempo, como es el caso, por ejemplo de la Ley N° 20.087 que sustituye el actual
procedimiento laboral, en la que la normativa propuesta en el proyecto enviado por el Ejecutivo, luego de afios
de un acabado estudio técnico juridico, terminé gravemente trastocada y desvirtuada en algunas materias,
producto de los consensos politicos de Gltimo minuto. El caso mas emblematico de ello es la limitacién artificial
que se introduce al procedimiento de tutela, restringiendo su aplicacion sélo a algunos derechos fundamentales,
por lo que el futuro tendremos garantias de primera y segunda categoria, segun ofrezcan o no posibilidades de
resguardo (ver articulo 485 del CdT incorporado por la ley referida), siendo lo mas inexplicable racionalmente
la restriccion de la tutela del derecho a la no discriminacion, lo que podria significar en la préactica la perpetuacion
de la vergonzosa situaciéon de discriminacion que afecta a miles de trabajadores en Chile, particularmente,
mujeres y jévenes.

4 Véase el dictamen de la Direccion del Trabajo N° 141/05, de fecha 10 de enero de 2007, que fija el sentido y
alcance de los articulos 183-A a 183-D del CdT.

15 Postergacion aprobada por la Ley N° 20.164, publicada en el Diario Oficial de fecha 14 de febrero de 2007.
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2. Causas de la subcontratacion laboral

Sin pretender entrar al detalle sobre este punto, por exceder los limites del estudio propuesto,
queremos efectuar una referencia general a las causas que explican la incidencia creciente de la
subcontratacién en el mercado laboral en vistas a poder proporcionar elementos de juicio que
contribuyan a clarificar el sentido de la normativa incluida por la Ley N° 20.123, asi como la
transformacion que ésta conlleva al modelo general de ordenacion y proteccion del trabajo
subordinado. Por esta razén, cabe sefialar que al momento de buscar explicaciones para entender
el enorme desarrollo e influjo que ha tenido la subcontratacion laboral en los Ultimos afios,
existe consenso para sostener que uno de los principales agentes modificadores de las
tradicionales estructuras de organizacién empresarial, junto con el desarrollo de las nuevas
tecnologias o la globalizacion, ha sido el fendémeno de la descentralizacion profugiiva,
se conoce también por su denominacidn en inglés “outsour&ingfiora bien, la
descentralizacion productiva se puede conceptualizar, siguiendo al profesor Cruz ¥illalon,
como: “la forma de organizacién del proceso de elaboracién de bienes o de prestacion de
servicios para el mercado final de consumo, en virtud del cual una empresa decide no realizar
directamente a través de sus medios materiales y personales ciertas fases o actividades precisas
para alcanzar el bien final de consumo, optando en su lugar por desplazarlas a otras empresas
o personas individuales, con quienes establece acuerdos de cooperacion de muy diverso tipo.”

Ante este cambio en la forma en que las empresas desarrollan su actividad se puede destacar
que la descentralizacion productiva ha remecido las formas clasicas de prestacion de servicios
personales al interior de la empréshky que se explica, en opinion de Rivero Lafigsprque
a partir de la década de 1980, un conjunto de factores impulsaron una profunda reestructuracion
econOmica que trascenderia, entre otros ambitos, a las estrategias de organizacion de las
empresas. El objeto subyacente a estos nuevos cambios fue hacer frente a la incertidumbre
causada por unas rapidas mutaciones en el entorno econdmico, institucional y tecnolégico de
las empresas, para lo que era preciso introducir mas flexibilidad en la produccion, gestion y

16 En detalle: Caamafio Rojo, Eduardo, “Las transformaciones del trabajo, la crisis de la relacién laboral normal
y el desarrollo del empleo atipicaRevista de Derechde la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
Universidad Austral de Chile — Valdivia, volumen XVIII, julio 2005, p. 25 s.

B El términooutsourcinges una contraccion de las palabras ingleséside resource usingse puede traducir
como uso de recursos externos o externalizaciéon productiva.

18 Cruz Villalén, Jesus, “Outsourcing y relaciones laborales”, en VV.Béscentralizacion productiva y nuevas
formas organizativas del Trabajq Coleccién Informes y Estudios, Ministerio del Trabajo y Asuntos Sociales,
Madrid, Espafia, 2000, p. 253.

19 En igual sentido: Del Rey Guanter, Salvador; Gala Durén, Carolina, “Trabajo auténomo y descentralizacion
productiva: nuevas perspectivas de una relacion en progresivo desarrollo y dependencia”, documento disponible
enwww.ceveal.com/autonomos.htm.

20 Rivero Lamas, Juan, “La descentralizacién productiva y las nuevas formas organizativas del trabajo”, en VV.AA.,
Descentralizacion productiva y nuevas formas organizativas del Trabaj&oleccion Informes y Estudios,
Ministerio del Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, Espafia, 2000, p. 21-22.
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comercializaciérii* A la postre, era preciso arbitrar nuevas estrategias de organizacion y de
gestion, porgue ni las grandes ni las pequefias empresas se consideraban ya por si solas capaces
de desenvolverse y progresar en una muy diferente situacion econdémica que condicionaba su
sistema de produccioén y la posibilidad de cumplir en los mercados. Desde esta Optica, se debe
reconocer que una de las principales razones que también ha llevado a los procesos de
descentralizacion productiva ha sido también la necesidad de controlar y reducir los costos
laborales, haciéndolos variables, y lograr con ello un mayor margen de libertad incontrolada de
decision empresarial respecto al factor trabajo. Es asi, como la diversidad de manifestaciones
de externalizacion productiva desarticula la organizacion social de la empresa tradicional,
diversifica lo que, como grupo de referencia, era compacto y definido, y transforma
profundamente las relaciones laborales, al mismo tiempo que debilita el poder sindical no bien
adaptado todavia a esta nueva configuracion del trabajo y del sistema de ethpresas.

Esta nueva e incierta realidad producira una serie de cambios en la organizacion empresarial
que repercutiran directamente en el desarrollo de los trabajos prestados bajo subordinacion y
por cuenta ajen®, como asimismo, incidirdn abiertamente en los modelos de regulacién
asumidos por la legislacion laboral tradicional, la que en muchos casos carecera de una respuesta
normativa eficaz frente a las nuevas modalidades de contratacion surgidas de este proceso de
transformacion. Por lo tanto, el ordenamiento juridico laboral debera adaptarse a este nuevo
escenario, alterando los principios e instituciones clasicas del Derecho del Trabajo, como lo
son, por ejemplo, el principio de primacia de la realidad y la nocién de empleador, con mirar a
materializar también para estas nuevas realidades laborales el fin protector que define y
particulariza a esta rama del Dereého.

2L Sobre el particular se sostiene que: “en concreto, la actitud dominante en la gestién empresarial frente al
desafio de la flexibilidad propio de la globalizacién, y en busqueda de la ansiada competitividad, se podra
resumir en tres palabras estratégicas: reorganizar (re-engeneering), reducir (downsizing) y desplazar
(outsourcing). Asi, dentro de este ideario de la empresa flexible jugara un rol estratégico y fundamental la
descentralizacion productiva, siendo un instrumento de flexibilizacién de las estructuras productivas que ha
permitido a éstas adaptarse a un mercado turbulento y diversificado. En efecto, la organizacion de la empresa,
y de todo proceso laboral, serd sistematicamente fragmentado en elementos separados y auténomos,
progresivamente expulsados de la empresay entregados a terceros.” En este sentido: Ugarte Cataldo, José Luis,
El nuevo Derecho del Trabajgo ob. cit., p. 89-90. Véase también: Caamafio Rojo, Eduardo, “Las
transformaciones del trabajo, la crisis de la relacion laboral normal y el desarrollo del empleo atipico”, ob. cit.,

p. 25s.

2 Rodriguez-Pifiero, Miguel, “Prélogo” del libro VV.AADescentralizacién productiva y nuevas formas
organizativas del Trabajg, Coleccién Informes y Estudios, Ministerio del Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid,
Espafia, 2000, p. 15.

23 En detalle: Ugarte Cataldo, José Luis, “La descentralizacién productiva: la nueva moda en las relaciones
laborales” Revista Laboral Chilenaenero 2001, p. 58 s.

24 En detalle: Caamafio Rojo, Eduardo, “Las transformaciones del trabajo, la crisis de la relacién laboral normal
y el desarrollo del empleo atipico”, ob. cit., p. 25 s. Véase también: Rojas Mifio, Irene, “Los desafios actuales
del Derecho del Trabajo en Chil®evista lus et Praxi$acultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad
de Talca, Afio 12, N° 1, 2006, p. 235 s.
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Es precisamente en este contexto en el que adquiere una nueva dimension la problematica
de la subcontratacion laboral y, en particular, una de las variantes que analizaremos en el acapite
siguiente y que supone la intermediacion de servicios personales por parte de una empresa a
otra, pues ella se desarrolla a partir de estos procesos de transformacion y viene a erigirse como
una respuesta empresarial ante la nueva realidad econémica, demandando, desde la perspectiva
de los trabajadores, un sistema juridico de proteccion que se adapte a una configuracion de las
relaciones contractuales entre empresas y trabajadores que era inimaginable al momento de
concebir el ordenamiento laboral que surgié como una respuesta directa a la cuestion social.

3. Formas de subcontratacion laboral

En lo que dice relacion con las formas en que se manifiesta la tercerizacion se suelen
identificar dos clases de subcontratacion laboral en base a lo que constituye el objeto de ésta,
vale decir bienes y servicios o trab#o.

3.1. La subcontratacion de bienes y servicios

La subcontratacién de bienes y servicios se particulariza, como lo plantea Eclgverria,
porque en ella se relacionan dos entidades independientes entre si, una de las cuales realiza el
encargo por su cuenta y riesgo, con sus materiales e instrumentos y su propio personal. Asi esta
forma de subcontratacién se refiere al ambito de las relaciones que se establecen entre dos
empresas en las que una de ellas encarga a la otra la produccién de bienes o la prestacién de
servicios, que la otra empresa se compromete a realizar por si misma y con sus propios recursos
financieros, materiales y humar®s.

25 Véase por ejemplo: Echeverria, Magdalena; Solis, Valeria; Uribe, Verénica, “El otro trabajo: el suministro de

trabajadores en las empresatiaderno de Investigacidd® 7, Direccion del Trabajo, Santiago, Chile, 1998;
Torres Diaz, Roberto, “La reforma laboral, los contratistas y las empresas de servicios tran§tevist,
Laboral Chilena julio 2001 (Parte 1), p. 72 s.; agosto 2001 (Parte IlI), p. 80 s.; Koch, Carlos, “Contratos de
provision de trabajadores. La relacion laboral de trabajo triangRevista Laboral Chilendebrero marzo
1997, p. 87 s.; Ugarte Cataldo, José Luis, “Suministro de trabajadores y trabajo temporal. ¢Empresas sin
trabajadores?”"Revista Laboral Chilenajunio 1998, p. 76 s.; Monereo, José LlUis, responsabilidad
empresarial en los procesos de subcontratacion: puntos criticadiciones Ibidem, Madrid, Espafia, 1994;
Dieterich, Thomas; Hanau, Meter; Schaub, GuBtdurter Komentar zum Arbeitsrecht , 32 edicion, Editorial
C.H. Beck, Miinchen, Alemania, 2003, p. 542 s.; Monereo Pérez, José Luis; Moreno Vida, Maria Nieves, “Las
empresas de trabajo temporal en el marco de las nuevas formas de organizaciéon empResistal'del
Ministerio del Trabajo y Asuntos Socials8 48, Espafia, 2004, p. 39 s.; Garcia Murcia, Joaquin, “Contratas
y subcontratas'Revista del Ministerio del Trabajo y Asuntos Socidesi8, Espafia, 2004, p. 13 s.; Ugarte
Cataldo, José Luis, “Sobre las relaciones triangulares: la subcontratacion y el suministro de trabajadores”, ob.
cit., p. 14.

% Echeverria Tortello, Magdalena, “Los riesgos laborales de la subcontratacién”, ob. cit., p. 11.

