La norma que tanto se debatió y costó aprobar se está transfromando en letra muerta

LA SUPREMA SE SIENTA EN 

LA LEY DE SUBCONTRATACIÓN

La Tercera Sala de la Corte Suprema se ha convertido en la pulverizadora de las normas de la ley de subcontratración, que pretendía regular ese terreno viscoso conocido como trabajo “tercerizado”. Gracias a sus fallos, los empresarios han conseguido por la vía judicial, lo que no consiguieron por la política, en el Parlamento. En los próximos días el tema ganará enorme relevancia cuando el gobierno entregue un esperado informe sobre la subcontratación en las empresas de la gran minería. ¿Qué hará Codelco? ¿Recurriá a los tribunales para dejar sin efecto una ley “emblemática” de este gobierno?

Por Alejandra Matus

Johanna Berríos Chía trabaja en una solitaria oficina de la sucursal del BCI de Antofagasta. Es la agente encargada de Canje, es decir, de procesar los cheques de otros bancos que se depositan allí. Aunque obedece instrucciones de la jefatura del BCI, su contrato dice que es empleada de Tecnología y Soluciones Internacionales S.A. Johanna tiene prohibido participar en actividades extraprogramáticas con los demás trabajadores del banco y tomarse fotos junto a ellos. A veces, debe quedarse hasta tarde, sin derecho a los beneficios de que gozan los contratados por el BCI, pero no se queja. A los dirigentes sindicales ni les habla. De una pura mirada los ahuyenta. Sabe que cualquier clase de solidaridad la pone en riesgo de despido.

Johanna es una de cientos de trabajadores chilenos “quemados” por la interpretación que la Corte Suprema está haciendo de la Ley de Subcontratación. Aunque esta normativa pretendía proteger a los trabajadores de los abusos que se cometen en nombre de la externalización, para Johanna se ha convertido en una maldición.

En Chile, el 35 por ciento de la fuerza laboral ha sido “tercerizada”. Es decir, depende de contratistas o subcontratistas que prestan servicios a las empresas principales o mandantes. Concebido como un recurso para hacer más eficiente las tareas de las distintas industrias, la tercerización también se ha prestado para contratar trabajadores a través de empresas de papel, que sólo sirven de cobertura a condiciones laborales precarias.

El clamor de los subcontratados por dejar de pertenecer a una casta de “segunda categoría” se hizo tan potente en la última elección presidencial, que todos los candidatos, incluyendo a Sebastián Piñera, prometieron una ley que terminara con los abusos.

Así nació la normativa que, tras un acuerdo Gobierno-oposición, fue aprobada por abrumadora mayoría en el Congreso. Aunque un fallo del Tribunal Constitucional le hizo un enorme forado al eliminar el concepto de empresa que contenía, el cuerpo legal mantuvo herramientas suficientes para ordenar el mercado laboral, y discernir entre la externalización lícita y las simulaciones. La tarea de hacer cumplir esas normas quedó en manos de la Dirección del Trabajo (DT), a través de sus inspecciones locales.

En virtud de ese mandato, una vez que la ley entró en vigencia, la DT comenzó con un plan programado de fiscalizaciones en las industrias donde, aparentemente, se concentraban los mayores abusos: comercio, bancos, pesqueras y minería. Así, comenzaron a levantarse actas de “constatación” de las transgresiones y a cursarse multas.

Grandes e importantes consorcios resintieron el golpe y acudieron a los tribunales de justicia para intentar anular las facultades de la DT. No por la vía ordinaria –que era reclamar ante los juzgados del trabajo-, sino a través de un mecanismo especial y expedito, que los lleva -en un par de meses y tras pasar por la respectiva corte de Apelaciones- directamente a la Corte Suprema: los recursos de protección.

Desde enero a la fecha, frente a 39 recursos de este tipo que han llegado a manos de la Tercera Sala de la Corte Suprema, la DT ha perdido 25 y ganado sólo 14. Lo que se discute es un asunto de forma –si la DT tiene o no facultades para constatar los abusos y cursar las multas- y no de fondo –si esos abusos existen o no-, pero el resultado es eficaz para el interés empresarial: la autoridad laboral queda impedida de hacer valer los derechos de los trabajadores que se intentó proteger, quienes quedan en las mismas condiciones previas a la fiscalización.

