e

x *
*

UNIVERSIDAD DE VALPARAISO i = \%,
FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES {f\ Y: P
ESCUELA DE DERECHO %"{’;}

SEMINARIO DE LICENCIATURA

SITUACION DE LOS EMPAQUETADORES
DE SUPERMERCADOS EN CHILE
¢CONSTITUYE RELACION LABORAL?

Fernanda Ramirez Lazcano.

Bruno Passalacqua Vergara.

Profesor Guia: Carlos Fuentes Puelma.

VALPARAISO, OCTUBRE DE 2012.



INDICE

PAGINAS
RESUMEN . ..o 4
INTRODUGCCION. ... 4

I. CAPITULO PRIMERO:

Explicacién del problema de los empaquetadores de supermercados.

1.1 Causas del problema de la situacion actual de los empaquetadores.
Temadel MUILITUL. ..., 8

1.2. Desenfoque del derecho del trabajo: Fendmeno a nivel mundial.
Referencias de la Ol T . ... e, 11

1.3 Presiones politicas y econdémicas que influyen en la situacion actual de los
empaquetadores de SUPermercados. .........o.ouivrieriirie i 13

Il. CAPITULO SEGUNDO:

Elementos del contrato individual de trabajo y principios de la relacién laboral.
2.1 Consideraciones eNeTales. ... ......vuueutiirtetiit ettt ettt et et eeaeenaeans 15
2.2 Elementos del contrato individual del trabajo en la legislacion chilena.............16

2.3 Elementos del contrato individual del trabajo en la doctrina, enfatizando en el
vinculo de subordinacion o dependencia...............oooeoiiiiiiiiiiiniii, 18

2.4 Elementos del contrato de trabajo desde el punto de vista de la jurisprudencia, con
especial relevancia del vinculo de subordinacion y dependencia. Analisis particular
de los empaquetadores de supermercados............c.ovevriiiiiiiniiiiiiaianan, 21

2.4.1Elementos del contrato de trabajo desde el punto de vista de la jurisprudencia judicial
Y AAMINISTIATIVA. L.ttt et 21

2.4.2 Andlisis particular de los empaquetadores de supermercados....................... 22



2.5 Referencia al Principio Protector y al Principio de Primacia de la Realidad.......... 25
2.5. 1PFINCIPIO PrOteCtOT. ... vttt et 25

2.5.2 Principio de Primacia de la Realidad...................ocooiiiiiiiiiiiii e, 25

I11. CAPITULO TERCERO:

Configuracion del régimen de subcontratacion.

3.1 Régimen de subcontratacion entre las empresas de retail y
las empresas INtermMediarias. ..........o.ouviuiirii e 27

3.2 Fraude laboral, simulacion de la relacion laboral a través
del contrato de Mandato. ......ooerrree e ——— 31

RN 0707111531172 4 (0 TP T O RRRRION 33

IV. CAPITULO CUARTO:

Soluciones al problema que afecta a los empaquetadores de supermercados,
en cuanto a su régimen laboral.

4.1 Soluciones al problema de los empaquetadores de supermercados......................34

4.1.1 Asociacion Gremial de Empaquetadores a nivel nacional
como una alternativa de SOIUCION............c.ccoiiiiiiii e 3D

4.2 Modificaciones del Codigo Laboral...............ccoiiiiiiiiii e, 36

4.2.1 Posibles soluciones a la luz de la legislacién laboral vigente..............................37

4.3 Funciones fiscalizadoras de la Direccion del Trabajo...............ccccoeevviiiinn... 40
4.4 Recomendacion 198 de la OIT afio 2006, sobre la relacion de trabajo.................. 41
CONCLUSIONES.......cc ettt rbe e e ebte e e ebte e e baeeanns 43

BIBLIOGRAFIA. ..., 46



RESUMEN.

El objetivo de este trabajo es demostrar que existe una relacion laboral entre los
empaquetadores de supermercados, y las empresas de retail, en base a indicios donde se
presume la existencia de la misma. Actualmente, las empresas de retail e intermediarias
disfrazan la relacion laboral bajo otras formas legales, para de esta forma eludir
responsabilidades y asi no cumplir con las obligaciones que le corresponden en su calidad
de empleador, situacion que serd demostrada a lo largo de este trabajo. Junto con lo
anterior, se analizara el tema de la subcontratacion de acuerdo a la ley 20.123. Por otro
lado, creemos que existen poderes facticos que influyen en la insuficiente iniciativa para

regular el tema de los empaquetadores.
PALABRAS CLAVES:

SUBORDINACION Y DEPENDENCIA- RELACION LABORAL- SUBCONTRATACION-
SIMULACION — ENCUBRIMIENTO- PRIMACIA DE LA REALIDAD- RETAIL.

INTRODUCCION.

El 14 de diciembre de 2010 en la ciudad de Valparaiso se dictd un fallo sin
precedentes en materia laboral, por primera vez se reconoce la relacion laboral existente
entre los empaquetadores, la Sociedad Bow, Pérez y Pérez Limitada (SOEUS) y de Jumbo
Administradora Norte S.A, lo cual es un avance significativo.

El fallo anteriormente citado, revela las irregularidades que se presentan actualmente
en la relacion laboral que enfrentan en los ultimos afios, los empaquetadores de

supermercados.

Dicha situacién anterior no ha sido regulada en el Codigo del Trabajo, y es necesario

tener presente que esta realidad afecta a alrededor de 24.000 jévenes que ante la necesidad

'Sentencia Tribunal de Letras de Valparaiso (2010) RIT M-1146-2010, llabaca con Sociedad Bow Pérez y
Pérez Ltda. Jumbo Administradora Norte S.A. Magistrado Ximena Carcamo Zamora.



de obtener dinero para costear sus estudios, u otros objetivos, no cuestionan las irregulares

condiciones laborales en que se encuentran.

Dentro de las anomalias que podemos encontrar, mencionaremos en primer lugar la
obligacion de los empaquetadores de pagar una determinada suma de dinero para poder
trabajar. Esto, sin duda, resulta atentatorio en contra de la libertad de trabajo, consagrada en
el articulo 19 n°16 de la Constitucion Politica de la Republica, del cual se infiere que una

persona intercambia su trabajo a cambio de remuneracién y no a la inversa.

Otro de los aspectos, considerados, dice relacion con la inexistencia de seguridad
laboral para los empaquetadores dentro de su lugar de trabajo y fuera de éste. Esta
situacion, se constata fehacientemente, en cuanto a que los jovenes frente a la necesidad de
recaudar mas dinero por concepto de propinas, suelen cargar carros hasta los vehiculos de
los clientes e incluso hasta el domicilio de los mismos. Frente a la situacion anterior, surge
la interrogante ¢quién responde en el caso de que un empaquetador se accidente en
cumplimiento de su funcién?, ¢existe un seguro para los empaquetadores de

supermercados?

En la practica es posible constatar que las condiciones de trabajo son precarias, en
donde se burlan derechos laborales esenciales, a través de empresas intermediarias que

disfrazan la relacion laboral, para eludir responsabilidades para con los empaquetadores.

En base a lo anterior, nuestro objetivo es demostrar que si existe una relacion
laboral entre los empaquetadores de supermercados y la propia empresa de retail, como
asimismo identificar la presencia de otros agentes involucrados dentro de la relacion
laboral, tales como empresas intermediarias que regulan el cobro por el derecho a trabajar,

asi como también una serie de obligaciones a las que los empaqguetadores deben sujetarse.

En general, se trata de jovenes que trabajan, pero que no tienen derechos laborales
béasicos, ya que no perciben un sueldo fijo (reciben propina), deben pagar por trabajar,
reciben oOrdenes directas a las cuales deben someterse, esta tltima idea hace presumir la

existencia de una relacion laboral, bajo subordinacién y dependencia.



Cabe sefialar que la situacion de los empaquetadores de supermercados es peculiar,
ya que en el papel no son trabajadores, sin embargo, en la préctica existe un vinculo de
subordinacion y dependencia.

Otro de los topicos que se desarrollardn en este trabajo sera el tema de la
subcontratacion, en el sentido de que no hay claridad en cuanto a si los empaquetadores se
consideran trabajadores dependientes del supermercado, o bien de otra empresa que seria

una “contratista” de la empresa principal, en este caso de la empresa de retail.

En relacion a lo anterior, es necesario sefialar a modo de critica, que si bien la ley
namero 20.123 en principio tuvo como objetivo mejorar la situacion laboral, generd
efectos colaterales tales como la precarizacion laboral, el problema del multirut y en
general, el hecho de que el empleador pueda esconder su condicion, eludiendo asi

responsabilidades para con los trabajadores.

Por ultimo, cabe hacer presente que en la problematica de los empaquetadores de
supermercados, si bien existen proyectos de ley que apuntan a regular la situacion, existe
también una cierta reticencia a la hora de regularizar los aspectos mencionados
anteriormente, lo cual se manifiesta, por ejemplo, en la propuesta de solucion que presenta
la Asociacion Gremial de Supermercados de Chile, la cual excluye categéricamente la
relacion contractual con los empaquetadores y en general, la defensa de los intereses de los
grandes grupos empresariales ligados a las empresas de retail.

En consecuencia, el objetivo de nuestro trabajo es en primer lugar una explicacion
del problema, para luego proponer una solucion original al mismo, tomando en cuenta la
perspectiva social que le daremos a nuestro proyecto, no olvidando, sin embargo, el

enfoque juridico.

En el primer capitulo, trataremos las causas del problema, y la insuficiente iniciativa
en la regulacion de éste, asi como tambiéen los principales problemas derivados de la nula
regulacion laboral. Por otro lado, se analizaran las presiones politicas y economicas que

estancan la regulacion de los empaquetadores de supermercados.



En el segundo acépite, se desarrollara el vinculo de subordinacion y dependencia,
los elementos de la relacion laboral y una referencia al Principio Protector y de Primacia de
la Realidad.

En el tercer apartado, tocaremos el tema de la Subcontratacion, haciendo referencia
al vacio legal en cuanto al vinculo laboral que sostienen los empaquetadores de

supermercados.

Por ultimo, el capitulo final de nuestro trabajo, tiene por objetivo establecer
soluciones al problema, ademéas de considerar las recomendaciones que al respecto ha

sefialado la OIT.



CAPITULO PRIMERO:

EXPLICACION DEL PROBLEMA DE LOS EMPAQUETADORES DE
SUPERMERCADOS.