21 En igual sentido: Lizama Portal, LuBBerecho del Trabajg Editorial Lexis Nexis, Santiago, Chile, 2003, p.
51 s. Este autor ha definido la subcontratacion laboral, en su variante de bienes y servicios, como: “... una
modalidad de contratacién en la que una empresa, duefia de una obra o faena, contrata a otra empresa
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Como ya se sefialara, esta es la forma de subcontratacion a la que se referian implicitamente
los derogados articulos 64 y 64 bis del CdT al establecer una forma especial de proteccién a las
remuneraciones de los trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas. En la
actualidad, la Ley N° 20.123 explicitd y sistematiz6 la regulacion de esta forma de
subcontratacién en el Parrafo 1° del Titulo VII del Libro I que se incorpora al CdT. En particular,
la nueva normativa se refiere a esta clase de tercerizacion en el articulo 183-A del CdT, el cual
en su inciso 1 define al trabajo en régimen subcontratacion como: ”...aquel realizado en virtud
de un contrato de trabajo por un trabajador para un empleador, denominado contratista o
subcontratista, cuando éste, en razén de un acuerdo contractual, se encarga de ejecutar obras o
servicios, por su cuenta y riesgo y con trabajadores bajo su dependencia, para una tercera
persona natural o juridica duefia de la obra, empresa o faena, denominada empresa principal,
en la que se desarrollan los servicios o0 se ejecutan las obras contratadas.” De la definicion
anterior se puede colegir que el trabajo en régimen de subcontratacién tiene como supuesto un
complejo de relaciones juridicas constituido por un contrato de caracter civil o comercial que
vincula a una empresa que requiere la ejecucién de una obra o un servicio con otra que se
obliga a efectuarlo y, a su vez, por uno o varios contratos de trabajo que vinculan a esta Ultima
con el o los trabajadores que colaboran en su ejeciicion.

Por su parte, en lo que respecta al desarrollo y ordenacion de las relaciones laborales,
cabe precisar que no se presenta en esta clase de subcontratacion una alteracion del arquetipo
del contrato individual de trabajo regulado a partir del articulo 7 y siguientes del CdT, ya que
la relacion juridica se concreta entre el empleador, empresa contfatistda trabajador, o
entre el empleador, empresa subcontratista, con cada uno de sus trabajadores, no teniendo la
empresa mandante o duefia de la obra o faena parte alguna en ellas, pues ésta solo se vincula
contractualmente en base a la normativa civil o comercial con la empresa contratista, lo que
ocurre de la misma forma entre la empresa contratista y la subconffafistdo tanto, la

(denominada contratista) mediante un contrato civil o comercial, para que ejecute a su cuenta y riesgo y, con
sus propios trabajadores, un determinado trabajo o servicio, pudiendo esta Ultima, a su vez, contratar a otra
empresa (denominada subcontratista) para que lleve a cabo el trabajo o servicio requerido.”

28 Palavecino, Claudidsubcontratacion. Régimen juridico del trabajo subcontratado y del suministro de
personal, ob. cit., p. 30. Véase también: Walker Errazuriz, FrancBececho de las relaciones laborales
ob. cit., p. 421-422; Lizama Portal, LuBerecho del Trabajg ob. cit., p. 51-52.

% La Direccion del Trabajo mediante el dictamen Nr. 9159/242, de fecha 14 de diciembre de 1990, defini6 al
contratista como: “aquella persona natural o juridica que, mediante un contrato, ejecuta para un tercero duefio
de una obra, empresa o faena, labores de ejecucion o prestaciones de servicio mediante un precio convenido,
contratando para ello los trabajadores.”

30 Asilo ha confirmado recientemente la Direccion del Trabajo a través del dictamen N° 141/05, de fecha 10 de
enero de 2007, al precisar que la subcontratacion: “...exige que las obras o servicios que ejecuta el contratista
para la empresa principal, deben ser realizadas con trabajadores de su dependencia. En otros términos, la
prestacion de servicios de los trabajadores del contratista debe ejecutarse bajo un vinculo de subordinacién y
dependencia respecto de éste, el cual, conforme a la doctrina y jurisprudencia administrativa vigente, se traduce,
entre otros aspectos, en el derecho del empleador a dirigir al trabajador impartiéndole érdenes e instrucciones,
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forma tradicional de entender las relaciones juridicas entre el trabajador y el empleador no se
ve alterada de manera alguna, pues esta claro el contenido de la prestacion que debe el trabajador
al empleador, como a su vez, las obligaciones que asume el empleador como contraparte de la
relacion laboral y titular de los poderes de direccién y de céhtis por esto, entonces, como

lo plantea Ugarté& que en esta forma de subcontratacién lo que interesa es velar por el
cumplimiento efectivo de la legislacion existente, especialmente de la responsabilidad subsidiaria
de la empresa principal o0 mandante, y en la equiparacion de las condiciones salariales entre
estos trabajadores y los que estan directamente contratados por la empresa duefia de la obra.

Ahora bien, las innovaciones introducidas por la Ley N° 20.123 en esta materia apuntan
fundamentalmente a precisar la responsabilidad subsidiaria, y en algunos casos solidaria, de la
empresa principal frente a las obligaciones laborales y previsionalesdgugeafecten a las
empresas contratistas y subcontratistas, perfeccionando como contrapartida los derechos de
informaciéri* y retencion de la empresa principal, consagrados en el actual articulo 183-C del
CdT3 Si cabe destacar de manera somera una verdadera innovacion normativa respecto de la
subcontratacion de bienes y servicios, entonces se debe mencionar el fortalecimiento de la
proteccion de los trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas en materia de
seguridad laboral, en orden a establecer una responsabilidad directa de la empresa principal en

principalmente acerca de la forma y oportunidad de la ejecucion de las labores, y en el deber del trabajador de
acatar y obedecer las mismas. De esta suerte, en el régimen de subcontrataciéon que nos ocupa, es el contratista,
en su caracter de empleador, el que estard dotado de la facultad de supervigilar a los trabajadores que se
desempefien en las obras o servicios que realiza para la empresa principal, como asimismo, para impartirles las
instrucciones que estime pertinentes y ejercer los controles necesarios para tales efectos, sin que corresponda a
la empresa principal ingerencia alguna al respecto.”
31 En igual sentido: Walker Errazuriz, FrancisB&recho de las relaciones laboralesb. cit., p. 420.
32 Ugarte Cataldo, José Luis, “Sobre las relaciones laborales triangulares: la subcontratacion y el suministro de
trabajadores,” ob. cit., p. 15.
En relacion con estas obligaciones el dictamen N° 141/05 de la Direccion del Trabajo ha establecido que las
obligaciones laborales de dar alcanza a: “...todas aquellas obligaciones que, derivando de los contratos
individuales o colectivos de trabajo o del Cédigo del Trabajo y sus leyes complementarias, consistan en el pago
de una suma de dinero determinada.” Por su parte, tratandose de las obligaciones previsionales de dar se sefiala
que: “...la responsabilidad solidaria de la empresa principal y el contratista s6lo alcanzara al pago de las
cotizaciones de seguridad social de los trabajadores de que se trata.”
3 Véase el Decreto Supremo N° 319 del Ministerio del Trabajo y Previsiéon Social, de fecha 13 de diciembre de
2006, que aprueba el Reglamento del articulo 183-C inciso segundo del Cédigo del Trabajo, incorporado por la
Ley N° 20.123, sobre acreditacion de cumplimiento de obligaciones laborales y previsionales (texto disponible
enwww.mintrab.cl). La importancia de este reglamento radica en que el derecho de informacién de la empresa
principal o contratista se ejercera mediante la acreditacion del monto y estado de cumplimiento de las obligaciones
laborales y previsionales de los contratistas y subcontratistas, segin sea el caso. Esta acreditacion debera
verificarse a través de certificados emitidos por la respectiva Inspeccién del Trabajo, o bien por medios idéneos
que garanticen la veracidad de dicho monto y estado de cumplimiento, todo lo cual es precisado y regulado en
este Decreto Supremo.
Véase un andlisis critico sobre los fundamentos de la responsabilidad que se asigna a la empresa principal en:
Palavecino, ClaudicGubcontratacion ob. cit., p. 56 s.

33

35
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el resguardo de la vida y salud de estos trabajaéfoces, lo cual se quiso revertir los altos
indices de accidentabilidad que existen en las areas en las que predomina esta forma de
subcontratacion, como es el caso, por ejemplo, de la constréitcion.

3.2. La subcontratacion de servicios personales o suministro de trabajadores

Esta segunda clase de subcontratacion, denominada también suministro de trabajadores o
trabajo transitorio (en la terminologia de la Ley N° 20.123) que surge directamente como una
consecuencia de los procesos de descentralizacién productiva es, sin duda, la variante mas
compleja y problematica de subcontratacion laboral, ya que viene a alterar los elementos
normales de una relacién laboral al producir una fragmentacioén de la persona del empleador
entre un empleador formal, que asume las obligaciones propias de esta parte del contrato de
trabajo, en particular el pago de las remuneraciones y de las cotizaciones previsionales, pero
sin recibir servicios del trabajador ni ejercer poder de direccion y, un empleador aparente, que
no es parte del contrato de trabajo, pero que recibe y controla en sus propias instalaciones los
servicios del trabajadét. Se produce asi una relacion juridica triangular, que rompe la
bilateralidad que es propia de una relacion laboral néfmal.

Como ya se hiciera presente, hasta antes de la dictacion de la Ley N° 20.123 esta segunda
forma de subcontratacion laboral carecia de un reconocimiento expreso en la legislacion laboral,
ocasionando graves problemas de precariedad, por lo que su inclusién y regulacion en la ley
referida viene a ser la principal innovacion realizada al CdT. En concreto, esta reforma laboral
incorpora un Parrafo 2° al nuevo Titulo VII del Libro | del CdT (articulos 183-F a 183-AE) en
el que, en términos generales, se centra la regulacion del suministro de trabajadores a partir de:

a) Ladefiniciony regulacion de la actividad de las Empresas de Servicios Transitorid (EST)

% A esta materia se refieren los articulos 183-E del CdT y el nuevo articulo 66 bis de la Ley N° 16.744 sobre
accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, incorporado por la Ley N° 20.123.

87 Sobre el particular: Palavecino, Claud&ybcontratacién ob. cit., p. 78-80. Véase asimismo: el Decreto
Supremo N° 96 del Ministerio del Trabajo y Prevision Social, de fecha 14 de diciembre de 2006, que aprueba
el reglamento para la aplicacion del articulo 66 bis de la Ley N° 16.744 sobre la gestion de seguridad y salud en
el trabajo para obras, faenas o servicios en que presten servicios trabajadores sujetos a régimen de subcontratacién
(texto disponible enwww.mintrab.cl); Direccién del Trabajo, Paso a paso: Ley 20.123 Proteccién a la salud y
seguridad de los trabajadores, documento disponibletnt/www.dt.gob.cl/1601/article-94372.html.

% Ver: Ugarte Cataldo, José Luis, “Suministro de trabajadores y trabajo temporal. ¢ Empresas sin trabajadores?”,
Revista Laboral Chilengunio 1998, p. 76 s.

39 Igual situacion se establece a proposito de la regulacion de esta materia en Alemania en el texto legal Gesetz zur
Regelung der gewerbsmassigen Arbeitnehmeriberlassung en su edicion actualizada del 31 de octubre de 2006.
En detalle: Dieterich, Thomas; Hanau, Meter; Schaub, Gilatirter Komentar zum Arbeitsrecht , ob.
cit., p. 543.

40 El articulo 183-F letra a) del CdT define a las EST como: “toda persona juridica, inscrita en el registro respectivo,
que tenga por objeto social exclusivo poner a disposicion de terceros denominados para estos efectos empresas
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b)

c)

con miras a identificarlas por medio de un registro publico; establecer garantias y sanciones
para asegurar su correcta actuacion en el desarrollo de actividades de puesta a disposicion
de trabajadores; fijar su objeto social; como asimismo, delimitar su individualidad como

un sujeto de derecho independiente desde el punto de vista econémico y juridico de las
empresas a quienes presta servitiamn el fin de terminar con falsas situaciones de
subcontratacion destinadas Unicamente a abaratar costos laborales y a restringir el ejercicio
de derechos individuales y colecti8s.

La definicion y delimitacion de responsabilidades de la Empresa Usuari& (&ijpto

que, sin revestir la calidad formal de empleador respecto de los trabajadores suministrados,
ejercera en los hechos un verdadero rol de empleador, al recibir los servicios que éstos
presten y controlarlos en su forma, tiempo y lugar de desarrollo, mediante el ejercicio de
un auténtico poder de direccitfnPor lo tanto, desde el punto de vista de la realizacion
concreta de la actividad laboral sera la EU la contraparte del trabajador, sin ser su empleador
y sin llegar a asumir plenas responsabilidades en materia laboral y previsional como es
propio de una relacién laboral normal o tipfca.

La regulacion del contrato que se celebra entre la EST y la EU con el objeto de suministrar
trabajadores, que podra ser de naturaleza civil o comercial, y que se derontrata de

puesta a disposicigmnlestacando su caracter soleffigda determinacion que se hace de

su contenido, el que debera indicar particularmente los puestos de trabajo para los que se

41
42
43

44

45

46

usuarias, trabajadores para cumplir en estas Ultimas, tareas de caracter transitorio u ocasional, como asimismo
la seleccién, capacitacion y formacién de trabajadores, asi como otras actividades afines en el ambito de los
recursos humanos.”