Patricia Silva, la directora del Trabajo, aclara que estos recursos se han presentado en apenas un 5 por ciento de las fiscalizaciones emprendidas por su servicio en materia de subcontratación y que en la gran mayoría de los casos las empresas se han “allanado” a las recomendaciones de los inspectores del trabajo.

Pero cuando las empresas no se “allanan”, se abre un camino no previsto por los legisladores. “En la primera instancia, las Cortes de Apelaciones han tenido pronunciamientos dispares. Muchos fallos reconocen que la protección no es la vía para discutir esta materia o afirman que sí tenemos las facultades para hacer cumplir la ley”, relata la directora del Trabajo. Por ejemplo en La Serena, frente a dos casos idénticos que afectaban a una misma empresa -Tricot-, la corte de Apelaciones acogió un recurso de protección y rechazó el otro.

Algo similar ha ocurrido en la Suprema, aunque, según admite Silva, en el máximo tribunal, “se ha ido instalando una tendencia a acoger los recursos de protección” presentados por los empresarios. 

Esta “tendencia” constituye hoy la mayor amenaza a la ley de subcontratación por varias razones. Primero porque como se trata de grandes empresas, los fallos afectan a un gran y creciente número de trabajadores. Entre los 39 recursos que hasta ahora ha resuelto la Suprema, se encuentran sucursales de La Polar, Corona, Johnsons y Tricot; El Mercurio de Valparaíso, grandes pesqueras en el Sur y diferentes sucursales del Banco BCI. Embotelladora Andina, en Santiago, espera su turno. 

Segundo, porque, según dice Silva, “la judicialización en materia de subcontratación se entabla con una relación laboral vigente a diferencia de otras  reclamaciones judiciales , en que se discuten asuntos referidos a una relación laboral ya terminada -como la legalidad de un despido o la procedencia de indemnizaciones”. Por lo lo tanto, ante un fallo adverso, los trabajadores “quedan expuestos a represalias, sin ningún tipo de fuero. Estos fallos precarizan el empleo, ponen a los trabajadores en riesgo de ser despedidos”, señala Patricia Silva.

La tercera razón es que la ley no da atribuciones a ningún otro organismo para determinar si una subcontratación es ilegítima. Y si la Dirección del Trabajo, según los tribunales, excede sus atribuciones al realizar esta tarea, a los trabajadores sólo les queda demandar individuamente al empleador. Estas demandas, a diferencia de los veloces recursos de protección, demoran, en promedio, más de tres años en resolverse.
“Es mucho tiempo, considerando que el trabajador puede ser despedido al día siguiente de presentar la demanda”, afirma Silva. “El otro día yo les pregunté a los senadores autores de esta ley, si pensaron, si quiera de manera inconsciente, que los trabajadores iban a tener que exigir el cumplimiento de la ley de a uno, ante los tribunales. No hubo respuesta, pero quedaron preocupados. Estoy segura de que ese nunca fue el espíritu de la ley”.

EL CASO DE JOHANNA

En el caso de Johanna Berríos, a mediados de enero de este año se presentó en la sucursal del BCI de Antofagasta un fiscalizador de la Inspección Provincial del Trabajo quien determinó que, aunque el contrato decía que ella pertenecía a una empresa externa, en realidad trabajaba para BCI, pues dependía de los jefes de esa sucursal. El Banco fue multado a pagar 15 UTM por no escriturar el contrato con su trabajadora, y a pagar otras 300 UTM, por simulación.

El BCI negó los cargos y recurrió a Apelaciones de Antofagasta, alegando que su derecho a “no ser juzgado por comisiones especiales”, fue vulnerado. Según su argumentación, casi idéntica a la expuesta por otros empresarios a lo largo del país, la Inspección del Trabajo actuó de manera ilegal al determinar “por sí”, la existencia de una vinculación laboral, pues es una facultad que sólo corresponde a los tribunales de justicia.

En primera instancia, la Corte rechazó las pretensiones del banco, argumentando que las sanciones aplicadas correspondían al ejercicio de las facultades que la ley le otorga a la DT “en forma expresa”. Y que si el banco no estaba de acuerdo con la interpretación ni la multa, debía acudir a un Juzgado Laboral.

