DEPARTAMENTO DE ESTUDIOS

g

-
DIREECCIOMN
DEL TRARA)OD

CUADERNO:DE:
INVESTIGACION

(EMPRESA SIN TRABAJADORES?

Legislacion sobre las empresas
de trabajo temporal

Santiago, junio 1999




Esta publicacion y las investigaciones de las que da cuenta, lueron
posibles gracias al permanente aporte académico y a la contribucidn
linanciera de ia OIT, que permitié contar con |a presencia en Chila dal
catedratico de la Universidad de Castilla La Mancha y miembro del
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Direceitn General del Tabajo de Espafia, Pilar Vicente quien colabord
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PRESENTACION-

a presencia y accion de las empresas de trabajo temporal (ETT), se volvid

notoria e importante a partir de la década de los ‘70, y en el correr de los

Gltimos afios se ha convertido en una de las miltiples modalidades de
subcontratacién, tercerizacién, externalizacién, descentralizacién productivay
deslaboralizacién de la relacion de trabajo, que se han difundido desmesuradamente:
contratacién de trabajadores a través de un tercero, celebracién de contratos de
trabajo con la forma de contratos civiles o comerciales, constitucion de una empresa
real o ficticiamente auténoma con trabajadores hasta ese momento dependientes
de la principal, contratacién con cooperativas, declaracién legal de que determinados
trabajadores pasan a ser “empresas independientes” si se inscriben como tales en
un determinado registro, presuncion legal de que determinados trabajadores son
auténomos, etc. La variedad que en la posmodernidad ha alcanzado este universo,
sumada a la propia complejidad juridica de las relaciones que pone en funcionamiento
JaETT, contribuye a dificultar su tratamiento juridico.

Por eso conviene comenzar por tratar de conceptualizar la ubicacion de las
ETT en ese conjunto (1). Hecho esto, se puede entonces debatir sobre las razones
para su reglamentacion, tanto en general, comoen Chile en particular (2). El paso
16gico siguiente serfa el de analizar el contenido posible de una tal reglamentacion (3).
A esto apunta la labor que viene desarrollando la Direccién del Trabajo de Chile, con
el apoyo de la OIT v de la Consejeria Laboral de la Embajada de Espana (4).

Las relaciones triangulares que caracterizan a las ETT, se inscriben, enel
marco va sefialado, entre la intermediacidn en la colocacion de trabajadores (las
cldsicas agencias de colocacién) y la subcontratacion laboral.
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Las cldsicas agencias de colocacién hacen, al menos en teoria, pura
intermediacion entre el trabajador que busca empleo y el empleador que necesita
trabajadores. “Colocan™ a ese trabajador en esta empresa, pero sin participar,
para nada, en la relacion laboral que entre ellos se traba. La agencia de colocacion
queda siempre afuera de la relacién de trabajo, actuando de manera andloga (de
nuevo: en teoria), a los servicios piblicos de empleo.

La subcontratacion de mano de obra es la contratacion de trabajadores no
directamente por la empresa que se va a beneficiar del trabajo (empresa principal),
sino a través de un tercero, subcontratista o intermediario. Durante muchos afios, no
hubo, en el Derecho del Trabajo, duda alguna de que en este caso se daba una
situacion mas o menos ficticia, mds o menos fraudulenta, que tendfa a descargarenel
subcontratista o intermediario (insolvente o menos solvente que el principal), la
responsabilidad laboral del empleador real o dlumo. Por eso se la prohibia
derechamente - y de ahi el término despectivo de “marchandage” -, 0 se consideraba
que tanto el empleador principal como el interpuesto eran - solidaria o
subsidiariamente, segiin los casos - responsables por la totalidad de los créditos del
trabajador. No sélo la ley, sino los principios clasicos del Derecho del Trabajo
(proteccidn, primacia de la realidad, y a veces, continuidad), imponian tal solucion.

En este marco conceptualmente simple, irrumpen las ETT generando una
doble relacién laboral: mantienen una relacién laboral propia, con trabajadores que
estdn a su orden, pero sdlo para ponerlos a disposicion de otras empresas, para
las cuales trabajan transitoriamente.

Vistas las cosas con el enfoque conceptual antes descrito, pareceria claro
que las ETT, que contratan trabajadores temporales para ponerlos a la orden de
otras empresas, generando lo que se ha denominado prestamismo laboral, darian
lugar al mismo tratamiento juridico: (a) la empresa usuaria (la “principal”, en la
terminologia tradicional), seria empleador responsable de los créditos laborales
generados durante el periodo en que usd al trabajador: (b) laempresa suministradora
(1a “subcontratista”, en la terminologia tradicional), seria responsable de los créditos
laborales generados en los demés lapsos en que ese, su trabajador temporalmente
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cedido, permanecio a sus 6rdenes; y (c) también seria - solidana o subsidianamente
- responsable de los créditos generados por el trabajador durante el lapso en que
sirvio directamente a la empresa usuaria. Mds atin, si el mismo trabajador reiterara
misiones para la misma empresa usuaria, podria generarse una relacion de trabajo
permanente entre ellos.

Asi vistas las cosas, ninguna previsién legal ni normativa seria necesana.
Bastaria que los jueces y las autoridades administrativas de aplicacion fallaran en
consecuencia.

i Porqué, entonces las ETT han sido objeto de legislacitn especial en muchos
paises europeos y algunos latinoamericanos, de lo que se da detallada cuenta en
este volumen? ; Por qué, incluso, acaban de ser previstas en varias disposiciones
del reciente Convenio Internacional del Trabajo N° 181, de 19977

i ey ST Ly

«277702. Razones para la reglamentacion-

En principio, y de conformidad con lo que se viene de exponer, el objetivo
de protecci6n de los trabajadores no requeriria de una reglamentacion especial.

Lo que sucedid, de mediados de los ‘70 para acd, fue que la moda y el
prestigio de la flexibilidad, el desequilibrio de fuerzas entre empleadores y
trabajadores, el fantasma del desempleo, las politicas econdmicas (y laborales)
neoliberales (mds o menos descarnadas, mejor o peor vestidas, adoptadas o
adaptadas, voluntarias o impuestas, pero neoliberales al fin), fueron legitimando
social, econdmica y politicamente a esta forma de subcontratacion o prestamismo
laboral, tanto como a otras formas de deslaboralizacidn, brevemente enunciadas en
las primeras lineas de esta Presentacién. El niimero de trabajadores contratados
bajo este sistema crecid, y a veces la jurisprudencia y la doctrina también flexibilizaron
'sus concepciones. Llegados a este punto, incluso algunos de los gobiernos y
sindicatos més reticentes, como los italianos y espafioles, terminaron optando por o

11
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aceptando la reglamentacion legal del fenémeno, para sacarlo de la inseguridad
juridica y - al mismo tiempo - acotarlo y controlarlo. Las propias ETT mads
desarrolladas v formales llegaron a reclamar la reglamentacidn, con dos objetivos:
primero, el de evitar, al menos en determinadas hipStesis, la responsabilidad solidaria;
y segundo, como forma de evitar o limitar lo que consideraban competencia desleal
practicada por otras suministradoras que no observarian determinados minimos
éticos, y no poseerian los niveles de solvencia econémica necesarios para desamollar
la actividad con suficientes garantias para las otras partes involucradas,

En el caso de Chile, tal vez se sumen otros argumentos a favor de la
reglamentacidén legal de las ETT, algunos de los cuales pueden extraerse de los
estudios que, en este volumen, incursionan en la realidad nacional. La constatacion
de que empresas “de punta” emplean un niimero muy significativo de su personal -
entre el 20y el 50% - através de ETT (Ugarte), estaria indicando la necesidad de
evitar que esta modalidad contribuya a la precarizacién del empleo (Herndndez y
Ameglio). Laestructura y el escaso dinamismo de la negociacién colectivaen Chile,
harfan mds necesaria la reglamentacion legal, habida cuenta de que, en Europa, la
negociacion colectiva fue precursora de la ley en esta materia (Vergara). Por lo
demas, la jurisprudencia no parece haber sido, tampoco, un adecuado sustituto de
laley.

Dada la profusion legislativa europea en la materia (referida en los trabajos
de Sala Franco, Vergara y Vicente, agui incluidos), la existencia de algunas
experiencias latinoamericanas (comentadas por Ameglio), y a contemplacidn de
las ETT enel Convenio Internacional del Trabajo N° 181, puede decirse que existe
abundante material de Derecho comparado en el cual inspirarse.

El primer y principalisimo elemento que puede recogerse del Derecho
Comparado - en este caso no solo de la legislacién comparada, sino también de la
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doctrina y jurisprudencia -, es la temporalidad, transitoriedad, ocasionalidad o
interinidad del trabajo objeto de estas relaciones triangulares. Cualquier legislacion
que aborde esta cuestion deberia limitar las colocaciones o suministros efectuados
por las ETT a situaciones de trabajo objetivamente temporales o transitorias. En
este aspecto, nos parece acertadamente grifica la terminologia utilizada por la
legislacidn italiana ( “lavoro interinale " o trabajo interino). Debe evitarse que s
recurra a este mecanismo para sustituir trabajo normal: la verdadera ventaja del
recurso a las ETT no estd en el costo laboral, sino en la posibilidad de cubrir rdpida
v eficazmente necesidades aleatorias, imprevistas, extraordinarias y ajenus al giro
normal de la empresa (Ameglio).

Un segundo objetivo de la regulacion debe ser el de garantizar a los
trabajadores temporales, una adecuada proteccidn en materias bdsicas, tales como
libertad sindical, negociacion colectiva, salarios minimos, tiempo de trabajo y demds
condiciones de trabajo, seguridad social, formacién profesional, seguridad y salud
en el trabajo, entre otras, de conformidad con los ants. 4 y 11 del Convenio 181 de
la OIT.

En tercer lugar, la reglamentacion deberia regular el tratamiento de los datos
personales de los trabajadores por las ETT (art. 6 del Convenio) y proscribir los
cobros al trabajador (art. 7).

En cuarto término, las normas deberian prohibir el suministro de trabajadores
temporales para reemplazar a trabajadores en huelga (art. IL6 de la Recomendacion
N° 188).

En quinto lugar, deberia prohibir que se impida la incorperacion permanente
del trabajador temporal a la empresa usuaria (art. I1. 15 de la Recomendacion), y en
lo posible, promover tal posibilidad.

En sexto 1érmino, esta legislacién - que deberfa dictarse previa consulta con
las organizaciones mds representativas de empleadores y de trabajadores -, tendria
que determinar el régimen juridico de las ETT y las condiciones para su actuacion,
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mediante un sistema de licencias o habilitaciones (art. 3 del Convenio)., asi como
determinar y atribuir las responsabilidades respectivas de las ETT y de las empresas
usuarias (art, 12).