1.1 Causas del problema de la situacion actual de los empaquetadores. Tema del multirut.

En la actual legislacion laboral no se ha determinado una normativa explicita
respecto a los servicios que prestan los empaquetadores de supermercados, lo que causa
abusos a los derechos laborales de los jovenes. Gran parte de ellos tiene que pagar a una
empresa externa al supermercado, en la mayoria de los casos esto s6lo constituye un
acuerdo de palabra, y esto hace que los empaquetadores no sean considerados trabajadores
0 subcontratistas del supermercado, a pesar de cumplir con un horario, usar uniforme, estar
bajo supervision y acatar un reglamento interno, es decir, existe una relacion laboral
independiente de la escrituracion del contrato que es una obligacion del empleador y no

determina la existencia de una relacién laboral.

Una gran cantidad de jovenes, preferentemente universitarios busca trabajo de
empaquetador, ya que esta actividad les permite elegir el dia y nimero de horas que pueden
trabajar, pudiendo asi compatibilizar el horario de sus estudios universitarios con sus
compromisos laborales. La flexibilidad laboral es valorada por los empaquetadores, sin

embargo, llevada al extremo, puede incurrir en abusos y desproteccién laboral.

El tema de los empaquetadores de supermercados se enmarca dentro de un
fendomeno laboral mas amplio que corresponde a las formas de contratacion atipicas, las
cuales debilitan la proteccion que se ofrece al trabajador en un contrato de trabajo tipico,
Bronstein sefiala que dentro de las relaciones laborales atipicas debe incluirse a las
relaciones triangulares, bajo forma de subcontratacion de servicios, a veces genuina,
cuando la empresa contratista aporta un verdadero valor afiadido, y otras veces mucho
menos , cuando la subcontratacion no va mucho mas alla del reclutamiento de mano de

obra por enganchadores mas o menos clandestinos. (Bronstein, 2005: p.13, 14).



Este fendmeno ha encontrado un verdadero paraiso en lo que el autor Ilama
sociedad posindustrial, sociedad actual, explica el mismo, dominada por el neoliberalismo y
la economia de mercado, donde han disminuido los niveles de proteccion social, y, los
Estados, fuertemente influidos por la globalizacion, tienden a aumentar la competencia
econOdmica intentando fomentar la disminucién de los costos de produccion, entre los que
se encuentra el trabajo. Todo ello, dice Bronstein, ha dado paso, entre otros fenémenos, a
las relaciones de trabajo atipicas, las que casi invariablemente debilitan la proteccion que se
ofrece al trabajador en las relaciones laborales tipicas; forman parte de este grupo el trabajo
a tiempo parcial, el intermitente, de duracion determinada, a distancia o teletrabajo, también
las relaciones triangulares como la subcontratacion y el contrato de puesta a disposicion de
trabajadores. (2005.p: 12 a 14).

En relacién con el tema a investigar, Goldin sefiala que existe una tendencia
creciente a la “deslaboralizacion” instadas por los propios empleadores, bajo las formas del
fraude o la evasion por medio del “trabajo negro”, la interposicion de personas, o la
simulacion de otras figuras contractuales, la generalizacion de las modalidades de
contratacion “atipicas”, la “individualizacion” de las relaciones de trabajo (huida del
derecho colectivo y de lo colectivo en si), ciertas manifestaciones de la descentralizacion
productiva y, por cerrar el circulo con modalidades imputadas antes del proceso de
transformacion organizacional, el recurso deliberado y creciente (real o simulado) al trabajo
autonomo o independiente. (Goldin, 2005: p.53, 54). Otros autores denominan a este

fenomeno “huida del derecho del trabajo”.

Este fenomeno se relaciona con la denominada “zona gris” del Derecho del
Trabajo, donde se encuentran otras formas de relacion de trabajo atipicas, de las cuales se
discute si se encuentran dentro del &mbito del mismo. Ugarte ademas defiende la postura de
que la subordinacion clasica en el Derecho del Trabajo se encontraria en crisis,
respondiendo a la pregunta ¢Qué hace que problemas antiguos de la subordinacion se
conviertan en el Gltimo tiempo en una crisis?, sefiala el autor que: “Los nuevos tiempos, de

la produccion posfordista y flexible, habrian provocado que la intensidad y namero de



excluidos en razon de que las nuevas formas de trabajo no son reconducibles al concepto
formal y restrictivo de subordinacion juridica, aumente de una manera tal que de un efecto
de exclusion marginal, como el de las zonas grises tradicionales, nos encontremos ante una
exclusion masiva y generalizada que amenace con dejar a tantos afuera que quizas no tenga

sentido seguir efectuando la distincion.”(2005:p.129)

Estas nuevas formas de trabajo, nacen como consecuencia de las experiencias de
flexibilidad normativa en el ambito laboral que surgen a fines de los afios noventa en
Ameérica Latina, donde surge una tendencia a introducir medidas de flexibilizacion en la
legislacion, en donde la critica economicista sefiala que el exceso de proteccion produce un
efecto inverso al querido, generando desinversion o desempleo, desarticulando la creacion
de nuevos puestos de trabajo (Ermida, 1992: p. 32, 33), sin embargo, creemos que el exceso
de flexibilidad produce consecuencias desfavorables, en este caso particular de los
empaquetadores de supermercados, en donde se intenta encubrir una relacion laboral, por

medio de mecanismos clandestinos como sefiala Bronstein.

De nuestra parte, creemos que mas que hablar de mecanismos clandestinos, es mas
especifico referirnos a mecanismos legales, figuras propias del Derecho Comun, como el
contrato de mandato, con las cuales el empleador intenta eludir su condicion de tal.

Situacion que se explicara en los capitulos siguientes.

Como se sefialé a principios de este trabajo, los empaquetadores de supermercados
constituyen alrededor de 24.000 a lo largo del pais, los cuales no se encuentran organizados
por la propia naturaleza de su relacion laboral, por tanto su capacidad de movilizacion y
presion es practicamente nula ya que al no tener proteccién laboral basica, los jovenes
universitarios no se organizan para mejorar su situacion por temor a que los despidan de sus

puestos de trabajo.

Debemos tomar en cuenta que la mayoria de los jovenes que trabajan como

empaquetadores, lo hacen para pagar sus estudios superiores y por tanto, ante la necesidad

10



de generar dinero de forma rapida y en poco tiempo (horarios flexibles), no cuestionan las

condiciones laborales en las que se encuentran.

Otro de los factores que inciden en la precaria situacion actual de los
empaquetadores de supermercados es el tema del multirut, relacionado con la
subcontratacion, el cual consiste en dividir las empresas en una pluralidad de razones
sociales, cada una de estas y los respectivos trabajadores adscritos a ellas, debia ser
considerada un empleador distinto para efectos de la formacion de sindicatos y de
negociacion colectiva. La finalidad es dividir a los trabajadores para que no puedan
negociar colectivamente en un solo proceso con fuerza y unidad. A pesar de trabajar para el
mismo empleador, el fendmeno del multirut se ha dado con mayor énfasis en las empresas
de supermercados y de retail, es comun la subcontratacion de proveedores, promotores,
bodegueros, reponedores, vendedores y empaquetadores que se desempefian en un mismo
supermercado, pero que responden formalmente a distintos empleadores. Con este
mecanismo se oculta la subordinacion directa de los trabajadores a la empresa principal
(Pizarro, 2011).

1.2 Desenfoque del derecho del trabajo: Fenémeno a nivel mundial. Referencias de la OIT.

La OIT ha sefialado que se ha producido un fendmeno de desenfoque de la relacion
de trabajo, término que se utilizé por primera vez con motivo de la elaboracién de un
documento técnico sometido a una reunidn de expertos sobre trabajadores en situacion
que necesitan proteccion, caracterizada por el hecho de que la legislacion del trabajo
“apunta” en una direccion, pero los trabajadores que necesitan su proteccion se encuentran
en otra. El reto en que se encuentra hoy consiste en el reenfoque de la legislacion del
trabajo, 0 quizas con mayor propiedad el de dotarla de un objetivo gran angular de suerte
que pueda enfocar no sélo el trabajo subordinado en sentido estricto del término, sino
también a los trabajadores que se encuentran en su periferia, de quienes hoy se puede decir
gue son objetivamente dependientes pero no juridicamente subordinados. (Bronstein,
2005:p.16).
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Al amparo de la OIT, la Reunidn de expertos sobre trabajadores en situacion que
necesitan proteccion, trabajo el tema en conferencias de los afios 1997, 1998, 2000, donde
la problemética estaba latente, sin embargo, no se sabia con precision cuales eran estos
trabajadores desprotegidos. Ya en la reunion de la conferencia de 2003 se identifico la
delimitacion de aplicacion del ambito del derecho del trabajo, hasta llegar a la
recomendacion 198, sobre la relacién de trabajo, de 2006, la que entrega una serie de
soluciones al fendmeno desenfoque del derecho del trabajo que revisaremos en el Ultimo

capitulo de éste . (et,al.p: 18 a 27)

Antes de eso, en seguimiento a la resolucion de 1998 la Oficina encomendd un
nimero importante de estudios nacionales, en los que se examinaba la existencia del
fendmeno de desenfoque en las distintas regiones del mundo, su amplitud y las formas que
podia adoptar. Algunas de las situaciones en las que los trabajadores necesitaban
proteccion, eran particulares a ciertos paises o estaban mucho mas difundidas en ellos que
en otros. En dicho trabajo, pudieron identificar cuatro topologias diferentes de situaciones
en las que el trabajador podia quedar al margen de la legislacion laboral o desprovista de

proteccion:

En primer lugar, los casos en que la desproteccion se debe a que la legislacién no es

clara, su ambito es demasiado limitado, o es inadecuada por otros motivos.

- Ensegundo, cuando la relacion de trabajo esta disfrazada o encubierta, y se presenta
bajo la forma juridica de un contrato civil o comercial, que en algunos casos es de
buena fe, mientras que en otros se trata claramente de un fraude laboral.

- Tercero, cuando la relacion de trabajo es ambigua.

- Cuarto, cuando el trabajador es claramente un empleado, pero no esta claro quién es

el empleador, cuales son los derechos del trabajador y a quién puede reclamar éste

que sus derechos se respeten, situacion que se presenta en las relaciones Ilamadas
triangulares.

- Acellas debe agregarse el puro y simple incumplimiento de la ley. (et, al. p. 28).
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1.3 Presiones politicas y economicas que influyen en la situacion actual de los

empaquetadores de supermercados.

El tema de los empaquetadores de supermercados, afecta a las empresas de retail,
que pretenden mantener el fraude actual, a través de propuestas que excluyen la relacion
laboral con los trabajadores, reflejo de esto es la propuesta de la Asociacién Gremial de
Supermercados de Chile, que pretende establecer una relacion directa no contractual entre
los supermercados y los empaquetadores, asimilando a los empaquetadores con los jovenes
que realizan practicas estudiantiles, lo cual no tiene ldgica, puesto que la practica
estudiantil se realiza para dar cumplimiento a requisitos académicos de formacion
profesional. Con todo, en el caso de las practicas profesionales las empresas estan
obligadas a proporcionarles colacion y movilizacién, o bien una asignacién compensatoria

de dichos beneficios, cuestion que no contempla la propuesta de la ASACH.