Asi lo dispone expresamente el nuevo articulo 183-I del CdT.

En detalle: Palavecino, Claudi®ubcontratacion ob. cit., p. 84-86.

El articulo 183-F letra b) del CdT define a la Usuaria como: “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.”

Asi lo reconoce expresamente el articulo 183-X inciso 1, frase 1, del CdT al disponer que: “La usuaria tendra
la facultad de organizar y dirigir el trabajo, dentro del &mbito de las funciones para las cuales el trabajador fue
puesto a su disposicion por la empresa de servicios transitorios.”

En efecto, el articulo 183-AB del CdT establece que la usuaria sélo sera subsidiariamente responsable de las
obligaciones laborales y previsionales que afecten a las EST a favor de los trabajadores de ésta. No obstante,
esta disposicion prescribe que la empresa usuaria asumird una responsabilidad directa frente al cumplimiento
de las normas de higiene y seguridad en el trabajo, en concordancia con lo previsto por el nuevo articulo 66 bis
de la Ley N° 16.744.

El articulo 183-N inciso 1 del CdT establece que el contrato de puesta a disposicion debera constar por escrito.
Luego el inciso final de esta norma sefiala que: “La falta de contrato a escrito de puesta a disposicion de
trabajadores de servicios transitorios excluird a la usuaria de la aplicaciéon de las normas del presente Parrafo.
En consecuencia, el trabajador se considerara como dependiente de la usuaria, vinculo que se regira por las
normas de la legislacion laboral comun ¢, sin perjuicio de las deméas sanciones que corresponda aplicar conforme
a este Cadigo.”
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d)

e)

realiza, el tiempo de puesta a disposicion de los trabajadores, el precio que se conviene
por estos servicios y, sobre todo, las causales que se invocan para la contratacion de
servicios transitorios. En relacién con esto Ultimo cabe resaltar que el articulo 183-N del
CdT sefala de manera taxativa las situaciones que autorizan la celebracién de este
contrato?” de tal manera que el suministro realizado fuera de los casos expresamente
permitidos traerd como consecuencia, mas alla de las sanciones administrativas por la
contravencién de esta normativa, que se considerara que el trabajador es dependiente
directo de la EU, debiendo asumir ésta, al no existir subcontratacion, todas las obligaciones
que la ley le impone al empleador, segun lo prescribe explicitamente el articulo 183-P el
CdT.

La regulacion de la particular relaciéon laboral que se da entre la EST vy el trabajador
transitorio?® la que se materializa en un nuevo tipo de contrato de trabajo, de caracter
solemne, ya que debe celebrarse por escrito, denondoatiato de trabajo de servicios
transitoriosy que se define en el articulo 183-R del CdT 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 converfitio.”

La regulacion a partir del articulo 183-W del CdT de la relacion que se genera entre la EU

y el trabajador de servicios transitorios que, sin poseer una caracter laboral, da lugar a una
serie de derechos y obligaciones reciprSagqise se explican por las particularidades de

la forma, tiempo y lugar en que se prestan los servicios, apuntando, en ultimo término, a

materializar la deseada proteccion de estos trabajadores que inspira la normativa

incorporada por la Ley N° 20.123.

47
48

49
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Sobre la materia: Palavecino, Claudsaibcontratacion, ob. cit., p. 87-89.

El articulo 183-F letra c) del CdT define al trabajador de servicios transitorios como: “todo aquel que ha
convenido un contrato de trabajo con una empresa de servicios transitorios para ser puesto a disposicion de una
0 més usuarias de aquélla, de acuerdo a las disposiciones de este Parrafo 2°.”

En detalle: Palavecino, ClaudiBubcontratacién, ob. cit., p 89 s.

En base a las normas incorporadas al CdT por la Ley N° 20.123 se puede concluir que son derechos y obligaciones
de la EU las siguientes: a) Controlar la asistencia de los trabajadores transitorios (articulo 183-W); b) ejercer el
poder de direccion respecto de los trabajadores transitorios dentro del &mbito de sus tareas (articulo 183-X); c)
cumplir condiciones sobre jornada de trabajo, descansos, naturaleza y lugar de prestaciéon de los servicios
convenidas entre el trabajador y la EST (articulo 183-X); d) no poder exigir trabajo en jornada extraordinaria,
salvo acuerdo entre el trabajador y la EST de acuerdo a las reglas generales de los articulos 30 y siguientes del
CdT (articulo 183-X); e) asumir una responsabilidad subsidiaria por las obligaciones laborales y previsionales
de las EST (articulo 183-AB); f) asumir una responsabilidad directa en el cumplimiento de las normas de
higiene y seguridad (articulo 183- AB inciso 2). Por su parte, desde la perspectiva de la relacién entre el
trabajador transitorio con la EU destaca su derecho a la protecciéon de su vida y salud con ocasion de la
prestacion de sus servicios (articulo 183-AB inciso 2 y articulo 66 bis de la Ley N° 16.744), asi como su
obligacion de sujetarse a las obligaciones y prohibiciones del reglamento interno de la usuaria (articulo 183-X
inciso 1).
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Una vez descrita de manera general la forma en que la nueva normativa incorporada al
CdT asume la regulacion de la subcontratacion de servicios personales, identificando a sus
actores y los vinculos juridicos que se generan entre ellos, pasaremos en las partes siguientes
de este estudio a concentrarnos en uno solo de los mdltiples aspectos que tienen lugar en el
desarrollo de esta relacion triangular entre la EST, la EU y el trabajador transitorio, cual es el
de la proyeccion de los derechos fundamentales de estos trabajadores respecto de la EST y,
particularmente, en relacion con la EU, quien, como ya se precisara, actiia como empleador sin
serlo realmente, todo lo cual genera una serie de interrogantes no resueltas de manera integra
por la actual legislacion.

4. Una nueva dimensién del derecho del trabajo: los derechos fundamentales y su
proyeccion en la empresa

A partir del reconocimiento de lo que la doctrina ha denominado la “ciudadania en la
empresa’”, esto es, la aceptacion de que el espacio privado en el que se desarrollan las relaciones
laborales — la empresa — no es un ambito marginado del respeto, proteccién y ejercicio de
aquellas garantias propias de todo ser humano por el sélo hecho de ser tal, se abre una nueva
dimension para la tutela de los derechos de los trabajatioEgsconcreto, se hace posible
generar un cambio en la forma de entender las relaciones laborales al interior de la empresa, lo
gue permite, en palabras de Supiatpnfigurar dos facetas para la cuestion de las libertades
publicas en la empresa. Por un lado, bajo su aspecto colectivo, las libertades publicas conducen
a dibujar en el seno de la empresa areas de autonomia que escapan al poder direccion del
empresario (v. gr. el sindicato y la autonomia frente al empleador como atributo de la libertad
sindical) y, por otro, bajo su aspecto individual, las libertades publicas en la empresa tienden a
salvaguardar las libertades del trabajador de los excesos del vinculo de subordinacion. Por
tanto, este reenfoque de la situacion laboral al interior de la empresa busca conciliar los intereses
particulares de los actores sociales y las bases de una economia de libre mercado, con los
principios y valores inspirados en la libertad, el respeto a la dignidad del ser humano, la equidad

51 Entre otros: Gamonal Contreras, Serdia, ciudadania en la empresa o los derechos fundamentales
inespecificos Editorial Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, Uruguay, 2004; Melis, Christian,
“Derechos fundamentales y empresas: apuntes para una configuracion dogmatico-jaridarés,de Derecho
del Trabajo y Seguridad Socilllr. 3/2004, Derechos Fundamentales. Homenaje al Profesor Patricio Novoa
Fuenzalida, Sociedad Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, p. 71 s.; Séez, Felipe, “El
reconocimiento de los derechos fundamentales al interior de la empresa en las reformas |&melas”,

Oficial de la Direccién del Trabajanoviembre 2001, p. 5 s.; Ugarte, José Luis, “Los derechos fundamentales

y las relaciones laborales: en el mundo de las palal#®ag3grio de Derecho del Trabajo y Seguridad Social

Nr. 3/2004, Derechos Fundamentales. Homenaje al Profesor Patricio Novoa Fuenzalida, Sociedad Chilena de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, p. 21 s.; Caamafio Rojo, Edtladdovecho a la no
discriminacién en el empleg Editorial Lexis Nexis, Santiago, Chile, 2005.

52 Supiot, Alain,Critica del Derecho del Trabajg Coleccién Informes y Estudios N° 11, Ministerio del Trabajo
y Asuntos Sociales, Madrid, 1996, p. 176.
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y laigualdad de oportunidades implicitos en los derechos esenciales que la Carta Fundamental
asegura a todas las personas, con lo cual es posible construir un modelo mas justo y solidario
de relaciones de produccién y trabajo.

Es asi, entonces, que salvo ciertas minimas adaptaciones orientadas a compatibilizar los
intereses de empleadores y trabajadores, la nueva configuracion dogmatica del Derecho del
Trabajo permite concluir que los derechos fundamentales se proyectan durante todo el iter
contractual laboral, con lo cual ha sido posible reconocer que la titularidad de derechos esenciales
del trabajador en cuanto persona no es contrapuesta con su calidad de parte de un contrato de
trabajo y, consecuentemente, se le debe garantizar la posibilidad de ejercerlos en el &mbito de
la empresa y en el desarrollo concreto y material de la relacion de trabajo. En efecto, como
sostiene Lépe? la relacion laboral en que un empleador manda y un trabajador obedece,
otorga al primero, en tanto jefe, facultades o poderes juridicos para ordenar y dirigir la prestacion
contratada y, al segundo, en tanto subordinado, el deber de cumplir dichas érdenes. Se trata de
un poder privado para dirigir el trabajo; un poder juridico sobre la persona del trabajador sélo
referido a la correcta realizacion del trabajo y no extensible a otros aspectos de la vida del
trabajador, pues incluso respecto de la ejecucion del trabajo no es ilimitado, ya que debe detenerse
alli donde empiezan los derechos que éste detenta como persona. En consecuencia, el
sometimiento remunerado a la autoridad de un empleador para ganarse la vida no impide,
limita ni aten(a los derechos fundamentales del trabajador.

Por lo anterior, la nueva concepcién del Derecho del Trabajo surgida a partir de la aceptacion
de la eficacia horizontal, vale decir, entre particulares, de los derechos fundamentales ha
permitido que se reconozcan esas libertades al interior de la empresa. Tal reconocimiento ha
consistido, ante todo, en evitar que la autoridad patronal usurpe las libertades de fuera de la
empresa, circunscribiendo el campo de ejercicio de la misma al &mbito contractual, es decir, a
la ejecucién del contrato de trabajo, para lo cual se establece la obligacion de los empresarios
de no extender su poder de direccion a la vida extraprofesional del trabajador, ya se trate de su
vida privada o de su vida publigaDe esta manera, el paulatino y decidido proceso de
constitucionalizacién del Derecho del Trabajo ha contribuido a introducir elementos de juicio
que permiten resolver la tradicional tension entre el poder privado entregado al empleador y el
debido respeto de los derechos fundamentales extra laborales del trabajador. A su vez, este
proceso ha permitido comenzar a resolver la contradiccion entre el reconocimiento constitucional
de una serie de derechos fundamentales de la personay la evidente constatacion empirica de su
negacion o limitacion en el ambito concreto de la empresa. Se pretende asi dar una respuesta a
una serie de problemas précticos referidos a la falta de un adecuado reconocimiento de los

5 Lépez, Diego, “Los derechos fundamentales en el trabajo: garantia de libertad y dignidad de las personas que
trabajan,"Temas Laboralede la Direccion del Trabajo 22, noviembre 2004, p. 1.
54 En este sentido, Supiot, AlaiGyitica del Derecho del Trabajq ob. cit., p. 185.

172 RevisTA luSET PrAXIS - ARO 13 -N° 2



La ley de subcontratacion y la tutela de los derechos fundamentales
de los trabajadores de servicios transitorios

derechos fundamentales de la persona en la empresa y a la ulterior reticencia del Derecho del
Trabajo tradicional en este sentido, que implicaba darle a la empresa un caracter autarquico,
con sus propias leyes y autoridades internas.

En resumen, la nocion de ciudadania en la emmas@ a partir del reconocimiento
jurisprudencial, doctrinal y legal de que la empresa no es un espacio entregado Unica y
soberanamente al ejercicio de los poderes empresariales, sino que es un ambito en el que también
tiene cabida y pleno reconocimiento la ciudadania de los trabajadores, esto es, la titularidad de
un conjunto de derechos fundamentales emanados de su condicion de persona, particularmente,
derechos civiles y politicos que en cierta forma quedaban amagados en la relacion laboral, ya
sea por la necesidad de una mejora urgente de las condiciones econémicas y de trabajo o por
efecto de la exacerbacion de la potestad de mando del emptessipentonces, la conversién
de los derechos fundamentales de contenido no laboral (v. gr. libertad de expresion, derecho a
la igualdad de trato y a la no discriminacion, libertad religiosa, etc.) en verdaderos derechos
fundamentales laborales tiene lugar por una doble y simultanea via: por una parte, en cuanto
son trabajadores los sujetos a los que les corresponde la titularidad del derecho y, por otra,
porque el derecho se ejerce en una relacion juridica laboral.