La legislacion laboral europea ofrece miltiples ejemplos al respecto, que
pueden ser consultados, con provecho, en los estudios a ella dedicados en este
volumen. S6lo a titulo de ejemplo, puédese sefalar que, en general, se exige
autorizacion administrativa para el funcionamiento de las ETT, se determina la
temporalidad o interinidad de las misiones, se excluyen determinadas actividades o
sectores (como, por ejemplo, la Administracion Publica, la construccién y el
transporte), se exige la formalizacidn del contrato de suministro por escrito, se
establecen normas sobre equiparacién salanal, siniestralidad, formacién profesional
y ejercicio de los derechos colectivos del trabajo, y se impone la responsabilidad
subsidiaria o solidaria de usuaria y suministradora para determinadas hipétesis y
circunstancias.

El presente volumen forma parte del referido proyecto, impulsado porla
Direccién del Trabajo de Chile, y recoge los estudios realizados por expertos
nacionales y extranjeros, en el transcurso de 1998.

Ugarte realiza el andlisis juridico de las relaciones triangulares que generan
las ETT y describe los pronunciamientos de la Direccidn del Trabajo y de la
jurisprudencia chilena.

Ameglio presenta tres casos latinoamericanos: dos en los que las ETT
fueron reglamentadas por ley, como Argentina y Colombia, y otro en el cual la
cuestion sigue a cargo de doctrina y jurisprudencia, como Uruguay.

14
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Los estudios de Sala Franco, Vergara y Vicente abordan el panorama
europeo, con especial - aungue no exclusiva - referencia a Espana.

Finalmente, el trabajo de Herndndez apunta a brindar datos cuantitativos
sobre el recurso al trabajo temporal via ETT y a otras formas de trabajo no
permanente.

Sin duda, el conjunto ofrece una base de conocimiento comparativo
sumamente utilizable para la adopcién de decisiones y para la elaboracion de
proyectos de reglamentacion del suministro de trabajo temporal en Chile.

Oscar Emmida Unarte

Especialista Principal en Normas Internacionales del Trabajo y Relaciones
Laborales de la OIT.




.é.:-':%

SUMINISTRO DE TRABAJADORES Y TRABAJO;
TEMPORAL

JEMPRESAS SIN TRABAJADORES?

José Luis Ugarte Cataldo
Abogado
Direcciin del Trabajo

La posibilidad de crear una empresa sin trabajadores corresponde para muchos
a un escenario vinculado a la cibernética y la robética, e incluso, su mencién despierta,
para los mds imaginativos, el profético temor del hombre de ser sustituido por la
inteligencia artificial. Sin embargo, dicha posibilidad puede ser en Chile, como
acreditaremos en el curso de estas lineas, una realidad por una razén mucho menos
emocionante y més concreta que una suerte de vision futurista de la empresa: la
profusién del denominado trabajo temporal o suministro de trabajadores.

En efecto, las necesidades esporddicas o transitorias de aumentar la dotacion de
personal gue las empresas presentaban en determinadas contingencias, como
vacaciones del personal permanente o aumento extraordinario de la demanda de
servicios en periodos de punta, dio lugar a la formacidn en diversos paises de
empresas dedicadas a proporcionar dichos trabajadores, surgiendo el fendmeno
de la cesién o suministro de empleo.

Esta nueva figura laboral del trabajo temporal consiste, en t€rminos puros, en
que una empresa, cuyo giro corresponde al suministro de trabajadores, pone a

16
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disposicién de otra empresa, por el pago de un precio determinado y en forma
transitoria, los servicios de sus empleados, reteniendo para si la calidad de empleador.

En Chile, esa figura de suministro de trabajadores externo ha tenido una explosion
historica significativa: se calcula que de 3 empresas de servicios temporales que
existian en 1984, en la actualidad es posible contar mds de 150, con un universo de
trabajadores aproximadamente de 30.000 personas.'

Segiin un estudio de la Direccidn del Trabajo® , de fiscalizaciones efectuadas a
grandes empresas de distintos rubros que utilizaban trabajadores temporales
suministrados por un tercero, la proporcién de dichos trabajadores respecto del
total del personal correspondia a las siguientes cifras:

-Empresa de telecomunicaciones en el rubro de ejecutivo de venta y asistente
administrativo empleaba 782 trabajadores suministrados de un total de 1.382
trabajadores.

- Supermercado en la categoria de cajero y reponedor empleaba 47 trabajadores
suministrados de un total de 140.

- Banco en la categoria de cajero y digitador empleaba 12 trabajadores
suministrados de un total de 43.

- Industria Alimentaria en la categoria de repartidor, desposte y mantencion
empleaba 113 trabajadores suministrados de un total de 464 trabajadores.

De las cifras y las actividades sefialadas, es posible afirmar, como lo hace la
propia Direccién del Trabajo, que “las actividades que realizan los trabajadores
suministrados pueden ser indistintamente periféricas o centrales en relacion al giro
de laempresa, con predominio de estas (iltimas™, y mas atin, como sefiala ese mismo

| ECHEVERRIA, Magdalena, SOLIS, Valeria ¥ URIBE. Verdtica. EI Cro Trabajo. Cuaderno de Invespgacidn
N° 7. Deparamenio de Estudios. Direccidn del Trabajo. 1998

2 Temas Lobomles N° 7. Elabomcidn de M. ECHEVERRIA. Direccion del Trabajo.1997
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Servicio, "'la magnitud del fenémeno es significativa” y no se trata de trabajadores
aislados “'sino de grupos significativos que se integran a la estructura productiva o
de servicios de laempresa".

Dicha expansién del trabajo temporal no es, obviamente, una exclusividad de
Chile. En Europa el crecimiento de este tipo de empresas es de un 10 por ciento
anual, existiendo a 1995 mds de 1,5 millones de personas contratadas bajo esta
figura laboral. En Espaifia, concretamente, el nimero de ETT funcionando al afo
1998 era de 439, con un nimero de contratos de trabajo celebrados a Septiembre
de dicho afio de 1.291.897, lo que representaba cerca de un 17,5 % del total de los
contratos temporales celebrados en dicho pais®.

Si bien todas las cifras anteriores, tanto en Chile como en el resto del mundo, no
son especialmente significativas, nadie duda que esta forma de organizacidn laboral
continuard creciendo, en directa proporcidn a la prolongacidn del “momento de
moda" que vive la denominada “‘descentralizacién funcional”, en su versidn en espafiol,
outsourcing, en su version en inglés.

Delimiacion conceptual:s-

La expresién contrato de trabajo temporal es desconocida en nuestro pafs, y
cualquier intento por abordar este tema debe enfrentar el problema de determinar
qué significa y cudles son sus diferencias con otras figuras distintas pero afines.

La tarea no es simple, mis aiin ante la ausencia total de textos legales y de notas
doctrinales, y es posible retratarla en la gran cantidad de denominaciones que esta
figura presenta: ““suministro de trabajadores”, “empleo temporal”, “subcontratacién
de trabajo”, “colocacién de personal”, "agencias de trabajo temporal”, “servicios
eventuales”, “empresas de servicios eventuales”, etc.

3 Diario El Pals. Econemia ¥ Trabajo. Lunes 18 de Enero de 1999 Espaila.
4 En adelonte se utifizard 1o expresidn “contrato de trabajo temporal™ ¥ “tmbajo temporal™ par referirnos
Gnica ¥ exclusivamente a la cesidn de trsbajadores por la viz de las Empresas de Trabajo Temporml.
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Obviamente, todas estas expresiones no se refieren exactamente a lo mismo,
pero todas comparten un cierto aire de familia vinculado a lo que podriamos
denominar globalmente como “trilateralidad o triangulacion laboral™,

2.1. Trabajo Temporal y Trilateralidad Laboral

De este modo, y tratando de asentar una definici6n tentativa por cierto, del
contrato de trabajo temporal podemos sefalar que corresponde a aquel en que un
trabajador se obliga ante su empleador a prestar servicios para un tercero, por un
perfodo transitorio, en las condiciones y por el tiempo que este le sefale.

Sibien no es posible describir el contrato de trabajo temporal puro, en cuanto
ello simplemente no existe, ya que cada orden juridico nacional contempla esta
figura laboral de la manera que estime mds conveniente, de hecho, como ya se
sefial6, no existe ni siquiera coincidencia en la terminologia, nada impide intentar
destacar los elementos concurrentes que, segiin la comunidad juridica internacional,
deberia presentar el trabajo temporal.

Asi, de la revision de la legislacion comparada y la literatura sobre el tema,
podemos sefialar que lo fundamental para encontrarnos en un caso de trabajo
temporal y que no se trate de un simple cambio de empleador, es que concurran
ciertas condiciones fundamentales:

1.) El contrato de trabajo temporal, segiin agui lo hemos definido, tiene como
rasgo primario su indisoluble cardcter trilateral, esto es, la vinculacion juridica
simultdnea de tres partes:

- Laempresa receptora o usuaria de los servicios, que corresponde a aquella
que utiliza efectivamente los servicios del rabajador temporal, ejerciendo sobre
é] la potestad de mando laboral y pagando un precio por ello a la empresa de
trabajo temporal.

19
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- La empresa de trabajo temporal, que corresponde a aquella que facilita o
suministra los trabajadores a las empresas usuarias, conservando la calidad de
empleador. Es una regla de oro en el derecho comparado que sélo pueden detentar
esta calidad personas juridicas cuyo giro sea el suministro de personal.’

- Los trabajadores temporales, que son personas naturales que tienen Suscritos
contratos de trabajo con la empresa de trabajo temporal, pero prestan servicios a
la empresa usuaria.

2.) Sedebe considerar como empleador a la empresa de trabajo temporal y
no a laempresa usuaria que recibe los servicios, por tanto, todas las obligaciones
laborales recaen sobre aquella empresa, que debe pagar salarios, otorgar feriados,
indemnizaciones, elc.

El nicleo fundamental de esta figura atipica se encuentra en este rasgo, que la
constituye en una verdadera ficcién: no se atiende, para la determinacién del
empleador, a quién recibe los servicios y ejerce la potestad de mando, sino a quien
ha celebrado el contrato de trabajo temporal en la calidad de tal. Ast, en los hechos,
existe un empleador real, con quien el trabajador trata dia a dia, pero a quien la ley
le da el cardcter de tercero interesado, v en el derecho existe un “empleador virtual”,
con quien el trabajador sélo ha suscrito el acto de contratacién inicial, pero a quien
la ley, sin embargo, le reconoce el cardcter de parte directa.

3.) El rabajo a realizar por el trabajador suministrado a la empresa usuaria
debe ser de cardcter eminentemente transitorio, de lo contrario, esta figura podria
devenir en otra figura atipica distinta o en la mayoria de los casos, donde no existen
estas figuras, en un contrato de trabajo comuin e indefinido.