Relacionado con lo anterior, es necesario sefialar que el proyecto de ley boletin N°
5.983-13 del afio 2010, uno de los seis proyectos que se encuentran actualmente en
tramitacion en el congreso, excluye la relacion laboral entre los empaquetadores,
argumentando que si se considera como trabajador, y por tanto, con derecho a
remuneracion o renta, arriesgaria a perder una serie de beneficios sociales incompatibles

con dicha remuneracion.?

Creemos que estas dos visiones del problema expuesto, solo intentan mantener el
statu-quo, no habiendo voluntad politica real de querer regular el tema de los
empaquetadores, ademas de proteger a los poderes facticos representantes de las grandes

cadenas de supermercados.

Es pertinente sefialar que la industria del retail vinculada a los grandes holdings y
empresas, ha tenido un gran desarrollo, especialmente a partir de la década de los noventa
del siglo pasado, debido a la proliferacion de centros comerciales y a la profundizacion del

negocio del crédito a través de tarjetas emitidas.

?(2010) Boletin 5983-13, Proyecto de ley que establece régimen para empaquetadores de supermercado.
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Durante los ultimos afios, se han producido fusiones y adquisiciones lideradas
principalmente por holdings de empresas tales como Cencosud y Falabella, los cuales han
integrado horizontalmente sus negocios, teniendo presencia simultanea en supermercados,
tiendas por departamento, tiendas de mejoramiento del hogar, centros comerciales o malls,

etc. ( Duran y Kremerman, 2008).

14



CAPITULO SEGUNDO:

ELEMENTOS DEL CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABAJO Y PRINCIPIOS DE
LA RELACION LABORAL.

2.1 Consideraciones generales.

En relacion a lo expuesto en el capitulo anterior donde se explica el problema
factico de la situacion actual de los empaquetadores de supermercados, es necesario tener

en cuenta lo siguiente:

Para aplicar las normas del Derecho del Trabajo deben presentarse ciertos
indicadores que nos permitan establecer de manera certera que estamos frente a un contrato
de trabajo. Estos indicadores son los llamados “elementos del contrato de trabajo”, sin los
cuales la relacion existente entre dos personas tendria caracter civil, comercial u otra

naturaleza.

Es por lo anterior, que el estudio y conocimiento de dichos elementos es
especialmente relevante para la determinacion de la naturaleza juridica de vinculos que,
muchas veces es muy dificil de determinar. Esto no es tan raro hoy, en que las nuevas
tecnologias y la economia de mercado han dado paso a nuevas formas de organizacion del
trabajo, y, a las relaciones laborales atipicas, entendiendo por tales a la “relacion juridica,
de indole laboral, que liga a un dependiente con el respectivo acreedor de trabajo, sin que se
den en ellas todas las diversas caracteristicas de la relacion laboral normal, o algunas de
ellas emerjan muy palidas”, han tenido un inusitado desarrollo. (Novoa y Thayer,
2003:p.135). Un claro ejemplo de esta problematica, es la situacién actual de los
empaquetadores de supermercados en Chile.

Los empaquetadores que trabajan en las empresas de retail, constituyen un retrato
social de lo que constituye hoy en dia el mundo laboral, que se caracteriza de la siguiente
manera: competitivo, acelerado, liderado por el libre mercado, donde la flexibilidad laboral
ha aumentado, donde subsiste el histérico interés del empleador de producir con la mano

de obra menos onerosa posible y desligarse de todo lo que pueda constituir una carga para
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2.2

él como lo es, por ejemplo, la normativa laboral, pero pese a ello es una realidad donde los
jévenes més vulnerables del pais intentan mejorar su condicion, compatibilizando estudio
y trabajo. En este contexto, no es irresponsable e infundado sostener que, el empresario
(empleador actual) busca todas las alternativas posibles para evadir las responsabilidades
que le impone el Derecho del Trabajo (aunque en realidad éste no le sea tan desfavorable),
creando nuevas formas de trabajo, disfrazandolas de relaciones civiles y entrometiendo a

terceros, actuando de esta forma, al limite del ordenamiento juridico.

Asi, la creacion de nuevas formas de trabajo van quedando al margen del estatuto
laboral y es responsabilidad de todos, pero principalmente de los estudiosos del Derecho
del Trabajo y de los jueces, buscar una solucion tal que permita a estas personas acceder a
los derechos bésicos y fundamentales que reconocen su dignidad como trabajador. Es por
ello que hemos tomado como objeto de este trabajo las circunstancias laborales por las que
atraviesan los empaquetadores de supermercados, sin antes advertir que estos trabajadores
indudablemente han sido marginados del Derecho Laboral, careciendo de reconocimiento y
regulacion frente a este tipo de oficio. Por otro lado, el legislador no ha dado importancia
suficiente a la problematica, aun cuando actualmente se encuentran en tramitacién cinco
proyectos de ley, sin embargo, los defensores de la aplicacion de las normas del Derecho
del Trabajo han puesto el tema en discusion y sefialan como principal argumento la
presencia en el vinculo que une a empaquetadores y la empresa que contrata con ellos, a los
elementos esenciales del contrato individual del trabajo, enfatizando en la “prestacion de
servicios personales” y la “subordinacion o dependencia”. En esta misma linea, ha argiido
la resolucién del afio 2010 sin precedente del Juzgado de Letras del Trabajo de Valparaiso,
el que ademas de reconocer elementos propios de la relacion laboral, ha dado especial

importancia en este tema al “Principio de Primacia de la Realidad”.
Elementos del contrato individual del trabajo en la legislacion chilena.

Lo primero que debemos hacer para demostrar que el servicio prestado por los
empaquetadores esta efectivamente protegido por las normas laborales es, reconocer la
existencia de los elementos del contrato individual de trabajo en el vinculo que los une a la

empresa que contrata con ellos.
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Estos ultimos, como dijimos en el titulo anterior, son relevantes ya que delimitan el
ambito de aplicacion del Derecho del Trabajo y es por ello que nuestra legislacion laboral,
especificamente el Codigo del Trabajo Chileno, hace un reconocimiento expreso de ellos en
su articulo 7°, el que sefiala “Contrato individual de trabajo es una convencion por la cual
el empleador y el trabajador se obligan reciprocamente, este a prestar servicios personales
bajo dependencia y subordinacion del primero, y aquél a pagar por estos servicios una
remuneracion determinada.” Asi, para calificar a un vinculo juridico de contrato individual
de trabajo, deben estar presente los siguientes elementos o requisitos de existencia:
prestacion de servicios personales, trabajo remunerado y por altimo, subordinacion y

dependencia.

A continuacion, procederemos a desarrollar los elementos de la relacion laboral y
junto con ello identificar, como se manifiestan en el caso de los empaquetadores de

supermercados.

a) Prestacion de servicios personales: Es una “obligacion de hacer” que debe cumplir el

trabajador en la forma que lo ha estipulado la convencidn en beneficio del empleador. No
es ésta cualquiera prestacion de servicios, sino que debe ser personal, lo que implica que
ésta debe ser realizada directamente por el trabajador, siendo consecuentemente
intransferible e indelegable.

Este elemento estd presente en el oficio de los empaquetadores, ya que, éstos
realizan personalmente labores de empaque, ordenan carros, asisten a cajeros y trasladan
mercaderias adquiridas por los clientes de la empresa de retail. Esta labor debe ser
realizada de manera continua y permanente en el tiempo. “La continuidad en estos casos la
podemos ver reflejada en los turnos (regidos por horarios) que los empaquetadores trabajan

semanalmente y que son pactados en iguales periodos”.

b) Trabajo remunerado: Es una obligacion de dar, constituye el objeto de la obligacion del

empleador y consiste en una contraprestaciéon en dinero. Es la contrapartida de los
beneficios producidos en el patrimonio del empleador, gracias al aumento de valor que
solo es capaz de producir el trabajo humano. Este elemento esta presente de manera

irregular en la situacion analizada, ya que no es el empleador (empresa intermediaria que
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contrata con ellos) el que realiza la contraprestacion. La remuneracion de los jovenes
empaquetadores se constituye irregularmente por las propinas de los clientes, no obstante
ello, no puede afirmarse que, por el hecho que el empleador no sea quien pague
directamente, no estemos frente a un contrato de trabajo, ya que ello significaria reafirmar
el fraudulento actuar del empleador, quien se aprovecha de esta situacion eludiendo el

estatuto laboral. (Labra 'y Lama)

¢) Vinculo de subordinacién o dependencia: Este requisito no esta definido en la ley, de

manera que, su significado ha sido entregado por la doctrina. En el siguiente titulo veremos
qué ha dicho esta ultima a propdsito de la subordinacion o dependencia. Por ahora,
podemos adelantar que este elemento se vislumbra en que las funciones realizadas por los
empaquetadores son dirigidas por un jefe supervisor de cada local de retail, quien fiscaliza
la presentacion personal de los jovenes, el cumplimiento de horarios, el trato hacia los

clientes y en general, imparte directrices en cuanto al desempefio de sus funciones.

De acuerdo a lo anteriormente sefialado, podemos concluir que estos tres elementos
en mayor o menor medida se encuentran en los contratos de los empaquetadores de
supermercados. Sin embargo, en las paginas siguientes mostraremos que estos tres
requisitos entregados por el articulo 7°, en el caso de presentarse por si solos en un contrato

cualquiera, no necesariamente constituirian una relacion laboral.

2.3. Elementos del contrato individual del trabajo en la doctrina; especial relevancia del

vinculo de subordinacién o dependencia.

Entre los autores no hay acuerdo unanime, en cuanto a cuales son los elementos
que deben estar presente en un contrato individual de trabajo, por lo tanto la discusion y la

critica respecto de los requisitos sefialados por el articulo 7° es amplia.

Thayer y Novoa sefialan 5 elementos necesarios para estar en presencia de una
relacion laboral, y por ende, frente a un contrato individual de trabajo: (1) Relacion
juridico-personal, (2) Ajenidad, (3) Subordinacion, (4) Profesionalidad y (5) Estabilidad y
continuidad (et al., p: 47 a 60). Por su parte, Lanata sefiala que los elementos necesarios
para estar frente a un contrato de trabajo son: (1) Intervencién de un empleador y un

trabajador, (2) Prestaciones u obligaciones de contenido patrimonial y (3) Continuidad y
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permanencia en las prestaciones de los servicios (2009. p: 95 a 104). En la misma linea, el
profesor Humeres sefiala los tres requisitos presentes en articulo 7°, mas un cuarto agregado

por la doctrina; la continuidad de los servicios (Humeres, 2009. p: 115).