Sin embargo, cuando el caso llegó a la Corte Suprema, la Tercera Sala, presidida por Ricardo Gálvez –quien durante la dictadura militar se negó consistentemente a reconocer las violaciones a los derechos humanos- revirtió el fallo para darle la razón al banco. Esa sala -donde se resuelven todos los recursos de protección, pero que no es especialista en materias laborales- decidió que no había antecedentes que probar la relación laboral entre Johanna y el BCI y que la Inspección “se arrogó facultades propias y excluyentes de los tribunales de justicia competentes”. Junto a Gálvez, firmaron el fallo Adalis Oyarzún, Margarita Herreros, Héctor Carreño y el abogado integrante Rafael Gómez, nombres que se repiten con regularidad en este tipo de decisiones.

Uno de los dirigentes sindicales del BCI, entrevistado por The Clinic a condición de anonimato, reveló que, a partir de esa decisión, Johanna quedó a la deriva. “Ella trabaja más que los demás y por bolitas de vidrio. No la cubre ningún beneficio”, sostiene. “Nos parece una injusticia enorme, pero ella está asustada. Nosotros no nos hemos ni acercado para cuidarla, porque está sola y sabemos que no estaría de acuerdo con que interviniéramos. No hay cómo protegerla. Está realmente mal”.

LOS FALLOS

En Puerto Montt, Víctor Henríquez, quien trabajaba en Tricot arreglando las vitrinas, cuenta que fue despedido en septiembre, pero ni siquiera vincula su situación con el fallo de la Corte Suprema emitido ese mismo mes, en que se anulaba lo resuelto por la inspección del trabajo local, castigando casos de simulación y, en el caso de Henríquez y otros dos empleados, por excluirlos de una jornada de trabajo ordinaria.

“A mí me dijeron que me despedían por necesidad y restructuración de la empresa. Además, cambiaron jefe y yo no me llevaba bien con el nuevo, así que interpreté que se debía a eso”, relata el trabajador.

Sobre la fiscalización de la inspección del trabajo, sólo recuerda que en febrero o marzo de este año un funcionario de la DT detectó que, por la forma en que estaba redactado su contrato, su jornada laboral era libre y no tenía cómo exigir el pago de horas extra, pero nunca se enteró de los recursos judiciales. “Lo que sí me acuerdo es que al principio trabajábamos de 9 a.m. a 7 p.m. y que, después, pusieron una hora de colación más larga, pero con la obligación de quedarse hasta la hora de cierre de la tienda, a las 10 y media de la noche”.

A lo largo de Chile, la DT detectó numerosas infracciones en las sucursales de Tricot, consistentes, en su mayoría, en contratar a supuestas “promotoras” externas de ciertas marcas –celulares, ropa interior, maletas-, a través de terceros, pero que, según constató la autoridad laboral, eran en realidad vendedoras de la propia tienda, con la única diferencia que carecían de “código” para completar la venta en caja. Similares conductas se detectaron en otras grandes tiendas de retail, como Johnsons, Corona, La Polar, ABC y DIN. 

En el caso de Comercial y Servicios Sur Austral Ltda. (Comsur), en cuyas dependencias murió, en febrero de este año, el trabajador subcontratado Moisés Barrientos, la Inspección de Puerto Montt determinó que tal subcontratación correspondía en realidad a un suministro ilegal y que, encima, no se tomaban las medidas de seguridad necesarias para proteger la vida de los operarios. Aquí, tanto Apelaciones como la Suprema, determinaron que la autoridad laboral “se ajustó a derecho” (con el voto en contra, por cierto, del implacable Ricardo Gálvez).

Sin embargo, en el mismo acto de fiscalización se detectó que otros 283 operarios de Comsur estaban en la misma situación del fallecido. La Corte de Apelaciones de Puerto Montt le dio la razón a la DT, pero esta vez la empresa impuso su punto de vista en la Suprema, tribunal que consideró que al calificar la situación de estos operarios como una “simulación”, la DT se arrogó facultades “propias y excluyentes” de los tribunales de justicia.