Como senala E. Ameglio “sdlo es posible concebir esta figura conrelacién a la
mano de obra temporal. Cualquier otra forma de contratacién pura y simple de
mano de obra, a nuestro juicio, queda alcanzada por la figura del intermediario

3 Asi ocurre con la regulacidn de Espafia (Lay N"14 de 1994), de Argentina (Ley N™ 24.013 de 1991} ¥
Colombia {(Ley N® 50 de 1990),
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{tinico empleador) en la medida en que el contrato no tiene otro objeto que
suministrar trabajadores a una empresa usuaria”™®.

Este punto es crucial, ya que una de las principales criticas a esta figura,
especialmente relevante para nuestro pais, corresponde al hecho de ser utilizada
como un medio de que grandes empresas “encubran” la contratacion de trabajadores
que van a efectuar tareas propias de la empresa durante largos periodos de tiempo,
con empresas menos solventes, eludiendo el cumplimiento de lalegislacion laboral.

En rigor, de lo que se trata es de que el empleo temporal no sea la forma que las
empresas ocupen para contratar normalmente a sus trabajadores, sino una
herramienta auxiliar que permita superar necesidades extraordinarias. En otras
palabras como sefiala Bronstein, “el fin perseguido es procurar que este (trabajo
temporal) se limite a una funcién de complemento del empleo estable y no de
competencia, yaque, a pesar de la expansion del empleo atipico, el trabajo permanente
sigue siendo la forma de empleo privilegiada por la legislacidn laboral™ .

Porello, una rdpida mirada a la legislacién comparada permite advertir que esta
figura estd esencialmente asociada a restricciones en cuantoa la duracin del suministro.
Asf, porejemplo, en Bélgica el contrato sélo puede tener una duracion maxima de
tres a seis meses; en Dinamarca no puede exceder de tres meses y no es renovable.

2.2, El trabajo temporal y la colocacion de personal

La cercania de la figura de la empresa de trabajo temporal con la agencia de
colocacion lleva con facilidad a confundir dichas figuras, cuestién que, incluso, ocurre
con el Convenio N° 181 de la Organizacién Internacional del Trabajo, que bajo la
expresién de “agencia de empleo privadas™, ubica no s6lo a las empresas de trabajo
temporal, sino también a aquellas que prestan “servicios destinados a vincular ofertas

6 AMEGLIO, Eduardo. La Sub-contratacién Laboml: un intento por delimitar su marco juridico. Informe sin
edinar,

7 BRONSTEIN, Anuro. El trabajo temporal en Eoropa: ;antagonista o complemento del empleo permanen-
1e?. Revista Intemacional del Trabajo, Volumen N° 110, Ndmero 4 OIT. 1991
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y demandas de empleo, sin que la agencia de empleo privada pase a formar parte
en las relaciones laborales que pudieran derivarse”.

En rigor, no son los sujetos o las empresas las distintas, sino la actividad que
desarrollan y, en especial, las figuras contractuales a través de las cuales ejecutan su
giro econdmico,

En primer ugar, la agencia de colocacion corresponde a un ente de intermediaciin
laboral, cuya funcién es poner en contacto la oferta de empleo con sus demandantes.

Asilo entiende el propio Convenio citado de la OIT, que sefiala, en su articulo 1,
que el servicio de la agencia de empleo privada “es vincular ofertas y demandas de
empleo™.

La nota fundamental de esta dimension de las agencias privadas de colocacién
corresponde a que, si bien pueden ser entendidas como entes de intermediacién
laboral, esta se encuentra desprovista de efectos juridicos laborales, en cuanto su
rol se limita a la simple intermediacién entre el oferente y el solicitante de empleo.

En otras palabras, si bien la agencia de empleo cumple un rol en el &mbito laboral,
ello no se traduce en modo alguno en una figura de triangulacidn laboral, ya que
como pone de manifiesto el Convenio de la OIT citado, el servicio se presta “'sin
que la agencia pase a ser parte en las relaciones laborales que pudieran derivarse”.

En la actualidad, nuestro orden juridico laboral no presenta regulacién especial
de ningun tipo para las agencias de colocacidn, ya que con la dictacidn de la Ley
N®19.518, que fij6 el Nuevo Estatuto de Capacitacién, publicada con fecha 14 de
Octubre de 1997, v que derogd el Decreto Ley N° 1.446, de 1976, se eliminaron
las referencias legales que regulaban la organizacién y funcionamiento de dichas
empresas,




4

BIRNEEiGN
WAL TRANAMW

2.3. Eltrabajo temporal y la subcontratacién

Quizis sea éste uno de los puntos de mayor confusion en el uso del lenguaje
laboral, ya gue en muchas ocasiones se utiliza la expresién “trabajo sub-contratado™
para referirse especificamente al trabajo temporal.

La solucidn a nuestro juicio, en base al concepto de trabajo temporal ya
explicado, importa distinguir dos usos distintos de la expresidn *'subcontratacion
laboral".

A} Subcontratacion: sentido extensivo

Existe la tendencia a referirse a la subcontratacién laboral ¢n un sentido amplio,
ocupando una distincién que ha ganado fama de la Organizacidn Internacional del
Trabajo, que distingue entre la subcontratacién de bienes y servicios, por una parte,
y la subcontratacidn de trabajo o mano de obra, por otra.

En el primer caso, la subcontratacién se refiere a las relaciones que establecen
dos empresas en donde una encarga a la otra, la produccién de algin bien o la
prestacidn de algiin servicio necesario para su proceso productivo, comprometiéndose
lasegundaa llevarlo acabo por su cuenta y nesgo, con Sus propios recursos tanto
materiales como humanos.

En &l segundo caso, la subcontratacion se refiere a las relaciones que se establecen
cuando una empresa contrata con otra la adquisicién no de un bien o un servicio,
sino el suministro de trabajo o de mano de obra.

Como es ficil de advertir, la subcontratacién en este sentido amplio, incluye lo
que aqui hemos denominado €l contrato de trabajo temporal.

B) Subcontratacién: sentido restrictivo

La subcontratacién laboral, por otra parte, puede ser entendida en un sentido
restringido, como lo hace nuestro propio legislador en el conocido articulo 64 del
Cédigo del Trabajo, referida a la figura en que una empresa, duefia de una obra o
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facna, contrata a otra empresa, denominada contratista, mediante un contrato civil
o comercial, para que ejecute a su cuenta y riesgo, con sus propios trabajadores, un
determinado trabajo o servicio, pudiendo esta tiltima a su turno, contratar a otra
empresa, denominada subcontratista, para que lleve a cabo el trabajo o servicio
requerido. En este caso, a diferencia del anterior, la subcontratacion requiere que
todas las empresas utilicen sus propios trabajadores, no existiendo suministro de
mano de obra propiamente tal.

De estas dos acepciones de la expresién subcontratacin, una amplia, abarcativa
de la figura del trabajo temporal, y otra restringida, correspondiente a lo que la OIT
denomina subcontratacion de bienes y servicios, pero no de la que ese organismo
internacional denomina mano de obra, nos inclinamos a sostener esta dltima como
correcta, en atencion a las siguientes razones.

a.) Elsentido extensivo de la subcontratacién mueve a una confusién conceptual
que genera problemas: La utilizacion en este sentido de la expresion subcontratacién
genera la posibilidad de que soluciones legales concebidas para un tipo de
subcontratacidn se pretendan aplicar a otro.

Un claro caso de dicha confusién es la propia terminologia que la OIT utiliza
sobre la matenia en el informe V de la 86 Reunidn, sobre un proyecto de Convenio
de la subcontratacién, que finalmente no prosperd, en que se define como trabajo
en régimen de subcontratacién a “todo trabajo realizado por una persona fisica o
juridica (designada como “empresa usuaria”) por una persona (designada como
“trabajador en régimen de subcontratacién™), cuando el trabajo lo realiza el rabajador
enrégimen de subcontratacién personalmente, en condiciones de dependencia
0 de subordinacidn efectivas respecto a la empresa usuaria, andlogas a las que
caracterizan una relacién laboral de conformidad con la legislacion y las pricticas
nacionales” y ““cuando el trabajador es puesto a disposicién de la empresa usuaria
por un subcontratista”, entendiendo por subcontratista a “una persona fisica o
Juridica que se compromete a asegurar la realizacién de un trabajo para una empresa
usuaria en virtud de un acuerdo contractual celebrado con ésta”.
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Si uno toma la conceptualizacion anterior, ella no tiene, en rigor, pricticamente
ninguna diferencia con la definicién que la misma OIT ha establecido en el Convenio
N® 181 sobre agencias de empleo privadas, en donde se ha sefialado que son de
esa clase de agencias toda persona fisica o juridica, que presta, entre otros, el
siguiente * servicio en el mercado de trabajo: b.) servicios consistentes en emplear
trabajadores con el fin de ponerlos a disposicién de una tercera persona (en adelante
la empresa usuaria), que determine sus tareas y supervise su gjecucion’.

No incurre en esta confusién, la Direccidn del Trabajo, que sefiala, en dictamen
N° 5487, del 22.09.92, que ** el eventual contrato de provision de personal entre
empleador efectivo vy la empresa colocadora, no transforma a esta dltima en
contratista, en los términos del articulo 64 del Cédigo del Trabajo, ya que no realiza
con el personal colocado, y bajo su responsabilidad laboral y técnica, obra o trabajo
alguno que sea un aporte especifico vy distinto a las dreas o actividades del
contratador™

En otras palabras, el problema de la subcontratacién de obra o servicio, y el de
trabajo si bien tienen un grado de cercania, presentan problemas distintos, como
nuestro legislador lo ha entendido, y cuya solucién no se favorece al utilizar la
expresion subcontratacion en el sentido extensivo ya indicado.

b.) Laexpresién amplia de subcontratacion no tiene en Chile respaldo legal, ya
que la figura de subcontratacién laboral ha sido expresamente contemplada por el
legislador en un sentido restringido, como subcontratacién de obra o servicio, de
manera que al utilizar la expresidn subcontratacion a secas, con un sentido expansivo
provoca un profundo error: Nuestro legislador conoce y regula, bien o mal ese es
otro tema, el problema de la subcontratacién de obra o servicio, mientras que la
figura del trabajo temporal, en el sentido ya sefialado, es completamente extrana y
atipica a nuestro orden laboral.

Esta contraposicién de conceptos ha tenido que ser salvada en el Proyecto de
Convenio de la OIT sobre la subcontratacién de manera expresa, sefialandose en el
articulo 2 que ‘el presente Convenio no se aplica a los asalariados de las agencias
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de empleo privadas puestos a disposicion de empresas usuarias para realizar un
trabajo en régimen de subcontratacin’. Si bien esta norma de exclusién del trabajo
temporal solucionaria el problema de regulaciones concurrentes en dicho Proyecto,
su inclusién se hace necesaria, precisamente, por la confusién de términos que aqui
hemos sefialado, e, incluso, de la sola lectura de esta disposicion es Ficil de advertir
que la confusién conceptual se mantiene, ya que se insiste en calificar a los
trabajadores temporales como ‘trabajo en régimen de subcontratacién’.