Nosotros defenderemos la situacion laboral de los empaquetadores, tomando el
esquema tradicional, recogido tanto por el antiguo codigo como por los tratadistas, el
mismo que ha utilizado Héctor Humeres: (1) La prestacion de servicios personales y
continuos, (2) la existencia de remuneracion y (3) el vinculo de subordinacion o
dependencia. Respecto a este Ultimo es preciso hacer dos advertencias; la primera es que, el
elemento “ajenidad”, sefialado tantas veces por la doctrina, queda inserto dentro del
elemento “subordinacion o dependencia”, ya que si el trabajo es por cuenta propia, es
imposible que exista la subordinacion. En segundo término pensamos que so6lo la
subordinacion o dependencia es un elemento inseparable del trabajo, ya que es
perfectamente posible que los restantes formen parte de un contrato civil. De manera que
sin este Gltimo elemento no hay un contrato de trabajo, por tanto, demostrar su existencia

en el contrato de los empaquetadores de supermercados es fundamental.

a) Prestacion de servicios personales y continuos: Este es un requisito de existencia

sefialado en el articulo 7°, sin embargo, éste no menciona la “continuidad”, sin embargo, la
prestacion sefialada puede ser realizada de distintas formas, y normalmente una de sus
caracteristicas es su periodicidad, la que la conecta con el elemento de continuidad y

permanencia que la doctrina ha expuesto. (Labra y Lama)

Pese a la importancia de este requisito, es comun que en la doctrina se sefiale que
este Ultimo no sea elemento determinante de la relacion laboral, asi, Lanata sefiala que “es
perfectamente posible que tal prestacién la encontremos en otras figuras o contratos, tales
como el arrendamiento de servicios, mandato, y aun en el contrato de sociedad, en que es
muy comun distinguir el desarrollo de actividades de trabajo, pero no con la connotacion

que tienen en el contrato laboral”. (et al., p: 99)

b) Trabajo remunerado: A pesar que es muy dificil imaginar una relacién laboral en que el

trabajador no sea remunerado, este elemento al igual que el anterior, es, como sefialan
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Caballero y Mufioz, sélo un elemento sintomatico o indice de relacion laboral, pero no

tipifica esta relacion ( Caballero y Mufioz, 1987 ,p: 84).

c¢) Vinculo de subordinacién o dependencia. Como dijimos en el titulo anterior, este

elemento no ha sido definido en el Cddigo, de manera que los autores han debido trabajar
en ello, asi Lanata Fuenzalida sefiala que “la doctrina lo ha entendido desde un punto de
vista juridico, es decir, se traduce en el poder de mando, direccion, control y fiscalizacion
que ejerce el empleador sobre el trabajador. Es asi, como en el ejercicio de su facultad de
organizar la empresa, puede dar 6rdenes al trabajador, fiscalizar su cumplimiento y tomar
medidas disciplinarias cuando el trabajador incurra en faltas” (et al., p: 99 a 100). Por su
parte, Caballero y Mufioz sefialan que “es la posibilidad juridica del empleador de dirigir la
actividad del trabajador, referida a la adecuada prestacion de servicios, y al correlativo
deber de obediencia que tiene el trabajador, el que proviene del libre acuerdo de voluntades
gue ha existido entre ellos”. Ademas senalan que este elemento es delimitador de la esfera
de proteccion del derecho laboral y que es una cualidad inseparable del trabajo (et al., p:
85), siguiendo asi, la linea tradicional de los autores respecto a este requisito del contrato
individual de trabajo

A pesar de su esencial importancia, segun Thayer y Novoa, este requisito ha sido
considerado insuficiente para definir al contrato de trabajo, esto ya que perfectamente, la
subordinacion o dependencia pueden, por ejemplo, ser parte de un contrato civil, como el
mandato. Sin embargo, los mismos autores sefialan que “esta nota adquiere ribetes
especificos en tanto cuanto se articula juntamente con otras que caracterizan a la relacion de

trabajo” (et al., p: 56 a 57).

En sintesis, un contrato que manifiesta “prestacion de servicios personales
continuos” y ademas “remuneracion”, no necesariamente es de naturaleza laboral, tampoco
lo es un contrato en que solo estda presente la “subordinacion”. La subordinacion
manifestada en diversos grados, siempre debe ser parte de un contrato calificado como

contrato individual de trabajo, pero ademas debera ir acompafiada de otros elementos.

Por otro lado, debemos recordar que en los contratos civiles hay un principio basico:

igualdad de las partes, no hay sometimiento a un poder ajeno.
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2.4 Elementos del contrato de trabajo desde el punto de vista de la jurisprudencia, con
especial relevancia del vinculo de subordinacion y dependencia. Analisis particular de
los empaquetadores de supermercados.

2.4.1 Elementos del contrato de trabajo desde el punto de vista de la jurisprudencia judicial

y administrativa.

La Corte Suprema en uno de sus fallos, establecid que “los elementos que
configuran la vinculacion laboral, aun cuando ella no conste en tales términos por escrito,
estan constituidos por la prestacion de servicios personales, la subordinacion y dependencia
y el pago de un estipendio mensual™. En la misma linea el fallo n°259-2011, sefiala los
mismos elementos de la sentencia anterior, pero en este caso, con mayor énfasis en el
vinculo de subordinacion o dependencia, que de todas formas debe siempre concurrir

simultaneamente con los demés elementos que tipifican la relacién laboral .

Por su parte, la Direccidon del Trabajo en el dictamen N°5848/386, sefiala que
constituye un contrato de trabajo, la prestacion de servicios en las siguientes condiciones:a)
una prestacion de servicios personales, b) una remuneracion por dicha prestacion, c)
ejecucion de la prestacion en situacion de dependencia y subordinacion respecto de la
persona en cuyo beneficio se realiza, elemento este Ultimo que permite diferenciar el

contrato de trabajo de otras relaciones juridicas.’.

Relacionado con lo anterior, es necesario destacar que el vinculo de subordinacion
es una cuestion factica que debe apreciarse caso a caso. Existen signos materiales que lo
manifiestan, sin embargo, mas que concreciones materiales, creemos que la determinacion
de que existe subordinacion corresponde al juez, quien debe investigar no soélo
manifestaciones concretas, sino si esta posibilidad de dirigir la actividad de otro y la

obligacion de acatarlo existe o no.

*Resolucién N°38440, de Corte Suprema de Chile - Sala Cuarta, 31 de Diciembre de 2008
*Resolucién N° 259-2011 de Corte Suprema de Chile- Sala Cuarta, 30 de septiembre de 2011

>0Ord N°5848/386 Direccion del trabajo.
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2.4.2

Por otro lado, la Direccion del Trabajo establecio que el vinculo de subordinacion y

dependencia se configura en base a los siguientes elementos:

a) La obligacién del trabajador de dedicar al desempefio de la faena convenida un espacio
de tiempo significativo, como es la jornada de trabajo, pues en virtud del contrato de

trabajo la disponibilidad de dicho tiempo pertenece a la empresa o establecimiento.

b) La prestacion de servicios personales en cumplimiento de la labor o faena contratada, se

expresa en un horario diario y semanal, que es obligatorio y continuado en el tiempo.

c) Durante el desarrollo de la jornada, el trabajador tiene la obligacion de asumir dentro del
marco de las actividades convenidas, la carga de trabajo diaria que se presente, sin que le
sea licito rechazar determinadas tareas o labores.

d) El trabajo se realiza segun las pautas de direccion y organizacién que imparte el
empleador, estando sujeto el trabajador a dependencia técnica y administrativa. Esta
supervigilancia del empleador se traduce en instrucciones y controles acerca de la forma y

oportunidad de la ejecucion de las labores por parte del trabajador.

e) Por dltimo, las labores, permanencia y vida en el establecimiento durante la jornada de
trabajo deben sujetarse a las normas de ordenamiento interno que, respetando la ley, fije el
empleador.®

Analisis particular de los empaquetadores de supermercados.

La posicion de la Direccion del Trabajo en materia de empaquetadores de

supermercados ha sido la siguiente:

En primer lugar, es necesario citar el dictamen N° 5845/365 de 30 de noviembre de
1999, donde se sefiala que, si se comprueba el hecho relativo a que un supermercado esta
recibiendo los beneficios de la prestacion de servicios de un menor de edad que empaca los

productos que vende el primero: y, en segundo término, se comprueba que ademas, el

®0Ord N°5848/386 Direccion del Trabajo.

22



supermercado acepta dicha prestacion ejerciendo potestad de mando respecto del menor,
no cabe sino concluir presuntivamente que, en dichos casos, mediaria una relacién juridico

laboral entre los menores empacadores y los supermercados que asf operan’.

Esto quiere decir que se reconsidera la doctrina contenida en Ord N° 4.775-211, de
24 de mayo de 1992, en cuya virtud se concluyd que no existia relacion laboral en el caso
de la especie, porque no se presenta el requisito sine qua non contemplado en el articulo 7°
del Cédigo del Trabajo, esto es, que un acuerdo entre las partes para que configure un
contrato de trabajo debe traducirse en un pacto de servicios que se prestan bajo dependencia

y subordinacion.

Por su parte, el dictamen Ord. N° 3543/262 de 24 de agosto de 2000, precisa
alcances de la doctrina contenida en dictamen N°5845/365 de 30 de noviembre de 1999, en
el sentido que mediard una relacién juridico laboral entre un menor empacador y un
supermercado, siempre y cuando la prestacion de servicios del menor se verifique bajo
subordinacion o dependencia, cuestion que debera constatarse caso a caso, conforme a las
condiciones efectivas en que se organiza y presta tal servicio y la doctrina reiterada de este

Servicio.

Cabe sefialar que en este tema, existe el fallo de primera instancia de 14 de
diciembre de 2010, RIT: M-1146-2010, en Valparaiso, que en el visto sexto establece lo

siguiente:

“Que, analizada la prueba rendida en estos autos, de acuerdo con los parametros
que indica la sana critica, el Tribunal ha llegado a la conviccion que, la relacion existente
entre el actor y la demandada es de caracter laboral. Conforme a la prueba rendida existio
entre las partes un vinculo de naturaleza tal, que el actor prestd servicios de caracter
personal, ninguna duda cabe que se desempefid como empaque, realizando la labor de
empacar en bolsas las mercaderias que adquiere la clientela del supermercado Jumbo de
Valparaiso, para su posterior traslado. No hay controversia en ese sentido, con lo que ya

estamos en presencia de uno de los elementos de la relacion laboral. En segundo lugar, no

"Direccion del trabajo Ord N° 5845/365 30 de noviembre de 1999 Contrato de trabajo Existencia
Empaquetadores supermercados
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cabe duda después del andlisis de la prueba que, para hacerlo, el actor se vinculd bajo

vinculo de subordinacion y dependencia con la empresa principalmente demandada®

Por otro lado, recientemente, el pasado 7 de diciembre en la ciudad de Los Angeles,
el Juzgado de Letras del Trabajo de dicha ciudad en fallo de primera instancia RIT M-134-
2011 sefiala lo siguiente, en su considerando noveno parte final: ...” Finalmente, se aprecia
también que la prestacion de servicios indicada no estd exenta de subordinacion y
dependencia. Elemento este ultimo que caracteriza a la relacion laboral, y cuya

L . 9
apreciacion depende siempre del caso concreto.”