Por todo lo expuesto se puede entender que, en la actualidad, la proteccién del trabajador
se materializa por dos cauces complementarios entre si. Por un lado, se mantiene la tutela
tradicional contenida en el ordenamiento juridico laboral, manifestada, en el &mbito de las
relaciones contractuales individuales, en el otorgamiento de un conjunto de derechos minimos
irrenunciables a favor del trabajador que limitan la autonomia de la voluntad de las partes del
contrato de trabajo y, en el ambito de las relaciones colectivas, mediante el reconocimiento de
la autotutela colectiva expresada en el ejercicio de la libertad sindical. Por otro lado, la aceptacion
de la ciudadania laboral agrega todo el abanico de proteccion a la esfera individual de las
personas que conllevan los derechos fundamentales consagrados tanto en la Constitucién Politica
de la Republica, como en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Chile, los que se van a erigir como un limite natural al ejercicio de los poderes empresariales,
como a su vez, en valores orientadores e integradores de la normativa laboral tr&tlicional.

55 Gamonal, Sergid,a ciudadania en la empresa o los derechos fundamentales inespecificds cit., p. 14.
Véase también: Mélis, Christian, “En torno al contrato de trabajo y los derechos fundameBtdéssT,
Oficial de la Direccion del Trabajd\°® 148, 2001, p. 8 s. (Parte I), N° 149, 2001, p. 5 s. (Parte Il); Saez, Felipe,
“El reconocimiento de los derechos fundamentales al interior de la empresa en las reformas |Buedins”,
Oficial de la Direccién del Trabajonoviembre 2001, p. 5 s.

56 Esta vision encuentra un claro fundamento en el actual texto del articulo 5 del CdT, en el cual es posible
constatar que la proteccion al trabajador derivada del respeto debido a sus derechos fundamentales (incisol) se
superpone y complementa a la proteccién tradicional que se le reconoce en cuanto trabajador, mediante la
declaracion de irrenunciabilidad de los derechos minimos que le otorga la legislacién laboral (inciso 2).
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Ahora bien, Chile no ha estado al margen de esta nueva corriente de pensamiento y es asi
como en el ultimo tiempo la concepcion de la ciudadania en la empresa ha encontrado una
decidida aceptacion por la doctrina iuslaboralista nacional y, de manera muy destacada, por los
dictdmenes de la Direccion del Trab®jdos que han hecho posible la configuraciéon de una
verdadera jurisprudencia sobre el temay, en concreto, han llevado al terreno préactico y cotidiano
de las relaciones laborales la validacion de la eficacia de los derechos fundamentales en las
relaciones entre particular&sSin perjuicio de lo anterior, no puede desconocerse que las
principales reformas legales introducidas al ordenamiento juridico laboral desde hace algun
tiempo a esta parte, han plasmado también normativamente y en forma explicita el
reconocimiento de los derechos fundamentales de los trabajadores en cuanto personas en el
desarrollo de la actividad laboPalerigiéndose estas garantias como un claro limite al ejercicio
de las facultades que la misma ley reconoce al empl®askag(in lo dispone expresamente el
actual articulo 5 inciso 1 del Cddigo del Trabdj&n todo caso, cabe destacar que estos

57 Véase: Caamafio Rojo, Eduardo, “La eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones laborales y su
reconocimiento por la Direccion del TrabajRevista de Derech®ontificia Universidad Catélica de Valparaiso,
Vol. XXVII, Semestre |, 2006, p. 19 s.

58 Una menor incidencia en el desarrollo de esta tematica ha tenido la jurisprudencia judicial chilena.
Afortunadamente, en el Ultimo tiempo los tribunales han comenzado a incorporar esta vision en diversos fallos
ante situaciones en las que se ha planteado una vulneracion de derechos fundamentales en el trabajo. Véase,
entre otras, sentencia pronunciada por la Corte de Apelaciones de de Puerto Montt de fecha 30 de septiembre
de 2005, causa rol N° 156-2005, sobre el recurso de proteccién interpuesto a favor de los trabajadores afiliados
a los sindicatos de la empresa Acqua Chile por la implementacion de medidas de control a través de caAmaras de
video; sentencia de la Corte de Apelaciones de Valdivia, de fecha 6 de septiembre de 2006, causa rol N° 665-
2006, confirmada por la Corte Suprema con fecha 10 de octubre de 2006, causa rol N° 4858-2006, en recurso
de proteccién interpuesto por una funcionaria de la Municipalidad de Valdivia basado en conductas de acoso
laboral 0 mobbing.

59 Claros ejemplos en este sentido son: el articulo 2 del CdT que refuerza el respeto a la dignidad del trabajador y
tipifica como ilicitos laborales al acoso sexual y a los actos de discriminacion; el articulo 153 inciso 2 del CdT
que potencia al reglamento interno como un instrumento que debe contribuir a garantizar un ambiente laboral
digno y de mutuo respeto entre los trabajadores; el articulo 154 bis sobre la obligaciéon del empleador de
mantener reserva de toda la informacién y datos privados del trabajador a que tenga acceso (norma reiterada
por el nuevo articulo 183-Y del CdT); el articulo 154 inciso final que fija criterios para que la aplicacion de
medidas de control en el reglamento interno sean acordes con el respeto a la dignidad del trabajador y; el
articulo 194 inciso final del CdT que prohibe los test de embarazo.

80 Véase: Melis, Christian, “Derechos fundamentales y empresas: apuntes para una configuracién dogmatico-
juridica”, ob. cit., p. 105-106.

61 Esta funcion de los derechos fundamentales ha sido reconocida por la jurisprudencia de la Direccion del
Trabajo desde antes de la reforma legal introducida por la Ley N° 19.759. Es asi, como el dictamen N° 287/014,
de fecha 11 de enero de 1996, establecié que: “...mientras el sistema juridico dota al empleador de lo que la
doctrina llama el poder de direccién y de disciplina, esto es, de la facultad para dirigir y mantener el orden
dentro de la empresa, que de alguna manera es manifestacion de los derechos constitucionales de propiedad y
de la libertad para desarrollar cualquier actividad econémica, dicha facultad se encuentra juridicamente limitada
por las garantias constitucionales dirigidas a proteger la dignidad y honra de las personas.” Posteriormente, la
Direccion del Trabajo ha precisado este criterio a través del dictamen N° 2856/162, de fecha 30 de agosto de
2002, en el que se fija el sentido y alcance del articulo 5 inciso 1 del CdT.
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limites impuestos a las facultades empresariales operaréan en forma negativa, esto es, como
prohibicion de cualquier actitud que vulnere estas liberfddeso no obligan al empleador a
modificar su estructura productiva al tenor de los derechos fundamentales de sus trabajadores
para facilitar su ejercici®.

A continuacion, se efectuara un andlisis sobre las implicancias particulares que los derechos
fundamentales tienen en las relaciones que se generan entre los actores de la relacién laboral
triangular que particulariza al suministro de trabajadores. Con todo, estimamos pertinente
recordar con ocasion de esta materia que es indudable que la eficacia de los derechos
fundamentales se materializa también sin mayores complejidades dogmaticas respecto de la
subcontratacion de bienes y servicios de la que se ocupan los articulos 183-A a 183-E del CdT,
toda vez que, de acuerdo a lo ya precisado, en esta particular forma de tercerizacion no se ven
alterados los supuestos ni los elementos definidores de una relacion laboral normal fundada en
el contrato individual de trabajo que define el articulo 7 del CdT, siendo por tanto el Unico
empleador la empresa contratista o la subcontratista, en su caso. Por ello, tiene plena aplicacion
el ya referido articulo 5 inciso 1 del CdTue reconoce la funcién limitadora del poder de
direccion que produce el necesario respeto de los derechos fundamentales de los trabajadores.
Ademas, esta afirmacion se ve respaldada por lo dispuesto en el nuevo articulo 183-E conforme
al cual: “Sin perjuicio de los derechos que se reconocen en este Parrafo 1° al trabajador en
régimen de subcontratacion, respecto del duefio de la obra, empresa o faena, el trabajador
gozara de todos los derechos que las leyes del trabajo le reconocen en relaciéon con su empleador.”

Entre estos derechos que se reconoce al trabajador esta naturalmente el de poder hacer
valer sus derechos fundamentales en el desarrollo de su actividad laboral, como asimismo, el
poder impetrar su proteccion por la via jurisdiccional mediante el procedimiento que incorporé
la Ley N° 20.087 a partir del articulo 485 del CdT, una vez que el nuevo proceso laboral pueda
entrar definitivamente en vigencia.

52 En esta misma linea de pensamiento, Lépez manifiesta que: “Todos estos derechos operan como una limitacion
de los poderes empresariales respecto a la ejecucion del trabajo humano; garantizan una contrapartida humana
al acuerdo de trabajo por dinero: al considerar al trabajador un sujeto de derechos, necesariamente debe asegurarse
gue los derechos fundamentales de la persona humana no se pierdan o disminuyan por el hecho de ponerse bajo
las 6rdenes de quien compra un trabajo para utilizarlo en su propio provecho. El acuerdo econémico de
remuneracién a cambio de trabajo no hace menos persona o ciudadano al trabajador. Hay pues, valores no
patrimoniales en el intercambio econémico del trabajo; el trabajador es titular de derechos y su trabajo no
puede utilizarse sino respetando la dignidad humana del prestador. Los derechos fundamentales de la persona
humana no pierden vigencia en una relacién de trabajo; antes bien, garantizan que los trabajadores no se vean
reducidos sélo a una funcién productiva y econémica.” Véase: Lopez, Diego, “Los derechos fundamentales en
el trabajo”, ob. cit., p. 2.

63 Gamonal, Sergid,a ciudadania en la empresa o los derechos fundamentales inespecificds cit., p. 23.

64 Véase el dictamen de la Direccion del Trabajo N° 2856/162 de 30 de agosto de 2002, que fija el sentido y
alcance del articulo 5 inciso 1 del CdT.
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5. La vigencia de los derechos fundamentales en la subcontratacion de servicios
personales

5.1. Antecedentes del articulo 183-y del Cédigo del Trabajo

Siendo coherente con la reciente evolucién del Derecho del Trabajo chileno en la que
cobra una clara relevancia la promocion del respeto de los derechos fundamentales de los
trabajadores, la Ley N° 20.123 incorporo el articulo 183-Y del®€Cdiediante el cual la ya
referida tematica de la ciudadania en la empresa es situada en el plano de la subcontratacion de
servicios personales, vale decir, respecto de una especial modalidad de contratacion laboral
caracterizada por su trilateralidad, lo cual viene a introducir nuevos elementos para dimensionar
el alcance efectivo que pueden llegar a tener las garantias constitucionales de los trabajadores
en el plano laboral.

En lo que respecta la historia del establecimiento de esta disposicion en el curso de la
tramitacion de la Ley N°© 20.123 en el Congreso Nacional, cabe hacer presente que el proyecto
enviado originalmente por el Ejecutivo el afio 2002 con el que se retom¢ la discusion sobre la
subcontratacion suspendida el afio 2001, nada sefialaba respecto de la aplicabilidad de los
derechos fundamentales en el suministro de trabajadores. En particular, el articulo 183-Y del
CdT tiene su antecedente directo en las indicaciones que presentaran los Senadores Parra y
Ruiz De Giorgio durante el desarrollo del primer tramite legislativo ante el S€nacksion
en la que se propuso la incorporacion del articulo 152-AB (que luego en el proyecto pasa a ser
el articulo 152-7) el cual tenia el mismo tenor que el actual articulo 183-Y del CdT. Ahora bien,
es interesante destacar que al momento de la discusion de este articulo en dicha instancia
legislativa se sefialé por el Senador Sergio Fernandez, que esta norma no seria necesaria, ya
que a su juicio siempre deben respetarse las garantias constitucionales, no sélo de los
trabajadores, sino de todas las personas. Por su parte, los representantes del Ejecutivo sefialaron
que los incisos de este precepto equivalen a lo consagrado en las normas generales del CdT, a
saber, en sus articulos 5 y 154 bis, respectivamente, pero lo relevante es que el articulo 152 AB
estableceria las obligaciones del caso para la usuaria, que en este tipo de contratos no es el
empleador del trabajador en cuestion, por lo que en la norma propuesta hay envuelto un fuerte
sentido promocional de los derechos fundamentales. En definitiva, puesto luego en votacion el
articulo 152 AB fue aprobado unanimemente, aunque con la salvedad del Senador Fernandez
de estimar innecesaria esta norma.