El error sefialado es ficil de poner de manifiesto: cuando una empresa usuaria
subcontrata en términos de nuestro Cédigo del Trabajo, asume la condicién de
tercero responsable subsidiario (de ahi el progresivo aumento de laexigencia de
certificados de conducta laboral de la Inspeccién del Trabajo), pero cuando acude
al trabajo temporal, no asume dicha responsabilidad, ya que las partes simplemente
pretenden mantener a la empresa usuaria como tercero absoluto, mientras que la
autonidad administrativa ve simplemente en dicha empresa no a un tercero sino al
propio empleador.

Por ello que, quizis, la confusidn que provoca el término subcontratacion laboral
utilizado en sentido amplio sea inocua en el derecho extranjero, pero absolutamente
relevante en nuestro derecho laboral: la subcontratacién tiene una solucién legal
expresa (articulo 64 del Cédigo del Trabajo), de ahi que el debate sea su alcance,
el trabajo temporal, en cambio, carece de ella, de ahi que el debate sea su existencia,

Ahora, esclarecido el hecho de que el término subcontratacion laboral, al menos
en Chile, no comprende el trabajo temporal, entonces, queda por resolvercon la
mayor precision posible la cuestion acerca de sus diferencias.

C) Subcontratacidn y trabajo temporal: diferencias especificas
Entonces, para concluir este apartado, ; Cudles son las diferencias que es posible
trazar entre la subcontratacién y el trabajo temporal objeto de este escrito?.

En lo conceptual, a nuestro juicio, es posible advertir las siguientes diferencias:
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a.) Enlasubcontratacion la potestad de mando es ejercida efectivamente por
la empresa contratista o subcontratista, en el trabajo temporal dicho poder es ejercido
por la empresa usuaria del suministro.

b.) Enlasubcontratacion la prestacion de servicios del trabajador se comprende
dentro de la ejecucidn de una obra del subcontratista para la empresa receplora o
principal, en el trabajo temporal la prestacion de servicios del trabajador suministrado
corresponde precisamente a la obra o faena de la empresa usuania.

¢.) Enlasubcontratacién los materiales y las herramientas de trabajo que utiliza
el trabajador es de la propiedad de la empresa contratista o subcontratista, en el
trabajo temporal, en cambio, la propiedad corresponde a la empresa usuana.

d.) Lasubcontratacién laboral puede importar tanto una relacion triangular de
trabajo (empresa principal - empresa contratista- trabajadores) como cuadricular
de trabajo (empresa subcontratista), en el trabajo temporal la relacién sélo puede
dar lugar a una forma triangular de relacién laboral (empresa suministradora-empresa
usuana-trabajadores).

o | A

<oiTi 3. Elwabajo temporal: Discusidn de politica-laboral

Como sefiala Bronstein “el trabajo temporal parece contar con tantos partidanos
entusiastas como detractores encarnizados, y ciertamente, uno y otros aducen
argumentos muy defendibles’™®.

Esta situacion de polémica hace absolutamente necesario, antes de revisar la
temdtica juridica propiamente tal en el derecho chileno y comparado, destacar cuales
son las ventajas y desventajas que esta forma atipica de trabajo presenta en el
mundo laboral.

B BRONSTEIN. Amuro. Obra citada N°4, P 4587
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3.1. Ventajas del trabajo temporal

a.) Permite a la empresa usuaria cubrir una necesidad transitoria como suplencias
onecesidades de “crestas” de actividad, sin tener que contratar nuevos trabajadores
y sin asumir el costo propio de una relacion laboral como gasto de administracidn,
indemnizaciones, litigios judiciales, etc.

b.) Como usualmente las empresas de trabajo temporal capacitan a sus
trabajadores existird un doble beneficio: para la empresa usuaria que recibe un
trabajador ya capacitado sin inversién de su parte, y, para el propio trabajador, que
se capacita en dreas con demanda laboral.

¢.) Secitacomo una ventaja importante de esta atipia laboral lo que podriamos
Hamar “efecto permanencia”, en cuanto existe un alto porcentaje de estos trabajadores,
que una vez terminada su labor en la empresa usuaria, ve aumentada sus posibilidades
de permanecer definitivamente en ellas, cambiando simplemente de empleador. En
este caso, se habla de un periodo de “pre-contratacién”, en que la empresa de
trabajo temporal proporciona un verdadero servicio de prueba y seleccién a la
empresa usuaria.”

3.2. Inconvenientes del trabajo temporal

a.) A travésde esta figura puede generarse una via de restriccion de los derechos
laborales para los trabajadores temporales frente a la empresa usuaria, especialmente
la posibilidad de negar a dichos trabajadores que formen parte de sindicatos y de
negociaciones colectivas dentro de la empresa.

b.) Esdificil de sostener que la empresa usuaria, donde el trabajador temporal
presta sus servicios diariamente v respecto de la cual tiene deberes laborales, no
tenga ninguna responsabilidad legal frente al trabajador.

9 Segin datos de la Asociacitn Espafiola de Empresas de Trabajo Temporal (Gessm), sproximedoments el 30
por ciento de los coniratos que realizan las ETT acaban convirtiéndose en indefinidos
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Cabe senalar, sin embargo, como veremos mas adelante, que esta objecion del
trabajo temporal ha sido superada, en la legislacién comparada mediante el
establecimiento de la responsabilidad laboral subsidiana de la empresa usuana o,
en su defecto, la responsabilidad solidaria.

¢.) Probablemente, la principal critica del trabajo temporal correspondaa la
denominada precanzacion del empleo, que se traduce en la diferencia de estabilidad
laboral que existe entre el trabajador permanente y el temporal. Adn los mis
benevolentes con esta figura sefalan que ‘aunque el empleo temporal no es
forzosamente sindnimo de trabajo precario, no deja de ser un paliativo insuficiente
para muchos temporeros que buscan una situacidn estable’.

Estacritica a la figura del trabajo temporal ha sido enfrentada en las legislaciones
comparadas, mediante una detallada y a veces frondosa normativa especial de
proteccion del trabajador suministrado.

«-El contrato de trabajo temporal en Chile

La figura laboral atipica del contrato de trabajo temporal es desconocida para
nuestra legislacién laboral, que no contempla norma alguna sobre esta materia.

Latinica referencia juridica sobre este contrato de trabajo atipico en el dmbito
laboral corresponde a la Direccién del Trabajo, que emitid, en dictamen N° 5487
del 22.09.1992, su opinién sobre lo que denomind “contrato de enganche™,
entendiendo por tal al celebrado por el trabajador con una empresa colocadora,
quien mantenia en todo caso su calidad de empleadora, para que el trabajador
prestara servicios en empresas distintas, designadas por la empresa colecadora.

La Direccién del Trabajo sefial6 respecto de este contrato de enganche que “no
existe norma de derecho laboral que pudiere apovar a legitimar una eventual legalidad
del vinculo entre trabajadores y determinados agentes o representantes de empresas
colocadoras™.




4

LALE RSN 2}
BiEL fmawssm

Asi, ese organismo estatal no reconoce la existencia de este contrato de trabajo
atipico, senalando que en ese caso existe un vinculo laboral tradicional, entre el
trabajador y la empresa usuana de los servicios.

Ladoctrina de la Direccion del Trabajo se apoya en la premisa fundamental de que
para “'nuestra legislacion laboral es empleador quien actiia efectivamente como tal”,

Para fundar esta afirmacién la Direccién del Trabajo utiliza como argumento
principal la definicién que la ley laboral contempla de empleador que, segiin el
articulo 3 del Cédigo del Trabajo, corresponde a “la persona natural o juridica que
utiliza los servicios intelectuales o materiales de una o mds personas en virtud de un
contrato de trabajo™.

En esta matena, dicho Servicio, incluso, en el intento por dar operatividad a
dicho pronunciamiento juridico, ha emitido expresas instrucciones a sus fiscalizadores,
mediante Orden de Servicio N® 14, de fecha 9 de Junio de 1993, en el sentido de
sien una empresa “el personal proviene de una colocadora de personal y s6lo tiene
contrato con esa colocadora, pero quien ejerce las funciones de direccién y
administracién sobre ellos es el establecimiento o empresa misma para la cual le
prestan servicios, es esta la que debe ser considerada como empleador y, por
consiguiente, si no ha hecho el respectivo contrato de trabajo, se encuentra
infraccionando el inciso primero del articulo 9 del Cédigo del Trabajo, situacién de
la que debe quedar constancia en acta Ad hoc, dejando expresamente establecida
las situaciones de hecho existentes que materializan el vinculo de subordinacidn de
dependencia”.

En caso, agrega las instrucciones de la Direccién del Trabajo, de que “la
permanencia del trabajador en la empresa que recibe sus servicios personales supera
los 15 dias, se cursard sancidn administrativa sin més trdmite”,

Como es ficil de advertir, la solucidn juridica de la Direccién del Trabajo, atendido
el estado actual de nuestra legislacion laboral frente al trabajo temporal, es bastante
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coherente: si el empleador se determina por quien ejerce efectivamente la potestad
de mando, entonces, el trabajador suministrado debe reconocer como tal a la
denominada empresa usuaria, vinculo laboral que debe materializarse en un contrato
de trabajo escriturado, de lo contrario se infringe el articulo 9 del C6digo del Trabajo.

Ahora, si esa es la opinién de la Direcci6n del Trabajo sobre esta figura del
trabajo temporal, cabe preguntarse Como es, entonces, que dichas empresas crecen
y siguen ofertando a las empresas usuarias el mismo producto: mano de obray
personal, sin que estas ltimas tengan que asumir la calidad de empleador.

La respuesta a lo anterior requiere revisar la opinion que sobre esta materia han
tenido los Tribunales de Justicia, mds especificamente la Corte Suprema, que ha
declarado ritualmente la falta de competencia de la Direccién del Trabajo, tanto
para instruir a la empresa usuaria, como para multarla por falta de escrituracion del
contrato de trabajo.

La arpumentacion casi de estilo que ha utilizado el maximo Trbunal es la siguiente:

“Que la decision del fiscalizador en orden a que los trabajadores que se
desempefien en el local del Supermercado Unimarc a que se hace referenciay que
cumplen todos los requisitos establecidos en laley paraque a los recurrentes se les
escrifure sus contratos de trabajo, es sélo consecuencia de una fiscalizacion rigida,
porloque su conducta y posterior decision resulta arbitraria, toda vez que cualquiera
sea la extension de las facultades invocadas para justificarlas no pueden desconocer
dos hechos ciertos, a saber; que el contrato de prestacion de servicios entre
Servimarket y la recurrente y que los contratos de trabajo de esos empleados con
Servimarket cumplen con los requisitos legales”.