Por altimo, el segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago en causa RIT O-
3289-2011 de enero del 2012, en su considerando sexto sefiala lo siguiente: “Que entre las
partes es controvertido el hecho de que entre ellas haya existido una relacion laboral y en
ese sentido se debe tener en consideracion que el articulo 8 del Cddigo del Trabajo
prescribe que toda prestacion de servicios personales bajo dependencia y subordinacion
del usuario de los mismos y que dan derecho a percibir una remuneracion determinada
hace presumir la existencia de un contrato de trabajo, de manera que para resolver la litis
es necesario determinar si en el presente caso concurren los tres requisitos que
copulativamente configuran un vinculo laboral, estos son:

1.- Prestacion de servicios personales.

2.- Los servicios se desarrollan bajo subordinaciéon y dependencia del usuario de
los mismos.

3.- El prestador de los servicios tiene derecho a exigir al usuario el pago de una

remuneracion determinada.*’

8Sentencia Tribunal de Letras de Valparaiso (2010) RIT M-1146-2010, llabaca con Sociedad Bow Pérez y
Pérez Ltda. Jumbo Administradora Norte S.A. Magistrado Ximena Carcamo Zamora.

% Sentencia Tribunal de Letras del Trabajo de Los Angeles (2011), RIT: M-134-2011, Espinoza con Gestién y
Desarrollo Empresarial Ltda. y Administracion de Supermercados Hiper Lider Ltda. Magistrado Fernando
Stehr

19 Sentencia segundo Tribunal de Letras del Trabajo de Santiago(2012), RIT: O-3289-2011, Pineday molina
con, Sociedad comercial iturnos Limitada y Supermercado Santa Isabel Tobalaba, Cencosud Retail S.A
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2.5 Referencia al Principio Protector y al Principio de Primacia de la Realidad.

Relacionado con el tema, la situacion de los empaquetadores de supermercados se
presta para relaciones laborales “simuladas”, es decir, por un lado la empresa principal
correspondiente al supermercado sefiala que no existe ningun tipo de relacion de caracter
laboral con los jovenes empaquetadores y por otro lado, existe una empresa intermediaria
que al momento de seleccionar a las personas que desempefiaran los turnos convenidos, les
hacen firmar un contrato de mandato y una declaracion jurada donde se sefiala que no

existe ningun vinculo de subordinacion y dependencia y por ende tampoco relacion laboral.

La situacion anteriormente descrita atenta contra el principio protector, donde el
trabajador corresponde a la parte débil de la relacion laboral.

2.5.1 Principio Protector.

Uno de los principios que informa al Derecho Laboral, es el Principio Protector. Se
debe tener en cuenta que en la relacion laboral las partes no estan en igualdad de
condiciones, es por ello, que se hace necesario proteger al contratante mas débil que en este

caso corresponde a los empaquetadores de supermercados.

Segun P14, “el principio protector se refiere al criterio fundamental que orienta el
derecho del trabajo, ya que éste, en lugar de inspirarse en un proposito de igualdad,
responde al objetivo de establecer un amparo preferente a una de las partes: el trabajador.
(1990, p: 23)

Es importante sefialar que este principio es fundamento de los demas principios del

derecho del trabajo, por ello que es llamado el supraprincipio del derecho laboral.
2.5.2 Principio de Primacia de la Realidad.

Gamonal sefiala que la principal manifestacion de este principio se da cuando se
trata de disimular a un trabajador subordinado bajo la apariencia de ser un trabajador
independiente. Esto lleva a los tribunales a establecer la verdadera naturaleza de la

prestacion (1998: p. 175). Por su parte, Américo Pla, sefiala que en caso de discordancia
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entre lo que ocurre en la practica y lo que surge de documentos o acuerdos, debe darse

preferencia a lo primero, es decir a lo que sucede en el terreno de los hechos (1990: p. 256).

Este criterio del principio de primacia de la realidad, se invoco en la sentencia RIT:
M-1146-2010, del Tribunal de Letras de Valparaiso, en su considerando séptimo
estimando que, dentro del ambito del Derecho Laboral, aun cuando nos encontremos en

materia de subcontratacion, debemos tener presente el principio de primacia de la realidad.

La realidad muestra que los jovenes empaquetadores cumplen funciones en favor
del supermercado, que en virtud del principio anteriormente sefialado, la tesis de la
irresponsabilidad de las cadenas de supermercados con respecto a los empaquetadores es

inadmisible.

El dictamen N° 3161/064, establece que “la relacion laboral es la que genera
efectivamente derechos y obligaciones entre las partes y constituye en nuestra normativa
una manifestacion del principio de primacia de la realidad, conforme al cual debera estarse
a la realidad de los hechos por sobre lo que indiquen los documentos, al momento de

. . . ., 12
analizar si estamos en presencia o no, de una relacion laboral”

Ysentencia Tribunal de Letras de Valparaiso (2010) RIT M-1146-2010, llabaca con Sociedad Bow Pérez y
Pérez Ltda. Jumbo Administradora Norte S.A. Magistrado Ximena Carcamo Zamora.

20rd N° 3161/064
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CAPITULO TERCERO:

CONFIGURACION DEL REGIMEN DE SUBCONTRATACION

3.1 Régimen de subcontratacion entre las empresas de retail y las empresas intermediarias.

Al analizar la problemética de la situacion laboral de los empaquetadores de
supermercados, es necesario desarrollar el tema de la subcontratacion, no obstante, los
intentos de parte de las empresas involucradas de eludir sus responsabilidades laborales y
en definitiva su calidad de empleador, negando su condiciéon como tal, esto Gltimo como

uno de los efectos colaterales de la subcontratacion.

De los antecedentes planteados, resulta evidente que para el empresario o
empleador, la relacion existente entre él y el empaqguetador es de tipo civil, sin embargo, ya
hemos dicho en el capitulo anterior que, en atencion al principio de primacia de la realidad,
y teniendo presente los elementos del contrato de trabajo, dicha relacién es de caracter
laboral.

Ahora, cabe preguntarse quiénes son las partes en el contrato de trabajo. El
trabajador claramente esta definido en la figura del empaquetador, de ahi, que la dificultad

se presenta a la hora de determinar quién es el empleador de estos trabajadores.

No es dificil notar que en este tipo de trabajo hay tres intervinientes, la empresa de
retail, una empresa externa o intermediaria que tiene directa relacion con los jovenes
trabajadores y los empaquetadores. De ahi, que atendiendo a la realidad, esta figura
perfectamente podria enmarcarse dentro de la Ilamada subcontratacion, eso es justamente
lo que han considerado los tribunales del trabajo a la hora de sefialar que efectivamente

existe relacion laboral.

En el considerando 7° de la sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de
Valparaiso, de 14 diciembre 2010, se sefiala:...aun cuando nos encontremos en materia de
subcontratacion, debemos tener presente el principio de la primacia de la realidad. La ley,

en el articulo 183 del Codigo del Trabajo, no exige contrato escrito, lo que exige es un
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acuerdo contractual, lo que no excluye la posibilidad de que sea verbal. Exige la existencia
de dos empresas, ninguna duda cabe que aqui existen; una persona natural o juridica por
cada una de las partes del contrato; una de ellas se encarga de ejecutar obras o servicios
por su cuenta y riesgo, la demandada principal, estima esta Magistrado, para la tercera

duernia de la obra, el Tribunal estima que es JUMBO Administradora Norte S.A”". 13

Posteriormente, en el mismo tema, en el considerando 12° de la sentencia del
Juzgado de Letras del Trabajo de Los Angeles, de 7 diciembre de 2011, se sefiala: “Por
ello, su responsabilidad es la del articulo 183 B del régimen de subcontratacion, que lo
obliga a responder solidariamente de las obligaciones de su contratista en favor de los

trabajadores de éste” ™

En la misma linea, el fallo de primera instancia del Segundo Juzgado de Letras del
Trabajo de Santiago, de 6 de enero de 2012, en su considerando 8°, sefala: “...Que
entraran o no por la puerta principal no desvirtta lo anterior, pues el lugar de los jovenes
es detrds de las cajas y se reportan a su encargado, lo que nos lleva naturalmente a
concluir que la situacion factica se encuadra en un régimen de subcontratacion

contemplado en el articulo 183 A del Cédigo del trabajo. ™

Por su parte, la Direccion del Trabajo en el afio 2007 con respecto a la
subcontratacion ha dicho lo siguiente: “Existira subcontratacion, tanto si las obras o
servicios que ejecutan los trabajadores del contratista se desarrollan en las instalaciones o
espacios fisicos propios de la persona natural o juridica duefia de la obra, empresa o
faena, como fuera de éstos, como también, que la exigencia de que la empresa principal
deba ser la duefia de la obra o faena que debe realizar el personal subcontratado, significa
que “éstas deben corresponder a actividades que pertenezcan a la organizacion de la

empresa principal y que estén sometidas a su direccidn, debiendo por lo tanto excluirse de

13 Sentencia Tribunal de Letras de Valparaiso (2010) RIT M-1146-2010, Ilabaca con Sociedad Bow Pérez y
Pérez Ltda. Jumbo Administradora Norte S.A. Magistrado Ximena Carcamo Zamora.

14 Sentencia Tribunal de Letras del Trabajo de Los Angeles (2011), RIT: M-134-2011, Espinoza con Gestién
y Desarrollo Empresarial Ltda. y Administracién de Supermercados Hiper Lider Ltda. Magistrado Fernando

Stehr

15 Sentencia segundo Tribunal de Letras del Trabajo de Santiago(2012), RIT: 0-3289-2011, Pineday molina
con , Sociedad comercial iturnos Limitada y Supermercado Santa Isabel Tobalaba, Cencosud Retail S.A
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tal aplicacion, a aquellas que no cumplan tal exigencia”. A la vez, la prestacion de
servicios de los trabajadores del contratista debe ejecutarse bajo un vinculo de
subordinacion y dependencia respecto de éste. Y por ltimo es el contratista, en su caracter
de empleador, el que estara dotado de la facultad de supervigilar a los trabajadores que se

desempefien en las obras o servicios que realiza para la empresa principal.*®

El régimen de subcontratacion se enmarca dentro del fendmeno de la trilateralidad
laboral, el cual se produce cuando la actividad desplazada hacia fuera de la empresa
principal es asumida, en principio, por una empresa distinta y ajena, que asume la ejecucion
de dicha tarea con el uso de sus propios trabajadores, generando una suerte de triangulo
laboral: la empresa que externaliza, la empresa que asume la actividad productiva
externalizada y los trabajadores de esta ultima, que prestan servicios en los hechos para
ambas.(Lizama y Ugarte, 2007. p: 4).