65 Esta disposicion del CdT prescribe que: “El ejercicio de las facultades que la ley le reconoce a la usuaria, tiene
como limite el respeto a las garantias constitucionales de los trabajadores, en especial cuando pudieran afectar
la intimidad, la vida privada o la honra de éstos. (inciso 1) La usuaria debera mantener reserva de toda la
informacion y datos privados del trabajador a que tenga acceso con ocasion de la relacion laboral. (inciso 2)

8 Véase el primer informe de la Comisién del Trabajo del Senado, p. 169, del documento que contiene la historia
de la Ley N° 20.123, disponible en el sitio web de la Biblioteca del Congreso Nagiamab¢n.cl).
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Posteriormente, vuelve a presentarse una indicacion — por parte de los Senadores Fernandez,
Romero y Canessa — para eliminar la norma del articulo ¥52eZ estimarla innecesaria ya
que existia otra norma genérica en el CdT que promovia el respeto de estas garantias.
Afortunadamente, en nuestra opinion, la Comision del Trabajo del Senado rechaz6 esta
indicacion, siendo interesante destacar a este respecto el comentario del Senador Parra, quien
al fundamentar su voto de rechazo a esta indicacion sefialé que: “...a pesar de que podria
estimarse gque las nhormas constitucionales y legales que regulan estas materias hacen innecesario
este precepto, siempre es bueno consagrar estos aspectos de manera expresa, especialmente
considerando que aluden a obligaciones que asume la usuaria, que no es parte del contrato de
trabajo de servicios temporarid8.Con todo, cierto grupo de Senadores (nos referimos a los
sefiores Fernandez, Canessa, Arancibia, Cariola, Chadwick, Coloma, Stange, Romero y Novoa)
no quedd conforme con este acuerdo y luego en la discusion en sala de este proyecto en el
Senado, insistieron en su propuesta de retirar la norma en comento por innecesaria yi®iterativa

En esta ocasion, tampoco se generd mucho debate sobre la materia, limitdndose el Senador
Viera Gallo a manifestar que: “...con este articulo o sin él, resulta obvio que, si hay involucradas
garantias constitucionales, deben ser respetadas. Y, en lo que respecta al inciso segundo, lo
propio ha de ocurrir con la ley de proteccion a los datos privados de las personas. O sea, es algo
elemental. Ahora, si se quiere reafirmar lo anterior, esta bien incluirlo en el proyecto. Pero si
alguien desea suprimirlo, que no crea que por eliminarlo desapareceran las obligaciones
pertinentes.” Ante esta observacion, el Senador Fernandez insistié que la opinidn de retirar la
norma tenia Unicamente un fundamento de técnica legislativa, con lo que da a entender que no
se opone al contenido de la norma. En Gltimo término, los promotores de esta indicacion volvieron
a retirarla y la norma se mantuvo con el tenor que hoy tiene el articulo 183-Y del CdT, sin que
se produjeran posteriormente ni en el Senado ni en la Camara de Diputados discusiones sobre
esta disposicion, por lo que se mantuvo en el texto legal que luego fue promulgado como Ley
N° 20.123, con la Unica particularidad de ver alterada su ubicacion pasando del nimero 152 al
183 ydelaletraZalaletra.

Teniendo en cuenta estos antecedentes derivados del andlisis de la historia de la Ley N°
20.123 no cabe sino mostrarse conforme y satisfecho de que la norma del articulo 183-Y haya
podido ser incorporada al CdT luego de los diversos vaivenes que precedieron a la dictacion de
esta ley, ya que ello viene a posicionar fuertemente el tema de la vigencia efectiva de los
derechos fundamentales en el &mbito de las relaciones laborales atipicas, por tanto, mas alla de
lo que constituye una relacion laboral tipica 0 normal concebida a partir de la 6ptica tradicional

67 Véase: Boletin de Indicaciones en Historia de la Ley N° 20.123, ob. cit, p. 246.
68 Segundo Informe de la Comision del Trabajo del Senado, Historia de la Ley N° 20.123, ob. cit, p. 283.
69 Historia de la Ley N° 20.123, ob. cit, p. 411-412.
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del Derecho del Trabaj8.Con todo, cabe sefialar que la posicion disidente liderada por el
Senador Fernandez no carecia de logica y de fundamento, pues resulta evidente que aun sin
norma expresa las garantias constitucionales irradian su eficacia protectora a todas las relaciones
entre particulare8. Sin embargo, creemos que frente a la configuracion de una relacion de
caracter triangular, que es propia y definidora del suministro de trabajadores, la explicitacién
del debido respeto de los derechos fundamentales debido por la usuaria al trabajador transitorio
viene a evitar algunos problemas interpretativos mayores acerca de su real grado de eficacia,
dado que la usuaria no es verdaderamente empleadora, con lo cual se excluyen sin mas las
interpretaciones literales —tan queridas en nuestro medio nacional — que habrian podido hacerse
del articulo 5 inciso 1 del CdT y que habrian podido significar una exclusién de la ciudadania
laboral en el ambito de los servicios transitorios. A su vez, es digno de destacarse que el articulo
183-Y viene a dar una sefial explicita tanto a los trabajadores, empleadores y empresas, en el
desarrollo concreto de la prestacion, recepcion y control de los servicios, como a los jueces, al
momento de tener que resolver un conflicto, y a la Direccion del Trabajo, al fiscalizar el debido
cumplimiento de la nueva normativa sobre subcontratacion, de la inclusion en la esfera protectora
de los derechos fundamentales del trabajador transitorio, contribuyendo asi, al menos en el
plano tedrico, a reforzar mas aun la proteccion que le confiere la actual legislacién laboral.

No obstante lo anterior, no se puede perder de vista que el actual articulo 183-Y del CdT
presenta una serie de interrogantes acerca de la incidencia efectiva que tendran los derechos
fundamentales extra laborales que se le deben respetar al trabajador transitorio, 1o que es
consecuencia de la redaccién genérica de la norma, la que viene sélo a reproducir en su inciso
1 lo dispuesto por el articulo 5 inciso 1 del CdT y, en su inciso 2, lo preceptuado por el articulo
154 bis del mismo cuerpo legal. Es por eso, entonces, que en los acapites siguientes se tratara
aportar algunas ideas y elementos de juicio al respecto, lo que, atendido el caracter triangular
propio de la subcontratacion de servicios personales, se efectuara desde la perspectiva de los
diversos lados que conforman este triangulo de relaciones juridicas entre la EST, la EU y el
trabajador transitorio.

5.2. Proyeccion de los derechos fundamentales en la relacion entre la empresa de servicios
transitorios y el trabajador

Segun ya se ha tenido oportunidad de establecer en el curso de este estudio, la EST es la

70 Sobre la materia: Caamafio Rojo, Eduardo, “Las transformaciones del trabajo, la crisis de la relacion laboral
normal y el desarrollo del empleo atipico”, ob. cit., p. 25 s.

m Claros fundamentos normativos en este sentido son los articulos 6 inciso 2, 19 y 20 de la Constitucién Politica
de la Republica. Véase: Caamafio Rojo, Edud&bderecho a la no discriminacion en el emple®b. cit., p.
25 s.; Lizama Portal, Luis; Ugarte Cataldo, José Laterpretacion y derechos fundamentalesEditorial
Juridica Cono Sur, Santiago, Chile, 1998, p. 169.
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contraparte empleadora del trabajador transitorio, en virtud de la relacién juridica que se
constituye entre ellas a partir de la suscripcién del contrato de trabajo de servicios transitorios
definido por el articulo 183-R del CdT. Por esta razén, entonces, es obvio que el empleador
estard en situacion de tener que respetar los derechos fundamentales del trabajador en cualquiera
de las tres etapas del iter contractual laboral, vale decir, al momento de su seleccién y
contratacion, durante la vigencia de la relacién laboral y al momento de ponerle término.

Con todo, pueden presentarse algunas situaciones especiales a este respecto que merecen
un comentario particular. Es asi que si nos centramos en la primera etapa del iter contractual no
se puede desconocer que es un ambito en el que se manifiesta fuertemente la libertad de
contratacion del empresario, la que en su ejercicio podria entrar en conflicto con algunos derechos
fundamentales, tales como el derecho a la no discriminacién en el empleo, el derecho a la
intimidad y, en general, el respeto a la vida privada de los postulantes a un puesto determinado,
sin perjuicio, por ejemplo, de otros derechos de enorme significacion laboral, como la libertad
sindical. Por ello, en este plano resulta imperioso aplicar criterios que permitan un equilibrio
de intereses y evitar conflictos de estos derechos, como a su vez, de un adecuado procedimiento
de tutela en caso de materializarse una lesion a los derechos de la persona que esté participando
en un proceso seleccion. Si vinculamos lo anterior con nuestra realidad laboral en Chile, no
cabe duda que el tema de la discriminacion en el empleo es uno de los mas draméticos y
sensibles. Lamentablemente, no se pueden presentar noticias alentadoras para los trabajadores
transitorios en este plano, pues el procedimiento de tutela aprobado por la Ley N° 20.087 que
representaba la esperanza para poner término a la insuficiencia del actual ordenamiento juridico
laboral sobre la materia,excluy6 expresamente, producto de la intervencion del Congreso
Nacional, la aplicacion de este mecanismo de proteccién jurisdiccional de los derechos
fundamentales a las vulneraciones que puedan tener antes de la constitucion de una relaciéon
laboral. En consecuencia, la eficacia de esta garantia constitucional o de otras que puedan
verse afectadas en esta fase del iter contractual seguira siendo relativa o derechamente ninguna,
con lo cual se continuaran perpetuando en nuestro pais la discriminacion en el accesgal empleo
y otras lesiones de derechos fundamentales producto de procesos de seleccién invasivos de la
esfera individual y privada de la persona del trabajador.

Por otra parte, desde la perspectiva de una relacion laboral ya constituida, también se
presentan algunas situaciones especiales respecto de la vinculacion que existe entre [la EST y el
trabajador transitorio, pues el articulo 5 inciso 1 del CdT que reconoce la funcién limitadora de

72 En detalle: Caamafio Rojo, Eduarébderecho a la no discriminacion en el emplemb. cit., p. 107 s.

7 Para comprobar empiricamente esta desoladora realidad basta revisar las ofertas de empleo que se publican los
fines de semana en los principales periédicos del pais, o bien, diariamente en internet, en los que abundan
exigencias discriminatorias tales como: contar con buena presencia, cumplir con requisitos de edad, presentar
certificados de antecedentes comerciales para cargos que no implican manejo de dinero o presentar un curriculum
con una fotografia reciente.
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los derechos fundamentales frente al ejercicio del poder de direccion no resultaria directamente
aplicable, ya que la EST es un mero empleador formal, contraparte del contrato, pero no recibe
los servicios ni cuenta con poder de direccion para conducir la prestacion de éstos, toda vez
gue su intervencion en la relacion laboral se limita a la de un mero intermediador. Lo mismo
puede decirse respecto de la aplicacion de medidas de control, limitadas por la necesidad de
respetar los derechos fundamentales del trabajador, segun lo sefiala expresamente el articulo
154 inciso final del CdT, pues estas disposiciones tendientes a verificar, en general, el correcto
cumplimiento de las obligaciones del trabajador transitorio seran ejercidas por la EU, quien no
detenta la calidad juridica de empleador. Con todo, es posible encontrar otras disposiciones en
las que si se manifiesta la incidencia del respeto de los derechos fundamentales en este plano
del analisis, como es la norma del articulo 154 bis que obliga a la EST, en su calidad de
empleadora, a mantener reserva de toda la informacion y datos privados del trabajador a que
tenga acceso con ocasion de la relacién laboral. Sin perjuicio de lo anterior, como lo plantea
Gamonal? es indudable que el deber general de respetar los derechos fundamentales de los
trabajadores operara “en negativo” respecto de las facultades patronales como la prohibicion
de cualquier actitud que vulnere estas libertades.

A su vez, tedricamente, se puede proyectar en la relacion juridica entre el trabajador
transitorio y la EST la incidencia de la libertad sindical y la posibilidad de ejercer los derechos
fundamentales asociados a ella, como es el caso del derecho de sindicacion, el derecho a negociar
colectivamente y la huelga, los cuales contaran en el futuro, a partir del momento en que entre
en vigencia la reforma procesal laboral introducida por la Ley N° 20.087, con un renovado y
mas eficaz procedimiento de tutela que suplira las deficiencias de las actuales disposiciones de
los articulos 292 y 389 del CdT en materia de practicas antisindicales y désiHaledstante,
desde un punto de vista mas practico puede resultar irrelevante el reconocimiento de estos
derechos por las dificultades obvias que presenta la real alternativa de constituir un sindicato,
pensando, por ejemplo, que los trabajadores transitorios no tendran la calidad de trabajadores
permanentes de la EST, sino que seran contratados en funcion de un determinado contrato de
puesta a disposicion de trabajadores y que, una vez cesado éste, terminaran sus contratos de
trabajo. Por tal motivo, como se planteara mas adelante se necesitan cambios mas profundos
para alcanzar una promocioén mas plena de la libertad sindical.