“Que en consecuencia, la facultad de fiscalizar, y la funci6n de fijar el sentido y
alcance de las leyes del trabajo, sélo permiten. como lo ha sefialado anteriormente
este Tribunal, observar o reparar infracciones objetivas y evidentes ala legislacién
laboral y previsional debiendo limitarse a efectuar la denuncia pertinente porque la
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calificacidn juridica de los hechos es una matenia eminentemente junsdiccional que
cae en laesfera de los Tribunales de Justicia”. (Corte Suprema, Sentenciadel 6de
Diciembre de 1991, Rol N” 19.804).

En rigor, lo curioso de lo anterior, es que no obstante existir una aparente
contraposicidn entre la jurisprudencia administrativa y judicial acerca de quién debe
ser considerado empleador, ello no es exacta y realmente asi.

Los Tribunales de Justicia hasta el momento, frente a una situacién de hecho que
corresponda estrictamente a lo que aquf hemos denominado trabajo temporal
(retencion de la calidad de empleadora por la ETT, subordinacidn efectivaen la
empresa usuaria, etc.) no han declarado que deba considerarse empleador a la
empresa de trabajo temporal, esto es, en otras palabras, que el vinculo laboral se
constituye con quien ha firmado el contrato, sino que, cosa muy distinta, ha declarado
incompetente a la autoridad administrativa para pronunciarse sobre esta materia.

Surge, entonces, el nudo central de la discusidn legal sobre esta figura de trabajo
en Chile: quién debe ser considerado empleador, la empresa suministradora o la
temnporal, y por lo tanto, con quién debe entenderse constituida la relacién juridica
laboral del rabajador suministrado.

Si la Direccién del Trabajo carece de competencia para este asunto, lo
importante, entonces, es preguntarse ; Cémo deberd ser resuelto por quienes son
competentes?.

En otras palabras, a juicio de los Tribunales de Justicia. ; En quién deberia recaer
el vinculo laboral en la simacion factica ya descrita?.

Dicha situacién es la de rabajadores que han sido suministrados por una empresa
de trabajo temporal a una empresa denominada usuaria, quien utiliza efectivamente
los servicios de dicho trabajo, y ejerce dia a dia la potestad de mando.
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Para responder, es imprescindible revisar algunas lineas de argumentacion
contenida en los fallos judiciales de la propia Corte Suprema:

“Entre los principios imperantes en materia del derecho del trabajo, y que sirven
de inspiracién al derecho positivo de esta rama, se encuentra el de la primacia de la
realidad que para el tratadista Américo Pld Rodriguez “significa que en el caso de
discordancia entre lo que ocurre en la prictica y lo que surge de los documentos o
acuerdos, debe darse preferencia a lo primero, es decir, a lo que sucede en el
terreno de los hechos”, (Los principios del Derecho del Trabajo, 2 edicién
actualizada, pdg. 243). En este mismo orden de ideas, otro autor, Mario Deveali,
citado por el anterior, ademds de afirmar que la primacia de la situacién de hecho
sobre la ficcién juridica se manifiesta en todas las fases de la relacidn de trabajo,
expresa lambién que la mayoria de las normas que constituyen el derecho del trabajo
se refieren mds que al contrato, considerado como negocio juridico, y a su
estipulacién, a la ejecucién que se da al mismo por medio de la prestacion del
trabajo; v la aplicabilidad y los efectos que de aquellas dependen, mds que del tenor
de las cldusulas contractuales, de las modalidades concretas de dicha prestacién”,

En el mismo fallo anterior, sentencia de 16.03.87 de la causarol N°21.950, 1a
Corte Suprema concluye que corresponde “el cardcter de empleador a la persona
natural o juridica que wtiliza los servicios intelectuales o materiales y la calidad de
trabajador, a la persona natural que presta servicios, bajo dependencia o subordinacion,
como lo entiende el articulo 3, del D.L. N°2.200 en sus letras a) y b)".

Por su parte, la Corte Suprema, en otro fallo de fecha 03.07.89 en causa rol N®
8.530, sostiene que “la calificacién juridica del citado contrato innominado es la de
un contrato de trabajo, pues la prestacién de servicios se hace bajo la dependencia
y subordinacion de la empresa demandada, por cuanto los actores debian someterse
ala modalidad de trabajo impuesta por aguella. a sus instrucciones y 6rdenes en
forma continuada y permanente™.
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El fallo agrega, para concluir, que “la estipulacién en una cldusula del contrato
innominado, seguin la cual se declara que el repartidor no es dependiente ni empleado
de la Empresa Correos de Chile, ni adquiere dicha calidad en virtud del convenio, y
que realiza su labor sin vinculo de subordinacién o dependencia respecto de ella,
carece de todo valor, porque las cosas se califican juridicamente, segiin su real
naturaleza, y no conforme a lo que las partes prediquen acerca de ellas.”

Ahora, si del contenido de estos fallos se sigue una linea de argumentacion que
los Tribunales pretenden mantener, entonces, frente al problema del empleadoren
el trabajo temporal, no queda sino concluir que la Corte Suprema vy la Direccidn del
Trabajo deberian coincidir plenamente en la solucién juridica de este tema: si el
contrato de trabajo es un acuerdo cuya escrituracién es sélo un medio de prueba,
en que la subordinacién juridica se expresa en diversas manifestaciones de hecho,
¢l rol de empleador le corresponde a quien efectivamente recibe y utiliza los servicios
del trabajador, mediante el ejercicio de la potestad de mando.

Y en el caso de que el documento y la realidad discrepen, situacién precisamente
del trabajo temporal, y en atencién al principio de la primacia de la realidad, reconocido
tanto por la Corte como por la Direccidn del Trabajo, debe primar la calificacién
que se ajuste, como sefnala el maximo tribunal, con lo que “sucede en el terreno de
los hechos™ mds que a las declaraciones formales o documentales sobre la materia.

Dicha coincidencia, en la que consideramos tinica solucién correcta en nuestra
legislacion laboral actual para el tema del rabajo temporal, es hasta ahora a nuestro
Juicio, nada m4s que especulativa, ya que no conocemos referencias judiciales de la
Corte Suprema sobre la materia especifica del suministro. Dicho Tribunal, que por
la via de la accién de proteccion sélo ha conocido el aspecto formal de la
incompetencia de la Direccidn del Trabajo, no ha debatido el fondo del asunto ya
sefialado acerca de quién debe ser considerado el empleador en la situacién de
trabajadores proporcionados por las empresas de trabajo temporal.
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A nuestro juicio, no nos cabe duda que en su oportunidad el maximo Tribunal,
en el evento de conocer ¢l fondo del problema, llegard a la solucion ya sefialada,
qgue no sélo coincide con la legislacion laboral de nuestro pais, sino que mantiene
una linea de coherencia con las propias decisiones que la Corte Suprema ha tomado
sobre la relacién que en matenia laboral ha de establecerse entre lo que las partes
estipulan en los documentos v la realidad que indican los hechos.

Es mads, todo lo anterior queda mostrado, en cuanto al camino que la
jurisprudencia judicial deberia tomar en el tema del trabajo temporal, con la existencia
de un referente judicial del primer grado que no hace sino reconocer la solucion
aqui sefinlada, que corresponde a una resolucién de reclamacién de multa del Noveno
Juzgado Laboral de Santiago, que en sentencia del 27 de Diciembre de 1997,
rechazd la reclamacidn de multa en contra de la Direccién del Trabajo.

En este caso, frente a la multa cursada por la Direccién del Trabajo, en atencion
a la no escrituracién de los contratos de trabajo por parte de un Banco de 12
trabajadores, el reclamante solicita se deje sin efecto las multas aplicadas porque
dichas personas no tienen un vinculo laboral con el sino con un tercero, esto es, una
empresa proveedora de servicios temporales.

La sentencia, citando los mismo articulos que la Direccién del Trabajo, a saber
los articulos 3 y 7 del Cédigo del Trabajo, sefiala que * el elemento esencial de la
relacién laboral como prestacién de servicios es la subordinacién y dependencia
del prestador de servicios respecto del prestatario, lo que en la jurisprudencia y la
doctrina han sefialado se manifiesta en una serie de hechos exiernos, tales como, la
obligacién de asistencia, el cumplimienio de la jornada, la dictacién de drdenes,
entre otros”.

Como en el caso en cuestion, “resulta claro de las actas de fiscalizacion y de los
propios contratos de trabajo de las personas aludidas con las empresas colocadoras,
que dichos trabajadores estaban bajo la subordinacién y dependencia del banco
reclamante” y en consecuencia, agrega la sentencia, “se estima ajustado a derecho
el procedimiento del fiscalizador quien al aplicar la multa comprobé que se daban
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los presupuestos esenciales de la relacién de trabajo entre el banco reclamante y los
doce trabajadores que menciona el acta™.

Al concluir la sentencia del Juez Laboral, en referencia a laescrituracion de los
contratos de trabajo en que aparece como empleador la empresa colocadora, se
utiliza sin nombrarlo el principio de primacia de la realidad, sefialando que “las
reglas de interpretacién de los contratos de trabajo debe estarse mds a la intencién
de las partes y a la aplicacion practica del acuerdo de voluntades que a la literalidad
de un documento y en el caso que nos compete este principio se encuentra reforzado,
dado que el Derecho del Trabajo no regula acuerdos de voluntades sino situaciones
objetivas en que se esté frente a una prestacion de servicios bajo subordinacién y
dependencia, lo que se traduce en que frente a una discordancia entre la prictica y
lo que surge de los documentos ha de preferirse lo primero y al actuar de esa
manera el fiscalizador dio plena aplicacién a la primacia de la verdad de los hechos
sobre las formalidades, principio propio de la disciplina e intimamente ligado a su
cardcter tutelar”,

De esta manera, a modo de conclusién en este punto, es posible sefialar que, a
nuestro juicio, la inica solucién ajustada a derecho frente al contrato de trabajo
temporal, es la sostenida por la Direccidn del Trabajo, y refrendada en el fallo
judicial recién citado: dicha figura no existe ni es reconocida por nuestro legislador,
y en caso de celebrarse un contrato de ese tipo, éste quedard sujeto a su
confrontacidn con la realidad, de manera tal, que si los hechos indican que la
subordinacidn se produce con la empresa usuaria y no con la empresa de trabajo
temporal o colocadora, deberd considerarse empleador a la primera en los términos
yaexpuestos.