En la practica las empresas principales de retail manifiestan que no existe ningun
tipo de relacion con la empresa intermediaria y los empaquetadores, no obstante, a la luz
del Principio de Primacia de la Realidad, podemos ver que existe relacion entre ambas

empresas de acuerdo a lo que sefiala el art® 183-A del Codigo del Trabajo.

Uno de los factores que demuestran la relacion contractual entre las empresas de
retail y las empresas intermediarias, se muestra en que la primera conviene con la segunda
el uso de sus locales para la prestacion de servicios de los empaquetadores. Para ilustrar de
manera clara este fendmeno, extraemos del fallo M-134-2011 del Juzgado de Letras del
Trabajo de Los Angeles lo siguiente: en su considerando noveno sefala: “Qué, de los
hechos establecidos, se aprecia que el supermercado concede a la empresa GDE el
derecho a ingresar personas para empaquetar a los clientes la mercaderia comprada a
cambio de una propina voluntaria. Que, bajo de un sistema de turnos y con la utilizacién
de indumentaria caracteristica, GDE organiza a universitarios para ello, quienes tienen

derecho a recibir la propina pero deben pagar $600 por cada turno.

16 Dictamen Ord. N° 4881/103- Direccion del Trabajo, 28 de noviembre de 2007.
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Luego, existe prestacion de servicios para GDE, pues se vale de esas personas en la
explotacion del derecho a gestionar el empaque de pago voluntario, que con acuerdo del
supermercado detenta.

Igualmente, salvo los $600 pesos que los empaquetadores deben entregar después
de cada turno a GDE, estos tienen derecho a las propinas recibidas, existiendo en
consecuencia, un acuerdo remuneratorio, consistente en que los trabajadores se hacen con
la parte restante de la utilidad o producto proveniente de la explotacion del derecho que
GDE tiene para gestionar empaque a cambio de propinas.

Finalmente, se aprecia también que la prestacion de servicios indicada no esté
exenta de subordinacion y dependencia. Elemento este Gltimo que caracteriza a la relacién

laboral, y cuya apreciacion depende siempre del caso concreto.

En este caso, aun cuando se estime que la demandada no incidia en distribuir las
personas en los turnos y asignaciones de cajas, lo cierto ella detenta la potestad de fijar el
namero de personas que autoriza a estar en el supermercado, requiere que la gente que se
presente lo haga con indumentaria caracteristica- aun cuando no conste la obligacion que
la adquieran de ella- y dispone de la existencia y colaboracién de un coordinador que se
preocupa tanto del orden indicado, asi como de recaudar el dinero que a ella le

217
corresponde.

Por otro lado, es pertinente sefialar, que la figura de la subcontratacion en el sistema
laboral de los empaquetadores de supermercado, muchas veces no se da de manera genuina,
esto Gltimo ya que una de las caracteristicas de la subcontratacion es que el contratista se
obliga a ejecutar obras o servicios por su cuenta o riesgo y con trabajadores bajo su
direcciéon (lo que la distingue del contrato de puesta a disposicion), o sea, en él queda
radicada la potestad de mando, sin embargo, en la practica los jovenes empaquetadores
reciben dérdenes de la empresa principal, como la limpieza de cajas, ordenar carros, labores
de bodega, entre otras, configurando una especie de ‘“‘suministro ilegal”, es decir, no

permitido por la ley, y, en este caso se entiende que el empleador es la empresa principal.

7 Sentencia Tribunal de Letras del Trabajo de Los Angeles (2011), RIT: M-134-2011, Espinoza con Gestién
y Desarrollo Empresarial Ltda. y Administracién de Supermercados Hiper Lider Ltda. Magistrado Fernando
Stehr.
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3.2

Fraude Laboral, simulacion de la relacién laboral a través del contrato de Mandato.

Antes de comenzar es importante distinguir la figura de la simulacion y el
encubrimiento laboral. La simulacion constituye una conducta infraccional en nuestra
legislacion laboral y se enmarca en el concepto de “fraude laboral”. Esta figura esta referida
a la existencia de un empleador aparente u ostensible que en la realidad no lo es, es decir, se
trata de un sujeto que formalmente se presenta como empleador contratante de un
trabajador, no obstante que en los hechos el que ejerce el vinculo de subordinacién o
dependencia y que recibe y se beneficia con el producto de la labor realizada por aquél,
resulta ser otro sujeto que no figura formalmente como empleador o en los instrumentos

que documentan la relacion laboral (Albornoz, Alviz, Pérez; 2007:p. 64).

El encubrimiento laboral es aquella situacion en que existiendo relacion laboral, el
empleador intenta disfrazar la figura, dandole otra naturaleza juridica, y por ende, haciendo

inexistente el contrato de trabajo.

En las paginas anteriores hemos afirmado que las labores desempefiadas por los
empaquetadores de supermercado cumplen con todos los requisitos necesarios para
establecer un contrato de trabajo, y, por ende, una relacion laboral, sin embargo, en la

practica esto no es asumido por los empleadores por las siguientes razones:

(@) Los empaquetadores al momento de ser seleccionados deben firmar un contrato
de mandato, en el cual se sefiala que el empaquetador es quien “manda” a la empresa
intermediaria para que “administre” sus turnos y realice las gestiones que tengan por fin
obtener “autorizaciones” para que éstos realicen sus labores “independientes” al interior del
supermercado.

(b) Ademés de esto, los aludidos, deben firmar una declaracion jurada por medio
de la cual se establece que los servicios son prestados de forma “independiente”, bajo su
propia cuenta y riesgo, y a cambio del cual recibiran una propina voluntaria de parte de los
clientes que solicitaren esos servicios. Acto seguido, se deja constancia de que no se tiene

ningun vinculo laboral ni contractual con el supermercado ni con la empresa intermediaria.
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De lo anteriormente expuesto, podemos concluir que el empleador directo, la
empresa que gestiona la administracion de los turnos, por medio de la figura del mandato,
intenta eludir su calidad de empleador directo para con los empaquetadores de
supermercados, desconociendo la relacion laboral existente, como también el régimen de
subcontratacion establecido entre la empresas de retail y las empresas contratistas que
suministran trabajadores a cambio de la exclusividad del uso de las dependencias del local
de supermercado.

Por otro lado, no obstante exista un contrato de mandato entre las partes que regula
la administracion de turnos que realiza la empresa externa por medio del cobro de los
mismos, es necesario recordar el articulo 5° del Cddigo del Trabajo, que establece la
irrenunciabilidad de los derechos laborales, mientras subsista el contrato de trabajo. Luego,
existiendo contrato de trabajo entre las partes, no se puede por la via de acuerdos
contractuales de otra naturaleza limitar ni menos imposibilitar el ejercicio de los derechos
laborales, asi lo ha sefialado el Juzgado de Letras del Trabajo de Los Angeles, en sentencia
de 7 de diciembre de 2011, la que, en atencidn al articulo 5° del Codigo del Trabajo, sefiala
en el considerando 7° “Si bien, ella habria suscrito un contrato de mandato con la
demandada y bajo esa figura se respalda el pago de $600 pesos por las gestiones que hace
GDE para que se desempefie como empaquetadora, resulta aplicable el articulo 5° del
Cadigo del Trabajo, que establece la irrenunciabilidad de los derechos laborales, mientras
subsista el contrato de trabajo. Luego, existiendo contrato de trabajo entre las partes, no
se puede por la via de acuerdos contractuales de otra naturaleza limitar ni menos

imposibilitar el ejercicio de los derechos laborales”
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3.3 Comentarios:

(1) Este tema del encubrimiento de las relaciones laborales, y, la consecuente
desproteccién de los trabajadores se ha expandido a nivel mundial. La OIT, en la
Recomendacion 198 de 2006, ha tratado tal situacion. La Recomendacion reconoce como
antecedente una serie de discusiones verificadas en el seno de la OIT sobre trabajo
informal, trabajo a domicilio, subcontratacion y otras formas de trabajo que podrian
considerarse desprotegidas o insuficientemente protegidas. Ademas, se identifican algunas
de las causas de tal desproteccion, a saber, el encubrimiento de la relacion de trabajo, el
recurso a acuerdos contractuales que intentan atribuir otra naturaleza a la relacion laboral y

las eventuales insuficiencias legislativas

(2) Es preciso decir que, aunque la utilizacion del Principio de Primacia de la
realidad, nos de indicios de estar frente al régimen de subcontratacion, esto no significa una
soluciéon total al problema, ya que, de ser, su labor, aceptada formalmente como
subcontratacion, de todas maneras traeria consigo una serie de dificultades que el derecho

del trabajo chileno no ha podido solucionar.

La subcontratacion en Chile presenta una serie de insuficiencias, entre ellas
destacan la existencia de discriminatorias condiciones de trabajo y salariales entre los
trabajadores subcontratados o suministrados y los trabajadores directos de la empresa
principal o de las empresas usuarias, que realizan el mismo trabajo; asi como la irrelevancia
de negociar colectivamente con la empresa contratista, cuando todas las decisiones

econdmicas mas importantes las toma la empresa principal.
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4.1

CAPITULO CUARTO.

SOLUCIONES AL PROBLEMA QUE AFECTA A LOS EMPAQUETADORES DE
SUPERMERCADOS, EN CUANTO A SU REGIMEN LABORAL.

Soluciones al problema laboral de los empaquetadores de supermercados.

La solucion al problema de los empaquetadores de supermercados no pasa por
mayor regulacion legal, el hiperlegalismo serd siempre inoperante, incluso usando los
medios publicos. De seguir con esta ldgica, es decir, sin mover los pilares que construyen
las relaciones colectivas de trabajo, sin que haya una capacidad de representatividad real,
sin un equilibrio relativo de fuerzas a niveles sectoriales, geograficos, particulares o a nivel
nacional, de nada sirve promulgar leyes. En términos generales, el hiperlegalismo mantiene
la idea del paternalismo de la ley, es por ello que son los actores sociales quienes deben

luchar por un nuevo proyecto pais.