Para concluir este acapite, cabe resaltar la incidencia que el debido respeto de los derechos
fundamentales tiene al momento del término de la relacion laboral entre la EST y el trabajador

I Gamonal Contreras, Sergim ciudadania en la empresa o los derechos fundamentales inespecificds
cit., p. 23.

s Sobre la materia: Caamafio Rojo, Eduardo, “La tutela jurisdiccional de la libertad sifisédta de Derecho
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Austral de Chile — Valdivia, volumen XIX, julio
2006, p. 77 s.
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transitorio, lo que — idealmente a partir de marzo de 2008 — se traducira en una tutela especial
frente a los despidos con vulneracion de las garantias constituciones o frente a los despidos
discriminatorios, de conformidad con las nuevas disposiciones del articulo 489 del CdT, las
que refuerzan el derecho a resarcimiento del trabajador, més alla de las meras indemnizaciones
por término de contrato, en vistas a reparar de manera mas integral la vulneracién del derecho
fundamental. No obstante, el afan de proteccion plena no llegé demasiado lejos en el nuevo
procedimiento de tutela, pues se sacrifica la nulidad del despido y la vuelta al estado anterior al
de la vulneracion del derecho, y en ambos supuestos de despido con lesion de derechos
fundamentales se establece un sistema de indemnizacién previamente tasada por el legislador,
sin perjuicio de una opcién de reincorporacion en los supuestos mas graves, la que con todo
carece de atractivos y podria dar lugar a un justo temor de sufrir hostigamientos u acosos
morales en el empl€b,lo que desincentivara a los trabajadores frente a la alternativa cierta y
segura de obtener una indemnizacién. Encontramos en esta materia, por tanto, una nueva
manifestacion del caracter transaccional de las normas procesales aprobadas, fruto de una
negociacion politica y de las presiones de ciertos sectores empresariales, las que, en casos
como estos, contribuyen a una grave distorsion del sentido juridico original de la reforma
técnicamente ideada.

5.3. Proyeccion de los derechos fundamentales en la relacion entre la empresa usuaria 'y
el trabajador transitorio

En base a lo ya analizado se desprende que sera en el plano de la relacion juridica entre la
EU Yy el trabajador transitorio donde se manifestara con mayor realce el efecto de irradiacion de
los derechos fundamentales inespecificos, incorporando una nueva dimension de proteccion a
la persona del trabajador transitorio que sera directamente complementaria de las normas
especiales que sobre esta clase de subcontratacion contiene la Ley N° 20.123. En efecto, sera la
EU, sin ser empleadora, quien recibira los servicios del trabajador transitorio y quien dirija 'y
controle su actividad al interior de la empresa, segun lo dispone de manera expresa el articulo
183-X del CdT. Esto origina que el trabajador transitorio se encuentre en una especial posicién
de sujecion frente a la EU, con quien no le une vinculo contractual alguno, sino una situacion
de hecho puntual, cual es la circunstancia de tener que prestar servicios para ella. Esto dltimo
adquiere un mayor énfasis si se considera que el trabajador transitorio quedara también sujeto
al reglamento interno de la usuaria, conforme a lo prescrito por el articulo 183-X inciso 1, frase
2. Es asi, como la ausencia de condiciones particulares referidas a la situacion del trabajador en
la EU, salvo las generales que contiene el contrato de puesta a disposicion en materia de jornada

% Sobre la materia: Gamonal Contreras, Sergio, Prado Lépez. P&heilabbing o acoso moral laboral

Editorial Lexis Nexis, Santiago, Chile, 2006.

En igual sentido: Ugarte Cataldo, José Luis, “Los derechos fundamentales del empleador: el nuevo procedimiento
de tutela laboral’Coleccion Ensayos Juridicd$® 2, Facultad de Derecho, Universidad Alberto Hurtado,
2006, p. 35.
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de trabajd? descansos, la naturaleza de los servicios o el lugar en que deben prestarse, genera
una suerte de zona gris propicia a los excesos del control de la actividad laboral por la EU, todo
lo cual puede repercutir negativamente en la situacién personal y profesional del trabajador.
Ademas, las nuevas formulas de organizacion del trabajo suelen llevar aparejado un
desdibujamiento de las fronteras entre la vida profesional y personal de los trabajadores, por lo
que las posibilidades de que el control empresarial afecte a facetas de esta Ultima aumentan
considerablement@.

Es por esta razon, entonces, que se incorpora la norma del articulo 183-Y del CdT como
una proyeccion particular del articulo 5 inciso 1 del mismo cuerpo legal, en orden a posicionar
claramente que estas potestades con las que actuara la EU frente al trabajador encuentran su
limite natural en el debido respeto de los derechos fundamentales de éste.

En relacion con la eficacia normativa de la disposicion contenida en el articulo 183 Y,
cabe hacer presente que el dictamen de la Direccién del Trabajo N° 2856/162, de fecha 30 de
agosto del 2002, emitido con el fin de precisar el sentido y alcance del inciso 1 del articulo 5
del CdT y que resulta naturalmente aplicable al supuesto que nos ocupa, sefiala que esta norma
“...esta revestida de un indudable valor normativo y dotada de una verdadera fuerza expansiva
que debe impregnar la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas en base al principio
favor libertatis, esto es, en un sentido que apunte a dar plena vigencia a los derechos
fundamentales de la persona en el ambito laboral”. Por lo tanto, a juicio de la Direccién del
Trabajo, el articulo 5 inciso 1 del CdT constituye un componente estructural basico del contenido
material de nuestro sistema normativo laboral. En este sentido, de acuerdo con el dictamen, se
puede afirmar con rotundidad que, de conformidad a las normas constitucionales y legales, los
derechos fundamentales actian en nuestro sistema juridico-laboral como verdaderos ejes
modeladores y conformadores de la idea de la ciudadania en la empresa.

De igual manera, en concordancia con el referido dictamen de la Direccion del Trabajo,
habria que concluir que, en todo caso, los derechos fundamentales reconocidos al trabajador
transitorio en cuanto persona no son absolutos y reconocen como limites otros bienes u otras
garantias constitucionalmente protegidas, asi como también, la moral, el orden publico y el
bien comun. Por lo mismo, en el ejercicio de un derecho fundamental puede producirse un
conflicto con otros derechos o bienes constitucionalmente protegidos, el que se ha de resolver
mediante la utilizacion de mecanismos de ponderacion en clave constitéfcmresfo que el

8 De acuerdo con el articulo 183-W inciso 1 del CdT: “Ser& obligacion de la usuaria controlar la asistencia del
trabajador de servicios transitorios y poner a disposicion de la empresa de servicios transitorios copia del
registro respectiva.”

®  En este sentido: Fernandez Villazén, Luigs facultades empresariales de control de la actividad laboral
Editorial Aranzadi, Navarra, Espafia, 2003, p. 14.

80 En detalle sobre el tema de la colision de derechos fundamentales y la ponderacion judicial: Ugarte Cataldo,
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conflicto si bien tiene su origen o incluso su conformacién en el seno de la empresa, trasciende
este espacio para ubicarse en sede constitucional. No obstante, cualquier interpretaciéon sobre
los eventuales limites a un derecho fundamental ha de llevarse a cabo restrictivamente dada la
fuerza expansiva que poseen éstos y que exigen una opcién inequivoca por su aplicacion plena.
Del mismo modo que los derechos fundamentales no son absolutos, los limites que se impongan
a su ejercicio, derivados del reconocimiento de otros bienes juridicos constitucionales, tampoco
pueden serlo. Es por eso, entonces, que los alcances particulares que respecto de la EU pueda
tener la incidencia de los derechos fundamentales de los trabajadores transitorios es una materia
que tendrd que ser particularizada por la jurisprudencia judicial al momento de tener que
pronunciarse sobre eventuales lesiones a estos derechos.

Por otra parte, conforme al dictamen corresponde tener en consideracion, a juicio de la
Direccion del Trabajo, que en la relacion laboral el derecho fundamental del trabajador se
inserta, en cuanto a su ejercicio, en el especifico ambito de la organizacion empresarial, en la
que se produce evidentemente una compresion o modulacion de su personalidad, lo que responde
a la estructura jerarquica de esta organizacion y va a repercutir en el alcance que éstos puedan
llegar a tener respecto del ejercicio de los poderes de direccion y control del empleador y, en
concreto, respecto de la especiales potestades que se le reconocen a la EU sin ser contraparte
de la relacion laboral. Esto Ultimo cobra también una especial significacion respecto de las
medidas de control que pueda aplicar la EU, las que deberan matizarse de tal manera de armonizar
los legitimos fines empresariales con las garantias de generalidad, impersonalidad, idoneidad
del control y respeto de la dignidad del trabajador transitorio, tal como lo exige de manera
categorica el articulo 154 inciso final del G8Por tanto, las modulaciones al ejercicio de los
derechos fundamentales que la relacion laboral impone tienen que ser las indispensables y
estrictamente necesarias para satisfacer un interés empresarial merecedor de tutela y proteccion,
de manera que si existen otras posibilidades de satisfacer dicho interés menos agresivas y
afectantes del derecho en cuestién, habra que emplear estas Ultimas, en base a los principios de
proporcionalidad e intervencion minirfta.

Lo recientemente sefialado cobra natural incidencia practica respecto del suministro de
trabajadores y va a dar lugar a una especial dimension a esta relacion entre dos sujetos que no
estan unidos por ningun vinculo contractual, por lo que se refuerza el &mbito de vigencia efectiva

José Luis, “Los derechos fundamentales del empleador: el nuevo procedimiento de tutela laboral”, ob. cit., p.
18 s.

8 Sobre la incidencia de los derechos fundamentales del trabajador frente a las medidas de control por parte del
empleador véase: Caamario Rojo, Eduardo, “La eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones laborales
y su reconocimiento por la Direccién del Trabajo”, ob. cit., p. 37 s. Véase también el dictamen de la Direccion
del Trabajo N° 8273/337 de fecha 19 de diciembre de 1995 en el cual se consolidan los criterios para validar la
implementacién de medidas de control.

82 Fernandez Villazén, Luid,as facultades empresariales de control de la actividad laborabb. cit., p. 42.
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de los derechos fundamentales entre ciudadanos, amparando especialmente al trabajador
transitorio de los eventuales excesos que podrian derivarse del ejercicio del poder de direccion
y control de los servicios por parte del empleador. Por tal motivo, la mas importante funcion a
asignar a los derechos fundamentales en la empresa es que ellos se erigen como el principal
limite a los poderes empresariales. En efecto, el régimen de libertades y derechos consagrados
y reconocidos constitucionalmente lleva necesariamente asociado un sistema de limites a los
poderes empresariales, debiendo darse primacia a aquellos por sobfeEstméuncion
limitadora de los derechos fundamentales se desarrollara en el conjunto y en la totalidad de la
relacion de trabajo al interior de la EU, pues alli donde se ejerzan los poderes empresariales
siempre estara presente esta perspectiva limitadora de los derechos fundafthentales.

Finalmente resulta interesante resaltar que la ley de subcontrataciéon haya considerado la
aplicacion a favor de los trabajadores transitorios, en el articulo 183-Y inciso 2 del CdT, de la
misma norma del articulo 154 bis con el fin de mantener la reserva y confidencialidad de toda
la documentacion privada de los trabajadores de la que pueda tomar conocimiento la EU con
ocasion del suministro de trabajadotebe este modo se refuerza la idea que la intimidad y
vida privada de los trabajadores constituye un limite al ejercicio de las facultades de
administracion del empleador, en términos que se le prohibe al empleador divulgar la informacion
y datos privados del trabajador a que tenga acceso con ocasion de la relaciéff lmbgueal,
debe entenderse en directa relacion con las disposiciones de la Ley N° 19.628 sobre proteccion
de la vida privad&.

5.4. Los derechos olvidados

Sin perjuicio de lo sefialado en los parrafos anteriores, no es posible obviar que la Ley N°
20.123 dista de ser verdaderamente consecuente en el reconocimiento de los derechos
fundamentales que detenta el trabajador transitorio en su condicion de persona y trabajador, ya
que ha dejado de lado o al menos olvidado, dos garantias constitucionales que resultan
imprescindibles para asegurar un desarrollo de la subcontratacion de servicios personales en

83 En esta misma linea de pensamiento, Lépez, Diego, “Los derechos fundamentales en el trabajo”, ob. cit., p. 2.

8 Melis, Christian, “Derechos fundamentales y empresas: apuntes para una configuracion dogmético-juridica”,
ob. cit., p. 105-106. En igual sentido: Fernandez, Lais facultades empresariales de control de la actividad
laboral, ob. cit., p. 33 s.