El problema, a esta altura, al menos legalmente, podria entenderse resueltoenel
sentido de quién debe ser considerado empleador, sin embargo, ello no elimina que
en la préictica persista un cuadro bastante problemadtico: los trabajadores tiene dia a
dia, cara a cara, una relacitn laboral con un empleador “real” (empresa usuaria),
quien no obstante no asume ninguna responsabilidad y que al momento de plantear
sus exigencias laborales los reenvia a tratar con un empleador “fantasma” (empresa
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de trabajo temporal), y cuando reclaman la proteccion de la Direccién del Trabajo
para que haga exigible el cumplimiento de las disposiciones laborales respectivas
frente al empleador real, dicha accidn se ve paralizada mediante declaraciones de
incompetencia de los Tribunales de Justicia, obtenidas por la via de la accion de
proteccion, quedando la accion fiscalizadora, entonces, centrada en la empresa de
trabajo temporal, quien, paraddjicamente, no tiene mayor contacto laboral diario y
permanente con el trabajador, salvo firmar el contrato de trabajo inicial ¥ en algunos
casos, pagar las remuneraciones.

Lo extraiio y precario de la peculiar situacion que los trabajadores temporales
viven en Chile, hace plantear la temdtica acerca de buscar e introducir una posible
regulacién legal en nuestro orden laboral para el contrato de trabajo temporal, que
permita resolver las inquietudes que esta figura genera: ; Puede ser considerado
empleador una empresa que no tiene mayor contacto laboral con los trabajadores?.
(Es correcto que la empresa que recibe dia a dia la prestacion de servicios no
asuma responsabilidad en el dmbito laboral?, ( El contrato de trabajo temporal
requiere que la labor suministrada sea s6lo transitoria?, ; Como se ejercen los derechos
colectivos de los trabajadores temporales?, etc.

S«Considéraciones Jinales: un debate quecomienza

La extensiva revisidn que hasta este punto hemos efectuado del fendmeno del
trabajo temporal va dirigida a poner de manifiesto la extrafia y peculiarisima situacion,
recién apuntada, del orden laboral chileno en el derecho comparado, que clinicamente
podria ser calificada de esquizofrénica: no deben existir muchos paises medianamente
“en forma” donde la ley laboral no efectia la mds minima referencia normativa a
una de las formas més vigorosas v presentes de vinculacidn de trabajo al interior de
SUuS empresas. '

Esta situacién, repetimos, muy peculiar en términos del derecho comparado, no
tiene fecha de solucién o regulacién al corto plazo, ya que no existe hasta este
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momento ningin proyecto de ley presentado en el Congreso Nacional o en vias de
presentarse sobre la materia.

Sin embargo, cualquiera sea la via y el momento que se escoja para enfrentar el
tema del trabajo temporal en nuestro pais, es necesario, a nuestro juicio, alejarse
por 1gual de dos extremos peligrosos que probablemente se expondrdn a favoroen
contra de esta figura de trilateralidad laboral.

Por una parte, es inconveniente caer en la actitud de extremo rechazo del
suministro temporal de trabajadores, que como aqui hemos acreditado, ya ha sido
abandonada mayoritariamente en el derecho comparado, a riesgo de adoptar una
legislacion bastante estricta v protectora del trabajador a nivel normativo, pero
absolutamente ingenua e ineficaz a nivel prictico.

Y también, por otra, es necesario alejarse del permanente discurso, de corte
economicista, de extrema tolerancia del suministro de trabajadores, que pretende
presentar esta figura como una simple cuestion de costos, cuya resolucion queda
dentro del dmbito privado de las partes, negando la competencia del Estado para
inmiscuirse en lo que se supone “es un negocio estrictamente privado”, ariesgo de
desamparar a numerosos trabajadores que exigen del Estado proteccidn de bienes
de relevancia para ellos como la igualdad ante la ley, no discriminacion, respeto de
sus garantias laborales, etc.

La solucidn, de esta manera, para variar, se encuentra lejos de los extremos, y
requiere tener como punto de partida la simple y usualmente olvidada idea de que el
Derecho del Trabajo no es una simple caja de resonancia de la economia, sino un
proyecto ético de correccion, que se construye desde una concepcion del hombre
v sudignidad que, alejada del puro agente de cambio patmimonial del Derecho Civil
y Comercial, permite intentar hacer realidad aquellas palabras iniciales de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos de que “todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estdn de razdn y
conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros™.
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LA REGULACION DE LAS EMPRESAS DE-
EMPLEO TEMPORAL
EN ARGENTINA, COLOMBIA Y URUGUAY

Eduardo J. Ameglio
Abogado, Montevideo

comi7 1o Enfoque del estudio-

-

—-—-' S

Nos proponemos realizar un estudio comparativo de la regulacion juridica del
funcionamiento de las empresas de empleo temporal (EET) en tres paises: Argentina,
Colombia y Uruguay.

Este trabajo se circunscribird al estudio comparativo de las normas juridicas que
regulan en los tres paises el desempefio de las EET.

Con esto queremos significar que el posible divorcio que pueda darse entre la
normativa y el funcionamiento real de este tipo de empresas no queda comprendido
en este trabajo.

En lo que tiene que ver con el concepto de EET, a los efectos de este estudio,
nos referiremos a los «servicios consistentes en emplear trabajadores con el fin de ponerlos
adisposicién de una tercera persona, fisica o juridica (en adelante «empresa usuaria»)
que determine sus tareas y supervise su ejecucion.» (Art. 1 lit bdel proyectode Convenio
OIT sobre Agencias de Empleo Privadas que llevael N® 181, Oct. 1997).

En consecuencia, quedan fuera de este estudio las tipicas agencias de empleo
que son definidas por este instrumento intemacional como «los servicios destinados
a vincular ofertas y demandas de empleo, sin que la agencia de empleo privada

39



#

EiREECIOM
WEL TRARED

pase a ser parte en las relaciones laborales que pudieran derivarse» (Art. 1 lit. a).
También se excluyen «otros servicios relacionados con la biisqueda de empleo,
determinados por la autoridad competente, en consulta con las organizaciones mds
representativas de empleadores y de trabajadores, como brindar informacion sin estar
por ello destinados a vincular una oferta y una demanda especificas» (Ar. 1 lit. c).

Por consiguiente, siguiendo la terminologia del Convenio Internacional N® 181,
de la expresi6n «agencias de empleo privadas», que comprende uno o mds de estos
tres servicios, nos abocaremnos al estudio comparativo de uno solo de estos servicios,
el que brindan las EET.

Dos de los tres paises que integran la muestra, Argentina v Colombia, tienen un
tipo de regulacién muy similar. Esta similitud se da tanto por el tipo de fuente de la
regulacién, cuanto por su contenido. En estos dos ordenamientos por ley se delimita
el marco normativo del funcionamiento general de la EET, que posteriormente es
densamente complementado por medio de decretos reglamentarios.

En Uruguay la situacion es marcadamente diferente ya que, en comparacién con
los otros dos paises, se puede decir que no hay una regulacién especifica de la EET.
Esto no significa decir que no operen, sino que lo hacen en el marco de la normativa
general de la legislacién laboral.

En Argentina y Colombia se da la coincidencia que las EET adquieren carta de
ciudadania legal a comienzos de esta década, en ocasién de la modificacién en
Argentina del texto ordenado del Régimen de Contrato de Trabajo; y enel caso de
Colombia como consecuencia de |a reforma laboral por 1a cual se introducen reformas
al Codigo Sustantivo del Trabajo.

En Argentina es la denominada Ley Nacional de Empleo N° 24,013, sancionada
el 13/11/91, que intenta flexibilizar las normas de entrada al mercado de trabajo,
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que recoge v regula en seis articulos el funcionamiento de las EET. Estos seis articulos
fueron prolijamente reglamentadas por el decreto 342/92 del 24 de febrero con la
finalidad de preservar la dignidad del trabajo, asegurar el empleo de este tipo de
trabajadores y jerarquizar el profesionalismo de las empresas del sector.

En Colombia es la ley N° 50, sancionada el 28 de diciembre de 1990, que
procura también flexibilizar las normas preexistentes, la que en 24 articulos regula la
forma de actividad de las EET. Estos articulos han sido recientemente reglamentados
por ¢l decreto N° 24 del 6 de enero de 1998, con la finalidad de recomendar
politicas y normas que rijan las empresas de servicios temporales, para su ofientacion
y adecuacion a las necesidades del aparato productivo.

En Uruguay, coincidentemente en el mismo periodo (septiembre de 1991), se
presenté al parlamento un proyecto de ley donde se opta por autorizar el
funcionamiento de las empresas suministradoras de mano de obra temporal como
una manifestacién de flexibilidad del derecho laboral, pero limitando su accion a
casos y situaciones especificamente determinados que justifiquen el apartamiento
del principio general.

Este proyecto de ley no ha sido aprobado por el poder legislativo, y en Uruguay
la EET opera al amparo del decreto N* 384/79 reglamentario del CIT N° 96.
Ademads existe un decreto-ley N° 14.312 -de casi nula aplicacion prictica- que
creael Servicio de Empleo Temporal y que contiene muy pocas normas de contenido
sustancial que refieren a la actividad de este tipo de empresas.

Es claro que si comparamos la situacién normativa de Uruguay respecto de los
otros dos paises puede concluirse que la regulacion uruguaya es prcticamente
inexistente, y estas empresas operan fundamentalmente por aplicacidn del articulo
36 de la Constitucién que consagra la libertad de trabajo industrial y comercial.

Las normas de Argentina y Colombia son marcadamente protectoras del trabajo
temporal y le otorgan un fuerte intervencionismo a la administracion piblica laboral
para evitar el fraude laboral.
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Por ultimo, en este enfoque comparativo introductorio reparemos en la
denominacién que en cada ordenamiento tienen las EET,

En Argentina la ley denomina a estas organizaciones como empresas de servicios
eventuales, mientras que en Colombia la ley las denomina empresas de servicios
temporales. En Uruguay, doctrina, jurisprudencia mayoritaria y el proyecto de ley
no aprobado, las denominan empresas suministradoras de mano de obra temporal,

El rasgo comiin es el apartamiento al contrato por tiempo indefinido, ya que es
una de las modalidades de contratacién a término.

En el plano de la normativa internacional sélo Uruguay ha ratificado el Convenio
sobre las agencias retribuidas de colocacién (N° 96) que fuera revisado en 1949 v
opto por reglamentar las disposiciones de la parte I11, que prevé la reglamentacién
de las agencias retribuidas de colocacién y no su supresién.

Este Convenio Intemacional (N® 96) ha tenido muy pocas ratificaciones a la fecha,
s6lo cuarenta y un paises, y cuatro ya han optado por denunciar este convenio (Alemania,
Brasil, Finlandia y Suecia). De los paises que mantienen la ratificacién, 25 han optado
por aceptar las disposiciones de la parte I1 del instrumento, que prevén la supresién
progresiva de las agencias retribuidas de colocacién con fines lucrativos v la
reglamentacion de las demés agencias de colocacién. Tan sélo 12 paises han aceptado
las disposiciones de la parte ITI, que prevén la reglamentacidn de las agencias retribuidas
de colocacion, comprendidas las agencias de colocacion con fines lucrativos.