Patricia Silva afirma que “hemos tratado de entender la lógica de los argumentos de nuestros tribunales, para ajustarnos a ellos, pero es difícil. En algún momento pensamos que la Corte sólo quería reconocernos la facultad para constatar la violación, pero no para pasar la multa, pero hay fallos en que ambas cosas son castigadas. También tenemos otros, los menos, en que la misma Corte nos reconoce las facultades para fiscalizar la ley de subcontratación y sancionar las violaciones”.

Uno de los pocos casos que se conocen en que los trabajadores decidieron demandar a la empresa por no reconocerlos como propios, es el de Embotelladora Andina. La fiscalización de la Dirección del Trabajo determinó, en agosto pasado, que los asociados a 9 sindicatos de pionetas, que aparecen como subcontratados por empresas de transporte, en realidad responden a la empresa que embotella y distribuye Coca-Cola, y que, por lo tanto, deben ser absorbidos por ésta. La empresa no estuvo de acuerdo y presentó recursos de protección que aún no se fallan.

Sin esperar ese pronunciamiento, los sindicatos, que agrupan a unos 200 trabajadores, presentaron demandas en los juzgados laborales acusando a Embotelladora Andina y a las contratristas involucradas de suministro ilegal de trabajadores y de simulación. Pero, a diferencia de los recursos de protección de sus patrones, estas demandas tardarán años en resolverse.

Eduardo Chandía, presidente del sindicato Número 2 de Transportes Lorca, uno de los demandantes, relata que “vinieron los inspectores de la DT. Vieron que los productos que repartimos son exclusivamente de Coca-Cola, que vestimos con el logo de Coca-Cola, y sin embargo la empresa dice que no le pertenecemos”.

Chandía cuenta que, como  subcontratados, los pionetas reciben de pago 9 pesos con 25 centavos por cada caja de bebidas que entregan a los comerciantes, en sus recorridos. Además, deben pasar las facturas de Andina y recolectar su dinero y, al regreso, ordenar las cajas con los envases vacíos. Para “hacer” unos 250 mil pesos mensuales, los pionetas tienen que trabajar entre 12 y 14 horas diarias, sin derecho a casino, ni horas extras, ni baños, que sí tienen los empleados de la embotelladora.

“Desde que empezamos a reclamar, Transportes Lorca me ha cortado 10 de los 70 trabajadores que tenía sindicalizados, por instrucciones de Andina. Los dirigentes también sufrimos represalias: nos suben a camiones “malos” (con poca carga para repartir) y nos dan los peores implementos de trabajo. Nos ponen en listas negras y, si nos echa una contratista, ninguna de las otras nos contrata”, agrega el dirigente, quien trabaja hace 14 años trabaja vistiendo el logo de Coca-Cola.

“Somos el motor de la empresa. Ella depende de nosotros, pero somos como sus hijos ilegítimos. Y lo que nosotros queremos es que nos reconozca”, agrega el dirigente.    

LA GRAN MINERIA

Los fallos en contra de la Dirección del Trabajo son destacados en los boletines laborales de la Sociedad de Fomento Fabril, y la entidad gremial los distribuye entre todos sus asociados.

La línea que ha ido marcando la Corte Suprema es favorable y, sin tener que discutir las condiciones de los trabajadores, los empresarios consiguen echar por tierra el resultado de las fiscalizaciones.

El camino está señalado y la pregunta que hoy ronda a los dirigentes de los subcontratistas es qué hará la gran minería cuando, en los próximos días, la Dirección del Trabajo dé a conocer el informe sobre el estado de la subcontratación en esa industria, incluyendo a la estatal Codelco.

Cristián Cuevas, presidente de la Confederación de Trabajadores del Cobre, expone su preocupación, junto al dirigente Manuel Ahumada: “Se legisló para dar una solución a problemas que afectan a miles de trabajadores, pero la letra de la ley va a contrapelo de lo que opina la Corte Suprema. Si esto sigue así, vamos a tener una ley muerta”.

En fuentes de Gobierno se da casi por seguro que cuando la DT emita el 

anhelado informe -según se espera, ordenando a las grandes empresas a absorber a miles de trabajadores subcontratados de manera ilegítima-, las empresas, incluyendo a Codelco, optarán por judicializar sus resoluciones.

“Esperamos que ni Codelco ni las empresas privadas caigan en esa irresponsabilidad”, advierte Ahumada, “porque eso podría provocar reacciones en los trabajadores que ni nosotros podemos dimensionar”.