Aspectos a considerar en cuanto a las posibles soluciones al problema laboral de los

empaquetadores:

(1) En primer lugar es necesario contar con normas interpretativas que permitan
dilucidar la naturaleza de la relacion laboral, evitando la configuracién de las “zonas grises”
del Derecho del Trabajo. Un ejemplo de norma interpretativa para el caso concreto de la
situacion laboral de los empaquetadores la encontramos en el proyecto de ley boletin
N°5983-13, ingresado el afio 2008, en donde se sefiala que ademas de reformar el Cddigo

del Trabajo, propone que se incorpore el siguiente articulo transitorio:

" Declarese, interpretando el articulo 3° b) del Cddigo del Trabajo, que quienes se
encuentran actualmente prestando funciones de empaquetador o embalador de
supermercado o de otros establecimientos comerciales, se encuentran sujetos a una

relacion laboral, en los términos del articulo 3° letra b).

La anterior podra acreditarse, entre otras formas, mediante la existencia de regulaciones

de control de horarios y asistencia, el uso obligatorio de uniformes representativos de la
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empresa, la existencia de normas e instructivos de vestuario y presentacion personal; la
supervision por parte de personal del respectivo supermercado o comercio o la sujecion a

6rdenes o mandatos de éstos."®

(2) En segundo lugar, es necesario fortalecer la capacidad de especializacion de los
Tribunales y de formacidn de los jueces. En resumen, es necesario buscar una solucién

satisfactoria para los empaquetadores de supermercados a la luz de la legislacion vigente.

(3) Por ultimo, es necesario considerar una propuesta de solucién que abogue por
mantener y regular la laboralidad de los empaquetadores de supermercado, donde se
deberia especificar la labor que realizara el empaquetador, ademéas se deberia prohibir el
cobro por su uniforme, turnos u otros materiales que ayuden al trabajo, se le debiera cargar
al empleador este pago, puesto que es él, el beneficiario del servicio. No obstante lo
anterior, se debiera igualmente dar flexibilidad al momento de “tomar turnos”, con el fin de
adaptar este trabajo a las condiciones de sus trabajadores, quienes son principalmente
jévenes estudiantes. Por otro lado, el empleador debe pagar al trabajador por los turnos
trabajados y las cotizaciones previsionales pertinentes, el valor de los turnos deberia ser

proporcional al salario minimo mensual. (Labra y Lama).

4.1.1 Asociacion Gremial de Empaquetadores a nivel nacional como una alternativa de

solucion.

Por otro lado, creemos en una posible solucion que consistiria en la creacion de una
asociacion gremial de empaquetadores de supermercados a nivel nacional que tenga los

siguientes objetivos:
(a) Defender los intereses del sector.

(b) Entregar seguros de salud, ademas de la obligacion del supermercado de otorgar
cobertura respecto de las enfermedades y los accidentes que puedan sufrir las personas con

ocasion de la prestacion de tales servicios

(c) Establecer una relacion directa con los supermercados, para asi superar las relaciones

entre éstos y las empresas intermediarias, por ende eliminar el sistema de cobros por turnos.

18 (2008) Boletin N° 5983-13. Establece régimen para empaquetadores de supermercados.
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4.2

No obstante, si la relacion laboral involucrara a una empresa intermediaria, debera sujetarse

al régimen de la subcontratacion.

(d) Mantener la flexibilidad horaria, no obstante el reconocimiento de derechos laborales
basicos y ademés establecer una remuneracion proporcional al sueldo minimo que no

implique perder otros beneficios sociales.

Esta solucion no esta exenta de complicaciones dado que constituyen alrededor de
24.000 empaquetadores a lo largo del pais, que no se encuentran organizados, creemos que
existen ciertas presiones por parte de las empresas involucradas para que los jovenes no se
organicen. Es mas, suele suceder que ante cualquier manifestacion de organizacion o
cuestionamiento de las condiciones de trabajo, el trabajador es separado de sus funciones

sin justificacion alguna.

La constitucion de una Asociacion Gremial de Empaquetadores se ajusta a la
realidad de los mismos puesto que al no tener contrato con el supermercado, no son parte

de la empresa y por ende no podrian formar sindicatos.
Modificaciones del Codigo Laboral.

Creemos que es posible una inclusién dentro del Codigo del Trabajo, donde se
contemple la regulacion de estos trabajadores. Uno de los precedentes de esta idea la
encontramos en la modificacion, del afio 2001, al inciso primero del CT que incluye a los
trabajadores de notarias, archiveros y conservadores. Asimismo es necesario sefialar que
por mucho tiempo los garzones y meseras no eran remunerados, Sino que su remuneracion
solo consistia en las propinas voluntarias de los clientes, situacion que cambi6 el afio 1981
cuando se establecié que los garzones debian tener contrato vigente con un salario a lo

menos equivalente al minimo legal.( Labra y Lama)
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Posibles soluciones a la luz de la legislacion laboral vigente:

Como mencionamos al comienzo del presente capitulo, la creacion de una ley que
regule de forma especial la situacion de los empaquetadores no es la solucién definitiva al
problema, ello porque el “hiperlegalismo” ha demostrado ser inoperante si es que no existe
la real voluntad de cambiar las situaciones injustas por parte de los involucrados,

especialmente las empresas de retail y las intermediarias.

Por otro lado, hemos dejado claro en las paginas anteriores, que las normas de
nuestro actual Codigo del Trabajo y los principios reguladores de la relacion laboral, dan
cuenta de que los empaquetadores de supermercado son trabajadores amparados por las
normas del derecho del trabajo, como también la jurisprudencia laboral mas reciente. Asi lo
han entendido algunos parlamentarios en el proyecto de ley boletin N°7200-13 de 2010

sosteniendo que:

“... el articulo 3° inciso 1° letra a) del Codigo del Trabajo, el cual define al empleador
como “la persona natural o juridica que utiliza los servicios intelectuales o materiales de
una o mas personas en Virtud de un contrato de trabajo”. Agrega el citado
pronunciamiento juridico, que la prestacion de servicios “personales”, vale decir, facticos
0 reales bajo dependencia y subordinacion de un determinado empleador es elemento
esencial para definir al trabajador de acuerdo al concepto fijado por el articulo 3°, letra
b), del Codigo del Trabajo, conforme al cual reviste el cardcter de tal “toda’ persona
natural que preste servicios intelectuales o materiales, bajo dependencia y subordinacion,
y en virtud de “un contrato de trabajo”. Es necesario puntualizar que el citado elemento
juridico resulta decisivamente confirmado en el articulo 4° inciso primero del mismo
Codigo al establecer, en el caracter de presuncién de derecho, que contrae las
obligaciones del empleador frente a los trabajadores “la persona que ejerce habitualmente
funciones de direccion o administracion”, efecto éste que se produce sea que ese ejercicio
lo haga por cuenta propia o ajena. Por su parte, y en armonia con lo ya expresado, el
articulo 7° del cuerpo legal citado consagra como elemento de la esencia del contrato de
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trabajo, la prestacion de servicios personales bajo dependencia y subordinacion del

19
empleador”.

Asi, aplicando estas normas podemos llegar a establecer la existencia de una
relacion de trabajo en el caso de los empaquetadores de supermercado, sin embargo, hay
dificultades que el actual ordenamiento laboral no puede resolver, entre ellas, que de
escriturarse el contrato de trabajo los jovenes perderian una serie de beneficios sociales,

pensiones, becas, otorgados por el Estado.

Es por ello, que una reforma a nuestro actual codigo del trabajo resultaria de gran
utilidad, al sefialar expresamente que tales beneficios no son incompatibles con la
remuneracién que deberan recibir los empaquetadores por el trabajo realizado. A propoésito
de esto ultimo destacamos nuevamente el proyecto anteriormente mencionado, el que
propone la inclusion en el Cédigo del Trabajo de un nuevo capitulo que regule como
contrato especial de trabajo la prestacion de servicios personales que realizan los
empaquetadores de supermercados:

“Capitulo VI-A

Articulo 152 ter : Los trabajadores que se desempefien en recintos de supermercados, en
empaque de productos vendidos por éste, estaran sujetos a las normas de este codigo, y en
especial, las normas contenidas en el Titulo VII del Libro I, en el evento que se constaten

relaciones trilaterales entre quienes intervienen en la relacion laboral.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso anterior, los trabajadores que tengan becas,
pensiones o cualquier otro beneficios sociales, no lo perderan por efecto de estar sujeto a

’

este tipo de contrato de trabajo.’

Por otro lado, la inclusion de este articulo Unico significa hacerse cargo de una de
las grandes problematicas en la situacidn de estos trabajadores; cual es, la determinacion de
la figura del empleador. Como ya vimos la figura laboral seria la subcontratacién, de
manera que nos resulta apropiada la extension que haria esta nueva norma al estatuto del

mismo.

'3(2010) Boletin N° 7200-13, Proyecto de ley sobre contrato laboral del empaquetador de supermercado.
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Asi, a modo de sintesis destacamos de este proyecto de ley lo siguiente:

(1) Que reconozca la existencia de relacion laboral, y trate a los empaquetadores
como trabajadores, y que por ende, se le reconozca a los mismos el derecho a recibir
todos los beneficios que corresponden a un trabajador dependiente;

(2) Trata de solucionar el problema de la determinacion de la figura del empleador,

haciendo aplicable las normas de subcontratacion;

(3) Compatibiliza la remuneracién con los beneficios sociales que reciban del
Estado.

Creemos, sin embargo, que este proyecto no soluciona el tema de la flexibilidad
horaria, ya que ha quedado claro a lo largo de este trabajo, que este tipo de trabajadores
debe conciliar dichas labores con sus estudios. De ahi, que consideramos pertinente agregar
al proyecto el que este tipo de trabajadores pueda cumplir con una jornada de trabajo

flexible que les permita compatibilizar trabajo y estudio.

En este punto es preciso hacer una reflexion, y es que, de incluirse este contrato
especial en el Caodigo, el empleador debera pagar una remuneracion y cumplir con las
demas obligaciones legales propias de su condicion, eventualmente podrian seguirse dafios
colaterales; por ejemplo, el empleador podra optar por el autoempaque, o por trabajadores a
jornada completa, y por ende por otro segmento de trabajadores, subir el precio de las

mercaderia, en definitiva, cortar la relacién laboral.

Todas estas posibles consecuencias han truncado las discusiones en el congreso, sin
embargo, se debe tener presente que estas personas no son trabajadores como cualquier
otro, son estudiantes, muchas veces menores de edad, en algunos casos ancianos, 0
discapacitados, por ende, una parte de la poblacion que merece especial atencion, es por
ello, que el ejecutivo y el legislativo debieran pensar ademas, en la posibilidad de adoptar
politicas publicas de seguridad social para incentivar la contratacion de estos trabajadores;
a través de subsidios o beneficios otorgados a las empresas por cada contratacion de

personas en esta situacion.

39



4.3

Funciones fiscalizadoras de la Direccion del Trabajo.