8 Enrelacion con esta materia, el articulo 6 del Convenio N° 181 de la OIT sobre las agencias de empleo privadas
establece que: “El tratamiento de los datos personales de los trabajadores por las agencias de empleo privadas
debera: a) efectuarse en condiciones que protejan dichos datos y que respeten la vida privada de los trabajadores,
de conformidad con la legislacién y la practica nacionales; b) imitarse a las cuestiones relativas a las calificaciones
y experiencia profesional de los trabajadores en cuestion y a cualquier otra informacién directamente pertinente.”

8  Mejia, Sergio; Lizama, LuifReformas laborales. Su contenido e impacto en la empregzditorial Juridica
Cono Sur, Santiago, Chile, 2001, p. 167-168.

8  Publicada en el Diario Oficial de fecha 28 de agosto de 1998.
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condiciones de equidad, plena proteccion social y erradicacion definitiva de los riesgos de
precarizacion de esta forma de empleo. En concreto, nos referimos al reconocimiento del derecho
de igualdad de trato del trabajador transitorio respecto del trabajador permanente de laEU y a
libertad sindical, materializada en posibilidad cierta de ejercer una actuacion colectiva en busca
de mejores condiciones laborales a través de la sindicacién y el derecho a negociar
colectivamente.

En lo que respecta a la igualdad de tfates claro que el legislador nacional producto de
las arduas discusiones politicas que precedieron a la ley de subcontratacién y, tal vez, con el fin
de no encarecer esta forma de empleo, ante la presién de los grupos de pensamiento de corte
mas neoliberal, no incluy6 una norma que suele ser de rigor en el Derecho Cofhpespdoto
del suministro de trabajadores y que tiene por objeto asegurar un trato laboral igualitario entre
trabajadores permanentes y transitorios, particularmente en el plano salarial, evitando que estos
ultimos tengan una categoria inferior o de segunda clase al interior de la EU. Este problema es
de enorme relevancia si se atiende a las ya graves diferencias o, derechamente, discriminaciones
que se presentan en Chile en especial respecto de ciertos grupos de trabajadores como es el
caso de los jévenes y las mujeres, quienes podrian ser los colectivos para quienes pudiera
llegar a resultar mas interesante, conveniente o plausible esta forma de contratacién en un
cierto momento de su trayectoria laboral. Es por eso que resulta de verdad lamentable, como lo
sostiene con acierto Ugaffeque en rigor, las propuestas del Gobierno no hayan buscado

88 Sobre la materia: Caamafio Rojo, Eduardo, “El principio de igualdad de trato en el Derecho del Trabajo”,
Revista de Derechdontificia Universidad Catélica de Valparaiso, Vol. XXI — 2000, p. 27 s.

89 Este es el caso, por ejemplo, del articulo 11 de la Ley espafiola N° 14/1994 que establece normas reguladoras de
las empresas de trabajo temporal, modificado por la Ley N° 29/1999, conforme al cual: “Los trabajadores
contratados para ser cedidos a empresas usuarias tendran derecho durante los periodos de prestacion de servicios
en las mismas a percibir, como minimo, la retribucion total establecida para el puesto de trabajo a desarrollar
en el convenio colectivo aplicable a la empresa usuaria, calculada por unidad de tiempo. Dicha remuneracion
deberd incluir, en su caso, la parte proporcional correspondiente al descanso semanal, las pagas extraordinarias,
los festivos y las vacaciones, siendo responsabilidad de la empresa usuaria la cuantificacion de las percepciones
finales del trabajador. A tal efecto, la empresa usuaria debera consignar dicho salario en el contrato de puesta a
disposicion del trabajador.” Del mismo modo, la Propuesta modificada de Directiva del Parlamento Europeo,
de 28 de noviembre de 2002, relativa a las condiciones de trabajo de los trabajadores cedidos por empresas de
trabajo temporal, contiene entre sus normas centrales la consagracion del principio de no discriminacién para
los trabajadores cedidos por las empresas de trabajo temporal, sefialando que sus condiciones fundamentales
de trabajo y empleo, incluidos el tiempo de trabajo y la remuneracion, seran por lo menos las que les serian
aplicables si los contratara directamente la empresa usuaria. Por su parte, el articulo 5 del Convenio 181 de la
OIT de 1997 sobre las agencias de empleo privadas establece que: “Con el fin de promover la igualdad de
oportunidades y de trato en materia de acceso al empleo y a las diferentes profesiones, todo Miembro velara por
que las agencias de empleo privadas traten a los trabajadores sin discriminacion alguna por razones de raza,
color, sexo, religion, opinion politica, ascendencia nacional, origen social o cualquier otra forma de
discriminacion cubierta en la legislacion y la practica nacionales, tales como la edad o la discapacidad.”

%  Ugarte Cataldo, José Luis, “Sobre relaciones laborales triangulares: la subcontratacion y el suministro de
trabajadores,” ob. cit., p. 27-28.
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solucionar directamente este problema de las diferencias remuneracionales entre estos tipos de
trabajadores, ya que en la ley de subcontratacién, ni en su version original, ni en las Ultimas
indicaciones al proyecto aprobado, se recoge ni da respuesta a este problema, por lo que sigue
siendo plenamente legal establecer condiciones de remuneraciones inferiores para los trabajos
suministrados, a pesar de realizar el mismo trabajo que los dependientes permanentes de la EU.
Esto Ultimo resulta impresentable desde el punto de vista del debido respeto de los derechos
fundamentales en el ambito de la empresay de las condiciones laborales minimas que el Estado
debe garantizar para que pueda existir un trabajo decente.

Existe por eso en este plano un punto débil en la Ley N° 20.123 que deberia subsanarse en
una revision de su contenido en un breve o mediano plazo, particularmente, si se tiene en
cuenta que el derecho a la igualdad de trato y a la no discriminacion laboral se encuentran
matizados respecto de los trabajadores transitorios, ya que al no tener una relacion contractual
con la EU no estan en condiciones de reclamar un trato similar a los trabajadores permanentes
de esa empresa por la realizacion de trabajo de igual o similar valor. No avanzar en este sentido
implicara, por lo demas, perpetuar las condiciones de precariedad de los trabajadores transitorios
que la ley de subcontratacion procuré revertir, agravar la inequidad salarial ya existente en
Chile y profundizar el estigma de ser trabajadores de segunda categoria, lo que repugna con el
respeto minimo que se debe a todo trabajo humano fundado en la dignidad de la persona que lo
realiza.

Finalmente, procede llamar la atencion sobre los otros derechos fundamentales de los
trabajadores transitorios que fueron olvidados por la Ley N° 20.123 y que son los de sindicacion
y de negociacién colectiva, los que al no recibir un tratamiento especial acorde con las
particularidades de la relacion juridica triangular que da forma al suministro de trabajadores
quedaran sujetos a las reglas generales del CdT, todo lo cual redundara en su mas absoluta
ineficacia. Esto se explica, porque las posibilidades reales de poder constituir un sindicato de
empresa en la EST se veran limitadas al operar éstas, por regla general, sin una plantilla
permanente de trabajadores transitorios, ya que los contratardn Unicamente a requerimiento de
las EU, al momento de negociar y celebrar un contrato de puesta a disposicion, por lo que las
EST operaran mas bien con bases de datos de trabajadores, siendo éstos llamados a prestar
servicios cuando sean verdaderamente requeridos. Por esta misma razon las posibilidades de
una negociacion colectiva de los trabajadores transitorios con su empleadora son meramente
nominales, sobre todo, si se tiene en cuenta que sus condiciones de trabajo no estan determinadas
directamente por su empleador, sino que por las EU donde prestan servicios, las que tienen sus
propios sindicatos y regulaciones colectivas, de los que quedaran marginados los trabajadores
cedidos por la ES*T.

o En este sentido: Ugarte Cataldo, José Luis, “Sobre relaciones laborales triangulares: la subcontratacién y el
suministro de trabajadores”, ob. cit., p. 29.
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En definitiva, sin una solucién especifica para esta nueva realidad laboral que remueve
los cimientos tradicionales a partir de los cuales se construye la relacién laboral normal y el
reconocimiento de los derechos colectivos, las garantias fundamentales asociadas a la libertad
sindical que Chile ha priorizado luego de la ratificacion de los Convenios N° 87 y 98 de la OIT
amenazan por convertirse en privilegios o en normas de contenido vacio, lo que resulta muy
grave en aras de promover un desarrollo econémico asociado verdaderamente a la justicia
sacial. Por ello, entonces, urge determinar nuevas formas de asociatividad sindical en el ambito
interempresa y de negociacion que incluyan también a los trabajadores que comienzan a ser
marginados de la tutela especifica del Derecho Colectivo del Trabajo por causa del crecimiento
explosivo de formas atipicas de empleo. Asi lo reconoce expresamente el Convenio N° 181 de
la OIT, aln no ratificado por Chile, sobre las agencias de empleo privadas al disponer en su
articulo 4 que: “Se adoptaran medidas para asegurar que los trabajadores contratados por las
agencias de empleo privadas que prestan los servicios a los que se hace referencia en el articulo
1 no se vean privados del derecho de libertad sindical y del derecho a la negociacion colectiva.”

Sin perjuicio de lo anterior, nuestro pais se encuentra vinculado por la Declaracion de
Principios y Derechos Fundamentales de la OIT, la que en su punto 2 sefala que: “...todos los
Miembros, aun cuando no hayan ratificado los convenios aludidos, tienen un compromiso que
se deriva de su mera pertenencia a la Organizacion de respetar, promover y hacer realidad, de
buena fe y de conformidad con la Constitucion, los principios relativos a los derechos
fundamentales que son objeto de esos convenios, es decir: a) la libertad de asociacion y la
libertad sindical y el reconocimiento efectivo del derecho de negociacion colectiva...”.

6. Las posibilidades reales de tutela jurisdiccional de los derechos fundamentales del
trabajador transitorio

Como hemos tenido oportunidad de establecerlo, es indudable que el efecto irradiador de
los derechos fundamentales que se le reconocen al trabajador transitorio en su calidad de persona
y ciudadano tienen eficacia respecto de su particular situacién frente a la EU y posibilitaran,
idealmente, un mejoramiento de su condicion laboral, estableciendo limites y garantias respecto
de aquellas materias que digan relacién concreta con su prestacion de servicios y vida al interior
de esa empresa, mas alla de las normas especiales que sobre este tipo de subcontratacion
establecio la Ley N° 20.123. Con todo, un adecuado reconocimiento de los derechos
fundamentales a la interior de la empresa no se agota con estas consideraciones ni menos con la
aceptacion de su eficacia en el derecho sustantivo. Esto es asi, porque lo determinante seran las
posibilidades ciertas de tutela jurisdiccional que puedan alcanzar en el evento de sufrir una
lesion o vulneracion y que le aseguren al trabajador transitorio su respeto ante la EU, haciendo
realidad su contenido de libertad y de respeto a la dignidad de la persona implicitos en el
contenido particular de cada uno de estos derechos fundamentales, pues las libertades civiles
no tienen contenido si carecen de posibilidad de recurrir a los 6rganos del Estado, ya sean éstos
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autoridades judiciales o administrativas.

Por tal motivo, entonces, es necesario establecer si el procedimiento de tutela incorporado
al CdT por la Ley N° 20.087, cuya entrada en vigencia se espera para marzo de 2008, y que
idealmente vendra a poner fin a la actual insuficiencia del ordenamiento juridico para proteger
los derechos fundamentales en el ambito de la empresa sera aplicable respecto del trabajo
transitorio, cumpliendo asi el objetivo esbozado en el parrafo anterior. Para estos efectos, nos
ocuparemos de resolver algunas interrogantes en relacion con la situacién particular de los
trabajadores transitorios sin entrar al analisis pormenorizado del desarrollo de este
procedimiento, por exceder ello de los limites de estddios.