Este panorama comprueba la necesidad de revisar este instrumento, y asf lo
dispuso la OIT en su Conferencia Internacional del Trabajo del afio 1994, que
desembocd finalmente en la aprobacidn del Convenio Internacional N° 181 yla
recomendacion N° 188 en la Conferencia Internacional del Trabajo del afio 1997.
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Los tres paises consideraron conveniente tanto la revision del Convenio
Internacional N® 96 como la necesidad de adoptar una recomendacién que
complemente este instrumento.

Lanormativa argentina y colombiana exigen que las EET se constituyan en
personas juridicas y que tengan como objeto linico la puesta a disposicion de terceros
(usuarios) los servicios de trabajadores temporarios. En Uruguay la normativa
proyectada adoptaba la misma solucién, aunque en la actualidad el ordenamiento
vigente no exige el objeto tinico, por lo que este tipo de organizaciones desarrollan
otras actividades como, por ejemplo, seleccionar personal para otras empresas.

En el ordenamiento argentino el concepto de este tipo de empresas estd muy
ligado a la definicion de la modalidad del trabajo eventual previsto en la ley de
contrato de trabajo.

El articulo 2 del decreto 342/92 considera «empresa de servicios eventuales a la
entidad que, constituida como persona juridica, tenga por objeto exclusivo poner a
disposicidn de terceras personas -en adelante usuarias- a personal industrial,
administrativo, técnico o profesional para cumplir, en forma temporaria, servicios
extraordinarios determinados de antemano o exigencias extraordinarias v transitorias
de la empresa, explotacién o establecimiento, toda vez que no pueda preverse un
plazo cierto para la finalizacién del contrato. »

Esta definicidn se ve complementada por el articulo siguiente que detalla en seis
literales las distintas circunstancias en que se puede recurrir a la contratacion temporal
a través de estas organizaciones (ausencias, licencias, suspensiones, incrementos
de actividad, congresos, etc.).

La técnica reglamentaria resulta poco adecuada, ya que no hay una arménica
complementacion de estos articulos, pues no se va de lo general a lo particular.

43



AL R LT 1]
Bl TRANEIE

Ademas los dos articulos finalizan con una prevision residual de cardcter general,
que le quita toda relevancia a la enumeracién taxativa contenida en los literales
antenores. Notese que el literal final del articulo 3 que intenta precisar las circunstancias
en que se habilita a este tipo de contratacion dispone «... en general, cuando
atendiendo a necesidades extraordinarias o transitorias hayan de cumplirse tareas
ajenas al giro normal y habitual de la empresa usuaria.» (lit. ).

En suma, la definicién del drea de accion de estas empresas es muy amplia, aun
cuando su descripeion normativa resulta un tanto confusa.

En el ordenamiento juridico colombiano la definicién de empresas de servicios
temporales tienen rango legal. El Art. 71 de la ley 50 define a «aquella que contrata
la prestacion de servicios con terceros beneficiarios para colaborar temporalmente
en el desarrollo de sus actividades mediante la labor desarrollada por personas
naturales, contratadas directamente por la empresa de servicios temporales, la cual
tiene con respecto a éstas el cardcter de empleador.»

Esta definicién hace especial hincapié en el cardcter de empleador que reviste la
EET respecto del trabajador temporal contratado. En cuanto a la delimitacién del
campo de accion de estas empresas, la expresidn «para colaborar temporalmente
en el desarrollo de sus actividades» se ve complementada por el articulo 77 que
regula tres supuestos en que se puede recurrir a este tipo de empresas. El primer
inciso remite al articulo 6 del Cédigo de Trabajo que refiere al trabajo ocasional,
accidental o transitorio, que es el de corta duracion, no mayor de un mes, que se
refiere a Jabores distintas de las actividades normales del patrono. El segundo inciso
refiere al reemplazo de trabajadores permanentes por diversos motivos, mientras
que el dltimo abarca incrementos de actividad por un trmino de 6 meses prorogables
hasta por seis meses mds.

Este criterio de delimitacién es mds preciso por cuanto contempla situaciones
concretas con plazo méximo de duracién. Esto no significa que seael mds conveniente
desde el punto de vista operativo, pero su interpretacion es clara.
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Como adelantdramos, en Uruguay no hay una definicion normativa de las EET, y
en los hechos estas organizaciones operan en todas las situaciones en que puede
darse el empleo temporal sin una delimitacién precisa en cuanto al tempo de duracién
de cada misién. El proyecto de ley entiende por «empresas suministradoras de
mano de obra temporal las que desarrollen como actividad exclusiva la de poner a
disposici6n transitoria de otra empresa a trabajadores asalariados de una cierta
categoria profesional, en condiciones previamente convenidas con la clientela.»

No hay una delimitacion especifica del campo de acci6n de estas empresas, y se
exige exclusivamente el cardcter transitono de la mision.

En términos de sefalar coincidencias, que se alinean con la terminologia
internacional, la normativa argentina y colombiana califican de usuana a laempresa
cliente de la EET.

En resumen, mientras la normativa argentina pone especial énfasis en la delimitacion
de las hip6tesis en que es licito recurrir a este tipo de empresas, la ley colombiana
subraya el cardcter de unico empleador de la EET respecto del trabajador
temporario.
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La contratacién de trabajadores temporarios por intermedio de EET genera
necesariamente una relacion mangular que vincula a un rabajador directamente con
una empresa colocadora e indirectamente con una empresa usuaria. Simultineamente
se traba una relacidn comercial entre dos empresas independientes que se encuentran
ocasionalmente ligadas por un trabajador temporario.

A efectos de lograr una adecuada proteccion del trabajador temporario, semejante
ala proteccidn de que gozan los permanentes, los ordenamientos tienden a delimitar
en forma precisa las obligaciones que asume cada uno de los sujetos en esta relacion

triangular.
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En tal sentido es necesario determinar si en ocasién del empleo temporal hay un
tnico empleador o si, por el contrario, son dos los obligados frente al temporario.

Como senaldramos la ley colombiana define a las EET destacando el cardcter
de unico empleador de estas organizaciones. La reglamentacién también subraya
este aspecto sefalando que la EET tendrd siempre el cardcter de empleador con
respecto tanto a los trabajadores de planta como en misién. Ademds estipula que
todas las obligaciones laborales y de seguridad social, incluida las vinculadas a la
salud ocupacional del trabajador temporario, son responsabilidad de la EET,

El modelo colombiano se estructura en base a imputar todas las responsabilidades
casi en forma exclusivaala EET.

En consecuencia, todo el peso del contralor administrativo cae sobre la figura
del tnicoy exclusivo empleador del temporario, la EET,

El modelo argentino estructura una forma de proteccién, donde responsabiliza
en distinto grado a la EET y a la usuaria. La ley primero sefiala que el temporario
estd en relacion de dependencia, con una relacién de cardcter permanente continuo
o discontinuo con la EET. Pero a renglén seguido dispone que la usuaria serd
solidariamente responsable con la EET por todas las obligaciones laborales. Se le
agrega a la usuaria otra responsabilidad legal, ya que debe retener de los pagos que
le realice a la EET los aportes y contribuciones respectivos para los organismos de
la seguridad social y depositarlos en término.

En este caso, si bien la ley sefiala que formalmente el empleador del temporario
es la EET, no deja fuera de las relaciones juridicas que crea esta figura a la empresa
usuaria, que también asume responsabilidades concretas respecto del trabajador.

En Uruguay no existe tanto en doctrina como en jurisprudencia, una posicién
clara respecto de quién es el empleador del temporario. Pld Rodriguez parece
inclinarse a sostener que el verdadero empleador es laempresa usuaria, pero agrega
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destacando lo discutible que se presenta el problema que «sin perjuicio de ello,
pareceria superponerse una relacién laboral complementaria de la empresa
suministradora de mano de obra con la cual conserva el trabajador una vinculacin
mds prolongada y a la cual, en cierto modo, estd subordinado. Serfa una relacién
atipica porque no prestaria servicios en su directo beneficio, atin cuando los servicios
prestados a las empresas clientes seriuan una forma de cumplir el compromiso del
trabajador con esa empresa suministradoras (Curso de Derecho Laboral, Tomo
Vol. I, pdg. 141).

Esta cita tiene la virtud de poner de manifiesto todos los problemas interpretativos
que genera este lipo de contratacion cuando no hay una ley especifica que trate el
terma.

La jurisprudencia uruguaya ha vacilado entre la posicién de considerar como
tinico empleador a la EET cuando la misién del temporario es verdaderamente
transitoria, y de responsabilizar solidariamente ala EET y la empresa usuaria cuando
la contratacién no responde a necesidades temporales de la beneficiaria.

Las tres normativas en andlisis muestran esquemas de proteccién distintos: la
colombiana se estructura sobre la base de centrar todas las responsabilidades en la
EET; la argentina llama a responsabilidad en forma solidaria a la EET y la usuaria,
por mds que sefiala que la relacion de dependencia la tiene el temporario con la
EET. En Uruguay la ausencia de solucion legal demuestra la opinabilidad del tema.

La determinacién de quién es el empleador del trabajador temporario es un aspecto
medular del sistemna. Por nuestra parte consideramos gue todo el modelo debe reposar
sobre la premisa bésica, que presupone gue sea la EET quien debe asumir todas las
obligaciones inherentes a la calidad de empleadora del trabajador temporario.

Este debe ser necesariamente el punto de partida indiscutible, que fundamenta y
tiende a justificar el funcionamiento de estas organizaciones en el mercado de trabajo,
al tiempo que se constituye en el factor que diferencia y apartaa las mismas de las
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distintas modalidades que son capaces de asumir los fenémenos de la intermediacién
y colocacidn obrera.

Asimismo estimamos que por la forma particular que desempeia efectivamente
sus tareas el trabajador temporal contratado a través del sistema hace que la empresa
usuaria (en definitiva, quien recibe el fruto de la actividad personal del temporario)
no puede permanecer ajena a toda vinculacién con el mismo. La relacién entre el
temporario y la usuaria no es una vinculacién directa, por lo que resulta logico que
las obligaciones de la usuana respecto del temporario sean sélo en subsidio de la
obligacidn principal que tiene el verdadero empleador que es la EET.

En consecuencia, la usuaria sélo deberia ser responsabilizada si incumple el
obligado directo, que es la EET.

6. Grado'de proteccion del trabajador téimporario-

El andlisis de los diversos ordenamientos juridicos indica que, en general, el
trabajador temporario no goza del mismo nivel de proteccién laboral y de seguridad
social que el trabajador permanente o estable.