La funcion fiscalizadora de las inspeccion del trabajo esta regulada en el decreto con
fuerza de ley N° 2/67, articulos 23 y siguientes, en donde se faculta a los funcionarios a
actuar como ministros de fe. Ademas puede comenzar una investigacion dentro de un
procedimiento administrativo regulado por la ley de procedimiento administrativo
N°19.880, donde los sujetos fiscalizados cuentan con las garantias de recurrir ante las
resoluciones del organismo fiscalizador por medio del recurso de reposicion y en subsidio o

a falta de aquel, del recurso jerarquico.

Tapia Guerrero sefiala a propoésito de la funcion fiscalizadora, una idea que se
relaciona con nuestro tema de investigacion, dice: “El problema se presenta cuando se trata
de relaciones laborales no registradas o encubiertas a través de figuras contractuales de
derecho comun. En tales casos, una vez practicada la investigacion correspondiente, el
inspector del trabajo ordena la suscripcion de los respectivos contratos de trabajo, en virtud
de lo establecido en el articulo 8 del Cédigo del Trabajo, esto es, en tanto retnan los

elementos propios del contrato de trabajo, entre otros, el de dependencia o subordinacion”

(2005, p: 220)

La situacion es problematica, puesto que la Inspeccion del Trabajo segun la doctrina
mayoritaria, no puede invadir el &mbito de la judicatura, resolviendo asuntos
controvertidos, vulnerando derechos constitucionales garantizados, sin embargo, aplicando
el principio de inexcusabilidad que inspira la ley de procedimiento administrativo, la

inspeccion del trabajo estaria obligada a pronunciarse respecto a estos temas.

Junto con lo anterior, es necesario que los jueces de letras del trabajo, con ayuda de
la labor fiscalizadora de las respectivas inspecciones regionales y provinciales del trabajo,
cuando vean estas causas, apliquen el art® 507 del Cddigo del Trabajo, en cuanto dicho
precepto sefiala en su inciso primero: “ Se sancionard con una multa a beneficio fiscal de 5
a 100 unidades tributarias mensuales, al empleador que simule la contratacion de
trabajadores a través de terceros, cuyo reclamo se regira por lo dispuesto en el articulo 474.

En este caso, el empleador quedard sujeto al cumplimiento de todas las obligaciones

40



4.4

laborales y previsionales y al pago de todas las prestaciones que correspondieren respecto

de los trabajadores objetos de la simulaciéon™.
Recomendacion 198 de la OIT afio 2006, sobre la relacion de trabajo.

Una de las vias que podemos seguir para solucionar el problema de los
empaquetadores, es considerar la Recomendacion 198 de la OIT, que tras la discusién solo
quedo en Recomendacion y no Convenio, lo cual repercute en su eficacia, puesto que son
orientaciones no plenamente vinculantes, sin embargo, compartimos la tesis de Ermida en
cuanto estas recomendaciones son de gran utilidad para el Derecho Laboral y los
trabajadores. (Ermida, 2010).

La Recomendacidn reconoce como antecedente una serie de discusiones verificadas
en el seno de la OIT sobre trabajo informal, trabajo a domicilio, subcontratacion y otras

formas de trabajo que podrian considerarse desprotegidas o insuficientemente protegidas.

El autor mencionado hace un andlisis de la Recomendacion 198, en cuanto obliga a
los gobiernos y como debiese ser utilizada. La primera parte de la Recomendacion postula
que los Estados deberian formular y aplicar una politica nacional encaminada a garantizar
una proteccion efectiva a los trabajadores que ejercen su actividad en el marco de una
relacién de trabajo y que, de ser necesario, deberian adaptar el &ambito de aplicacion de la
legislacion pertinente (art® 1). Legislacién ésta, que deberia ser clara y adecuada a fin de

asegurar la proteccion de los trabajadores (art°® 2).

En relacion a lo anterior, dentro de los considerandos de esta recomendacién, en
donde se busca proteger al trabajador como una esencia del mandato de la Organizacion
Internacional del Trabajo, es necesario destacar el siguiente considerando que se relaciona
con nuestro tema de investigacion: “Considerando las dificultades que supone determinar
la existencia de una relacion de trabajo cuando no resultan claros los derechos y
obligaciones respectivos de las partes interesadas, cuando se ha intentado encubrir la
relacion de trabajo, o cuando hay insuficiencias o limitaciones en la legislacion, en su

interpretacion o en su aplicacion 20 En el caso de los empaquetadores de supermercados

%% Recomendacién 198 de la OIT, afio 2006.
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se puede apreciar claramente una relacion laboral encubierta en donde los trabajadores se

encuentran en una incertidumbre en cuanto a sus derechos laborales.

Ademas la citada recomendacion de la OIT, establece una politica nacional para los
estados de proteccion de los trabajadores vinculados por una relacion de trabajo, no
obstante su menor grado de eficacia, dado que se trata de una Recomendacion y no un
Convenio, los tribunales laborales pueden aplicar la Recomendacion 198, tanto en la

integracién del derecho (vacio legal) como en la interpretacion de las normas vigentes.

Dentro de los contenidos basicos y los objetivos de la Recomendacion, se puede

destacar lo siguiente:

(1) Junto con el objetivo principal de proteccion del méas debil (trabajador), ademas se
procura preservar la “competencia leal”, esto es, la que se abstiene de obtener ventajas

sobre la base de malas condiciones de trabajo.

(2) La indeterminacién de la existencia de una relacién de trabajo o las dificultades para

determinarla, suponen una clara desproteccién por inaplicacion de la legislacién laboral.

(3) Algunas de las causales de desproteccion, a saber, el encubrimiento de la relacion de
trabajo, el recurso a acuerdos contractuales que intentan atribuir otra naturaleza a la

relacion laboral y las eventuales insuficiencias legislativas.

Ademas es necesario recordar el Principio de Primacia de la Realidad, al cual nos
hemos referido anteriormente, a lo largo de esta investigacion, convirtiéndose en uno de
los ejes de la misma. La Recomendacion establece que, para garantizar la proteccion a los
trabajadores, es necesaria la determinacion eficaz de la existencia de una relacién de
trabajo, la distincion clara entre trabajadores dependientes e independientes y la lucha
contra las relaciones de trabajo encubiertas, a despecho de los acuerdos contractuales que

ocultan la verdadera situacion juridica de los trabajadores.

Los Empaquetadores son trabajadores en la practica, aunque se intente demostrar lo
contrario. El vinculo de subordinacién y dependencia queda demostrado en los hechos,

independiente del acuerdo contractual al que hayan llegado las partes.
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CONCLUSIONES.

De acuerdo al analisis del problema laboral de los empaquetadores de
supermercados, podemos concluir que existe una relacion contractual
independientemente de la escrituracion del mismo, la cual constituye una obligacion

del empleador y no determina la existencia de la relacion laboral.

Los empaquetadores de supermercados constituyen alrededor de 24.000 a lo largo
del pais, los cuales no se encuentran organizados por la propia naturaleza de su
relacion laboral, por tanto su capacidad de movilizacion y presion es practicamente
nula ya que al no tener proteccion laboral basica, los jovenes universitarios no se
organizan para mejorar su situacion por temor a que los despidan de sus puestos de

trabajo.

Uno de los factores que inciden en la precaria situacion actual de los
empaquetadores de supermercados es el tema del multirut, el cual consiste en
dividir las empresas en una pluralidad de razones sociales, cada una de estas y los
respectivos trabajadores adscritos a ellas, debia ser considerada un empleador
distinto para efectos de la formacion de sindicatos y de negociacion colectiva. La
finalidad es dividir a los trabajadores para que no puedan negociar colectivamente

en un solo proceso con fuerza y unidad.

La OIT ha sefialado que se ha producido un fenémeno de desenfoque de la relacion
de trabajo, caracterizada por el hecho de que la legislacion del trabajo “apunta” en
una direccion, pero los trabajadores que necesitan su proteccion se encuentran en

otra.

Los empaquetadores que trabajan en las empresas de retail, constituyen un retrato
social de lo que constituye hoy en dia el mundo laboral, que se caracteriza de la
siguiente manera: competitivo, acelerado, liderado por el libre mercado, donde la

flexibilidad laboral ha aumentado, donde subsiste el histérico interés del empleador
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de producir con la mano de obra menos onerosa posible y desligarse de todo lo que

pueda constituir una carga para él como lo es, por ejemplo, la normativa laboral.

La realidad muestra que los jovenes empaquetadores cumplen funciones en favor
del supermercado, que en virtud del principio de primacia de la realidad, la tesis de
la irresponsabilidad contractual de las cadenas de supermercados con respecto a los
empaquetadores es inadmisible.

En este tipo de trabajo hay tres intervinientes, la empresa de retail, una empresa
externa o intermediaria que tiene directa relacién con los jovenes trabajadores y los
empaquetadores. De ahi, que atendiendo a la realidad, esta figura se enmarca dentro
de la subcontratacion, eso es justamente lo que han considerado los tribunales del

trabajo a la hora de sefialar que efectivamente existe relacion laboral.

El empleador directo, la empresa que gestiona la administracion de los turnos, por
medio de la figura del mandato intenta eludir su calidad de empleador directo para
con los empaquetadores de supermercados, desconociendo la relacion laboral
existente, como también el régimen de subcontratacion establecido entre la
empresas de retail y las empresas contratistas que suministran trabajadores a

cambio de la exclusividad del uso de las dependencias del local de supermercado.

Personalmente creemos que el problema laboral de los empaquetadores de
supermercados podria solucionarse en la medida en que exista transparencia en las
relaciones laborales, estableciendo sanciones econémicas a aquellas empresas que
lucran con el trabajo de los empaquetadores, eludiendo su calidad de empleador y

por ende las obligaciones que ello implica.

Ademas creemos que los jovenes empaquetadores tienen mucha responsabilidad en
la solucion de este problema, ya que deben ser conscientes de sus derechos
laborales, y no permitir que sean vulnerados, como tampoco estar dispuesto a
transar garantias basicas dentro del lugar de trabajo, en pos de obtener mayores

ganancias por concepto de propinas. Es necesario que adopten una postura critica
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respecto a lo que consideran condiciones de trabajo injustas y abusivas. Ademas de

informarse respecto de sus derechos laborales.

En sintesis, en base a lo investigado, proponemos las siguientes soluciones a la
situacion actual de lo empaquetadores:

a) Fortalecer la capacidad de especializacion de los Tribunales asi como de la
formacion de los jueces, ademas de la labor fiscalizadora de la Inspeccion del

Trabajo.

b) Contar con normas interpretativas que permitan dilucidar la naturaleza de la
relacion laboral, y evitar la formacion de las “zonas grises” del Derecho del
Trabajo.

c) Creacion de una Asociacion nacional gremial de empaquetadores, con el objetivo
de lograr unanimidad en el diagndstico de la situacidén en que se encuentran, y asi,

buscar soluciones.

d) Modificacién al Codigo del trabajo, incluyendo de manera expresa a estos
trabajadores dentro del mismo.
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