Atendido lo anterior, corresponde primeramente efectuar una referencia al nuevo articulo
485 del CdT en el cual se precisa el objeto de este procedimiento, sefialando su inciso 1 que:
“El procedimiento contenido en este Parrafo se aplicara respecto de las cuestiones suscitadas
en larelacion laboral por aplicacion de las normas laborales, que afecten derechos fundamentales
de los trabajadores...”. Luego, esta disposicién procede a una cuestionable enunciacién de los
derechos fundamentes susceptibles de ser tutelados por este procedimiento lo que ha implicado
una limitacion artificial de su @mbito de aplicacion con respecto al proyecto de ley y que da
cuenta de una lamentable tergiversacion de su sentido originario por parte del Congreso Nacional
a causa de las presiones politicas que lo rechazaban. En efecto, producto de esta enunciacién
cerrada de garantias constitucionales susceptibles de ser protegidas en su ejercicio en el &mbito
de la empresa a través de este procedimiento, se desprende que existiran en Chile derechos
fundamentales de primera y segunda clase, siendo estos Ultimos aquellos derechos excluidos
del articulo 485 del CdT, como es el caso, por ejemplo, del derecho a la educacion, el que
podria verse conculcado si el empleador limita en los hechos las posibilidades del trabajador
de educarse, o bien, del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion.

A continuacién, cabe destacar que el articulo 485 inciso 3 del CdT dispone que: “Se
entendera que los derechos y garantias a que se refieren los incisos anteriores resultan lesionados

92 Supiot, Alain,Critica del Derecho del Trabajqg ob. cit., 187. Ademas, como lo plantea Ugarte, no se puede
desconocer que en Chile ha predominado una concepcion tradicional de la tutela judicial, propia de los origenes
del Derecho del Trabajo, que entiende como Unico litigio laboral digno de amparo jurisdiccional el que involucra
derechos directamente avaluables en términos econémicos, y sobre la cual se ha construido la mayor parte de
la estructura procedimental del CdT. Por tanto no ha habido en ese escenario ni tiempo ni ganas para la
creacion de espacios procesales que tengan por objeto el amparo de derechos no patrimoniales, vinculados mas
que al intercambio de trabajo por salario, a la dimension moral del sujeto entendido como ciudadano. En este
sentido: Ugarte Cataldo, José Lui$,nuevo Derecho del Trabajg ob. cit., p. 130-131.

% Véase: Ugarte Cataldo, José Luis, “Los derechos fundamentales del empleador: el nuevo procedimiento de
tutela laboral”, ob. cit., p. 10 s.; Caamafio Rojo, Edudtdgerecho a la no discriminacién en el empleo
ob. cit., p. 173 s.; Gamonal Contreras, Seigigrocedimiento de tutela de los derechos laboraleEditorial
Lexis Nexis, Santiago, Chile, 2007.
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cuando el ejercicio de las facultades que la ley le reconoce al trabajador limita el pleno ejercicio
de aquellas sin justificacion suficiente, en forma arbitraria o desproporcionada, o sin respeto
de su contenido esencial. En igual sentido se entenderan las represalias ejercidas en contra de
trabajadores, en raz6n o como consecuencia de la labor fiscalizadora de la Direccién del Trabajo
0 por el ejercicio de acciones judiciales.” De la norma transcrita es posible inferir dos
conclusiones de gran relevancia juridica:

a) Elarticulo 485 inciso 3 del CdT tipifica un ilicito laboral objetivo, al igual que lo hace el
articulo 2 inciso 3 de este cuerpo legal al conceptualizar los actos de discriminacion, por
lo que para su consumacion no se debe atender a aspectos volitivos del comportamiento
del empleador, en concreto, a la culpa o dolo implicita en el desarrollo de conducta. Por
tanto, este ilicito se configura cuando el empleador limita el ejercicio de los derechos
fundamentales del trabajador en forma desproporcionada o arbitraria, o bien, cuando atenta
contra la garantia de indemnidad — elevada practicamente por esta disposicion a la categoria
de un derecho esencial del trabaj&terejerciendo represalias en contra de trabajadores
que han hecho valer sus derechos ante el organismo fiscalizador del trabajo o ante los
Tribunales de Justicia.

b) El articulo 485 inciso 3 del CdT al definir que se entiende por lesién de derechos
fundamentales parte del supuesto que el Unico sujeto posiblemente agresor de los derechos
fundamentales del trabajador y, por tanto, el sujeto pasivo en el procedimiento de tutela
seré el emplead8t.Lo anterior se puede explicar, porque el articulo 485 inciso 3 del CdT
es el correlato inmediato del articulo 5 inciso 1 de este cuerpo legal, por lo tanto, cuando
el empleador no limita justificadamente el ejercicio de sus potestades de direccidn y control
en base al respeto de los derechos fundamentales del trabajador, incurre en el ilicito laboral
recién referido, habilitando al trabajador, a condicion de que la garantia conculcada esté
dentro de aquellas expresa y taxativamente previstas por el articulo 485 inciso 1 del CdT,
a ejercer la accion de tutela en su contra.

Ahora bien, esta segunda conclusion no es indiferente para el tema que nos ocupa, pues
podrian generarse dudas acerca de la procedencia efectiva del procedimiento de tutela en el
caso de que se lesionen derechos fundamentales del trabajador transitorio por parte de la EU.
En efecto, si se asumiera una interpretacion literal del articulo 485 inciso 3 del CdT habria que
entender el término “empleador” en base al concepto contenido en el articulo 3 letra a) del
mismo texto legal, vale decir, “la persona natural o juridica que utiliza los servicios intelectuales

94 En este sentido: Ugarte Cataldo, José Luis, “Los derechos fundamentales del empleador: el nuevo procedimiento
de tutela laboral”, ob. cit., p. 17.

% lgual opinién sostiene Ugarte Cataldo, José Luis, “Los derechos fundamentales del empleador: el nuevo
procedimiento de tutela laboral”, ob. cit., p. 14-15.
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0 materiales de una o méas personas en virtud de un contrato de trabajo.” Por tanto, en la
subcontratacion de servicios personales el empleador es la EST y no la EU, de acuerdo a la
definicion del contrato de trabajo de servicios transitorios contenido en el nuevo articulo 183-

R del CdT. Esta interpretacién basada Gnicamente en el tenor literal de las normas citadas
podria resultar tremendamente peligrosa, ya que haria ilusoria la tutela jurisdiccional de los
derechos fundamentales de los trabajadores transitorios frente a la conculcacién de estos por la
EU, lo que transformaria a la disposicion del articulo 183-Y del CdT en una norma meramente
declarativa.

Por lo anterior, creemos que debe efectuarse una interpretacion finalista de las disposiciones
de los articulos 183-Y y 485 del CdT, en el sentido de aceptar plenamente que los trabajadores
transitorios puedan hacer valer el amparo particular de este procedimiento especial de derechos
fundamentales frente a la EU, en base a las caracteristicas propias de la relacion laboral atipica
a que da lugar el suministro de trabajadores. En efecto, es la EU quien, a pesar de no ser
formalmente parte empleadora en esta relacion juridica laboral de caracter triangular, detentara
en la practica los poderes de direccién y control sobre los servicios que preste el trabajador
transitorio, segin se sefiala de manera explicita por los articulos 183-X y 183-W del CdT, y
seran precisamente estas potestades de las que carece la EST, las que podrian lesionar los
derechos fundamentales del trabajador en caso de ejercerse de manera arbitraria o
desproporcionada. Es por ello, entonces, que se puede entender que el articulo 183-Y del CdT
es la proyeccion directa, para el &mbito del suministro de trabajadores, de la disposicién general
del articulo 5 inciso 1, y debe por cierto cobrar una verdadera y real eficacia, lo que tendra
lugar exclusivamente si se le reconoce la potencialidad de contar con un mecanismo de tutela
jurisdiccional a través del nuevo procedimiento regulado a partir del articulo 485 del CdT.

A su vez, no se puede olvidar que ese es el sentido original perseguido mediante la reforma
procesal laboral contenida en la Ley N° 20.087, pues como se sefiala en el Mensaje con el cual
se inici6 su tramitacion legislativa, la razén de incorporar el procedimiento de tutela obedece a
“...la necesidad de potenciar la vigencia plena, en el ambito juridico laboral, de los derechos
que el trabajador detenta no sélo en cuanto trabajador, sino que también en su condicion de
persona (...) Se trata, en definitiva, del posicionamiento de los derechos fundamentales como
ejes vertebradores de unas relaciones laborales plenamente democ¢faticas.”

Por todo lo dicho, entonces, creemos que el reconocimiento efectivo de los derechos
fundamentales de los trabajadores transitorios ante la EU no se limita a inicamente al plano del
Derecho sustantivo, sino que alcanza real dimension y toda su potencialidad de incorporar un
haz adicional de proteccion a la persona del trabajador, mediante la alternativa cierta y consistente
de habilitarlos, en caso de ser vulneradas sus garantias esenciales, para recurrir a los Tribunales

96 Punto Il N° 8 del Mensaje N° 4-350, enviado a la Camara de Diputados con fecha 22 de septiembre de 2003.
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de Justicia reclamando el amparo jurisdiccional de estos derechos, incluidos los eventuales
resarcimientos, en contra de las EU que pudieran lesionarlos en el ejercicio las potestades que
le reconoce la ley de subcontratacion.

7. Palabras finales

La tan esperada ley de subcontratacion ha repercutido directamente en la forma de entender
la regulacién y proteccion del trabajo subordinado, abriendo las puertas para la incorporacion
de modalidades atipicas de contratacion laboral que resultaban inimaginables hace algunas
décadas. Este es el caso particular de la subcontratacion de servicios personales y su repercusion
en el concepto y rol tradicional del empleador, como asimismo, en la alteracion de la bilateralidad
que caracteriza y define una relacion juridica basada en el contrato individual de trabajo.

En este nuevo escenario, resultante de un profundo proceso de transformacion de la
organizacion empresarial y de la ordenacion del trabajo subordinado con miras a poder hacer
frente al nuevo panorama econémico globalizado, los derechos fundamentales del trabajador
en su condicién de persona vienen a constituir una salvaguarda necesaria de su libertad y
dignidad ante la insuficiencia de un sistema normativo que es incapaz muchas veces de dar
respuestas eficaces y oportunas, en un contexto, ademas, caracterizado por la falta de pleno
convencimiento acerca de las potencialidades del Derecho del Trabajo para hacer frente al
nuevo orden econémico y a las aspiraciones de desarrollo. Desde este punto de vista Chile no
ha estado al margen de la renovada vision dogmatica juridica que posiciona el tema de la
ciudadania en la empresa como una forma de ampliar y profundizar la proteccion del trabajador,
como a su vez, de ver, entender y aplicar los principios e instituciones que son propios del
Derecho del Trabajo. En esta linea se inscriben las reformas introducidas por la Ley N° 19.759
particularmente en los articulos 2, 5 inciso 1° y 154 inciso final del CdT. Por su parte, la ley de
subcontratacion hace suya también esta manera distinta de proteger al trabajador e incorpora
una norma expresa que potencia y refuerza, al menos en el plano del derecho sustantivo, el
respeto que se debe a los derechos fundamentales del trabajador en cuanto persona al interior
de la empresa.

Con todo, a pesar de los avances normativos en este plano y que fueron objeto de analisis
en este estudio, se mantiene la deficiencia del sistema de tutela jurisdiccional de los derechos
fundamentales para garantizar efectivamente su vigencia al interior de la empresa. Por eso fue
una mala sefial la postergacion de la entrada en vigencia de la tan anhelada reforma procesal
laboral, ya que junto con dar cuenta de una falta de diligencia del Gobierno en su implementacion
se sigue haciendo ilusoria la proteccion eficaz de los derechos fundamentales en el plano
jurisdiccional, sin la cual estas garantias se transforman en meras palabras vacias, contribuyendo
a debilitar las bases a partir de las cuales se deberia asentar s6lidamente nuestro estado de
derecho. Ademas, la circunstancia que se haya dejado fuera de la ley de subcontratacion el
derecho a la igualdad de trato entre el trabajador transitorio y el trabajador permanente de la
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empresa usuaria o no se avance significativamente en la promocion y defensa de los derechos
colectivos de los trabajadores sigue demostrando que estamos aldn a medio camino de tener un
sistema juridico de proteccion del trabajo que sea acorde con los valores de justicia social y de
solidaridad.

A pesar de ello, privilegiando una visidbn mas optimista, hay que apreciar que la
incorporacion de la tematica de la ciudadania en la empresa respecto de la subcontratacion de
servicios personales contribuird a darle una nueva dimension a esta normativa y podria contribuir
a generar un cambio en el rol que cumplan en el futuro la EST y las EU, en vistas a armonizar
sus intereses y necesidades particulares con un adecuado respeto de los derechos de los
trabajadores y asi aprovechar las ventajas que puede ofrecer la subcontratacion laboral. Por lo
anterior es de esperar que jueces y abogados, asi como los sindicatos y la Direccion del Trabajo
que cumpliran un rol protagonico en el futuro como sujetos del nuevo proceso de tutela velen
por no desvirtuar su sentido propio y contribuyan a materializar el respeto pleno de los derechos
fundamentales para todos los trabajadores, en concordancia con los legitimos intereses y derechos
de los empleadores.
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