Este menor nivel de proteccion significa que en casi todos los casos carecen del
derecho a indemnizacion por cesantia, y que generalmente perciben salarios y otros
beneficios laborales y de seguridad social inferiores a los que cobran los irabajadores
permanentes,

En términos generales el trabajo temporario, que es una de las formas de
precarizacion del empleo, se presenta como una forma menos rigida de contratacidn
¥, por ende, como una forma de promocidn de las politicas de empleo. Se asociaa
un tipo de empleo mds barato y menos vinculante en tanto permite una mejor
adaptacion entre ]a demanda de trabajo y el nivel de actividad del empleador.
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El Convenio Internacional N® 181, si bien reconoce el papel que las EET pueden
desempeniar en el buen funcionamiento del mercado de trabajo, recuerda la necesidad
de proteger a los trabajadores contra los abusos, en tanto en muchos ordenamientos
tienen un nivel de proteccién que puede calificarse de segunda categoria.

La normativa argentina y la colombiana tienen como rasgo comuin la especial
preocupacidn por equiparar las condiciones de empleo de los temporanos con los
trabajadores permanentes de las empresas usuarias.

Los dos ordenamientos distinguen a los trabajadores temporarios (eventuales en
la denominacion argenting, v en misién en Colombia) de los permanentes, que estdn
regidos por las normas laborales y de seguridad social generales.

Los trabajadores temporarios en Argentina prestan sus servicios bajo la modalidad
de contrato de trabajo eventual, y son considerados trabajadores permanentes con
prestacion discontinua de la EET.

En tanto trabajador dependiente, al temporario se le aplican las leyes sobre
accidentes de trabajo, jubilaciones y pensiones, asignaciones familiares, seguro de
vida, asociaciones sindicales, negociacidn colectiva y obras sociales. En cuanto al
nivel de remuneracién del temporario no podrd ser inferior a lo que corresponde
por la convencidn colectiva de la actividad o categoria en la que efectivamente se
preste el servicio contratado.

Como puede apreciarse, la equiparacién del temporario con el permanente es
total, ya que abarca los aspectos de derecho individual, de derecho colectivo y de
la seguridad social.

Ademds, en tanto el temporario es considerado un trabajador permanente con
prestacion discontinua, se regula el periodo maximo de suspensidn entre mision y
mision (no puede superar los 60 dias corridos o 120 alternados en un afio aniversario),
las obligaciones de las partes en caso de una nueva convocatoria y las consecuencias
de los incumplimientos.
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En Colombia la ley dispone que la EET es responsable de la salud ocupacional
del temporario y que éste tiene derecho a un salario ordinario equivalente al de los
trabajadores de la empresa usuaria que desempefien la misma actividad.

La reglamentacion fortalece esta equiparacion, en tanto agrega que el temporario
tiene derecho a ser beneficiario de todas aquellas prerrogativas que la empresa
usuaria tenga respecto de sus propios trabajadores, y a via de ejemplo sefiala el
transporte, alimentacion y recreacion. La segunidad social integral (salud, pensiones
y riesgos profesionales) del temporario es responsabilidad directa de la EET.

Ademis la ley exige a las EET presenten para la aprobacién del Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social un reglamento intemo de trabajo que debe contener las
disposiciones especiales relativas a los derechos y obligaciones de los temporarios,

La normativa colombiana también es un ejemplo de equiparacién de las
condiciones de trabajo del temporario a las del permanente.

En Uruguay la ausencia de una normativa especifica determina que el temporario
quede alcanzado por la legislacion general que protege al trabajador por tiempo
determinado.

La tnica norma que puede ser considerada particular, que crea un servicio de
empleo temporal que de hecho no funciona, establece que la remuneracion de los
temporarios serd equivalente al salario que rija en la actividad y ocupacién laboral a
prestarse,

Las EET de mayor trayectoria en el mercado de trabajo uruguayo aplican esta
disposicion y generalmente también tienen a otorgar a los temporarios los mismos
beneficios laborales que perciben los permanentes de las empresas usuarias. Noes
posible generalizar esta afirmacion. ya que ante la ausencia de regulacién operaun
nimero importante de organizaciones de menores dimensiones, que no cumplen
CON estas Normas.
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El temporario, en tanto empleado contratado por tiempo determinado, genera
todos los créditos laborales salvo la indemnizacién por despido, y estd alcanzado
por todas las normas de seguridad social durante el desempefio de su misitn
(jubilaciones, seguro de enfermedad, asignaciones familiares y seguro contra
accidentes de trabajo).

El proyecto de ley especificamente dispone que las condiciones de trabajo del
temporario durante el cumplimiento de la misién no serdn inferiores a las existentes
para trabajos iguales en las empresas usuarias,

En este aspecto se inscribe en la linea de equiparacidn que ya han consagrado
los otros dos paises.

Se puede afirmar que es adecuado el nivel de proteccién juridica de que gozan
los temporarios en estos paises, ya que es practicamente la misma que tienen los
trabajadores permanentes de las empresas usuarias.

Esto significa que el recurso al empleo de trabajadores temporarios a través de
EET puede significar un costo aiin mayor para las empresas usuarias que el que se
deriva de la contratacion directa de personal temporario.

El factor costo no es un obstdculo para la actividad de las EET, ya que siguen
siendo un instrumento hdbil para ajustaren forma répida y eficiente el nivel de actividad
de las empresas con sus requerimientos de personal. Ademas el servicio que prestan
las EET conlleva una externalizacion de la administracion de la mano de obra
temporana, en tanto el empleadores laEET.

Este es el rol positivo que cumplen en el mercado de trabajo las EET, yaque
cubren las necesidades de empleo temporario con un adecuado nivel de proteccion
¥y que en muchos casos se transforma en empleo estable.

En este sentido las legislaciones prohiben expresamente las cldusulas contractuales
que limitan la libre contratacion de temporanos por parte de las empresas usuarias.

51



%
LA :fé:ﬂ
AL TRANLFD

<7 Elcontralor administrative delas EET-

El contralor que la autoridad laboral (Ministerio de Trabajo) ejerce sobre este
tipo de organizacion es especialmente estricto en el caso argentino v colombiano.

En primer lugar, en todos los paises se exige algtin tipo de registracion ante ¢l
Ministerio de Trabajo. En Uruguay es una simple inscripcién en un registro que
otorga una licencia habilitante para operar, Las EET tienen la obligacion de informar
mensualmente a la autoridad una serie de datos referidos a su actividad, con lo que
¢l contralor es fundamentalmente documental,

En Argentina el procedimiento es mds complejo, por cuanto requiere de una
gestion de habilitacion que culmina con una inscripeién en un registro. Se exige toda
una serie de documentos relacionados con la persona juridica de la sociedad, entre
los que se destaca la obligacién de caucionar una suma de dinero o valores, ademds
de una fianza o garantia real. Es decir, que deben constituir ante el Ministerio de
Trabajo dos tipos de garantias: una principal equivalente a cien sueldos bdsicos del
personal administrativo y una accesoria a favor del Ministerio de Trabajo por una
suma equivalente al triple de la principal. Estas garantias pueden constituirse en
valores o titulos piiblicos, en avales bancarios, seguros de caucidn o garantias reales
sobre inmuebles de la sociedad y sélo se liberan cuando las EET cesan sus actividades
y acreditan que han cumplido con las normas laborales y de seguridad social.

El contralor del Ministerio de Trabajo es muy intenso, ya que puede derivaren la
clausura de la EET y la suspensién de la habilitacién para funcionar. El sistema
incentiva el contralor de las normas a través de las empresas usuarias, al disponer
que si contratan con EET no habilitada el temporario que contraten serd considerado
como personal permanente de la usuaria, siendo ésta ademds solidariamente
responsable junto a la EET de las multas que puede aplicar la autoridad laboral.

Esta es una forma eficaz de asegurar el cumplimiento de las normas, ya que las
mismas usuarias serdn quienes exigirdn a las EET que éstas se encuentren habilitadas.

Ln
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El sistema genera un control cruzado de los sujetos, de la usuariaala EET, ademas
del Ministerio de Trabajo.

En Colombia la autorizacién para funcionar requiere de la acreditacién de
numerosa documentacion relacionada con la sociedad, que deberd tener un capital
social integrado igual o superior a 300 veces el salario minimo legal vigente al momento
de su constitucion. Ademds deben constituir una garantia con una compaiia de seguros
a favor de los trabajadores, en una cuantia no inferior a 500 veces el salario comiin
mensual vigenie. Esta poliza que se actualiza anualmente es para asegurar el pago de
salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones en caso de iliquidez de la EET.

El ejercicio de la actividad de servicios temporales sélo puede ser desarrollado
en Colombia por EET autorizadas mediante resolucién motivada de la autoridad
laboral, por lo que queda prohibido a las empresas usuarias contratar temporarios
4 empresas que no tengan autorizacion.

Los contralores que ejerce el Ministerio de Trabajo sobre las actividades de las
EET son muy amplios. ya que puede imponer multas por incumplimientos y hasta
cancelar la autonizacion de funcionamiento de las EET, ademads de exigir la
acreditacion de numerosa documentacién referida al cumplimiento de las normas
que condicionan su funcionamiento.

Se puede calificar a estos ordenamientos como altamente intervencionistas, ya
que ademds del contralor administrativo que ejerce la autoridad laboral exigen de
las EET la constitucion de una serie de garantias econdmicas que tienen por finalidad
salvaguardar los créditos laborales de los temporarios.

Estos requisitos aumentan los costos del empleo temporal, por lo que el motivo
por el cual las empresas usuarias recurren a este tipo de contratacion no puede ser
el de bajar sus costos. Es probable que sea la flexibilidad de contratacién el principal
motivo por el cual se recurre a este tipo de empleo.

33



4

BiRNEEIOW
BEL TRARASG

N G- A o0 BESTeis.
Elestudio comparado de estos tres ordenamientos nos permite arribar a ciertas
constataciones.

A.- Enelplano de la normativa internacional las autoridades laborales de los
tres paises juzgan inadecuada e insuficiente la regulacién contenida en el CIT N° 96
sobre agencias de colocacion. Han manifestado la conveniencia de la revisién de
este convenio y su complementacion por medio de una recomendacién. Es probable
que en un futuro préximo estos paises ratifiquen el CIT N° 181 y adopten la
recomendacion N° 188, instrumentos aprobados por la Conferencia Internacional
de Trabajo en junio de 1997.

B.- Las EET adquieren carta de ciudadania legal en Argentina y Colombia,
coincidentemente a comienzos de la presente década, en el marco de reformas
legislativas tendientes a flexibilizar el mercado de trabajo.

En Uruguay ya operaban con anterioridad a esa fecha, sin una reglamentacién
especifica, y en ese mismo periodo se presentd un proyecto de ley al parlamento
que regula su funcionamiento, que alin hoy permanece sin aprobacién.

C.- Elfuncionamiento de las EET estd fuertemente controlado por la autoridad
laboral (Ministerio de Trabajo). Este contralor tiene su mdAxima expresién en las
garantias que estas organizaciones deben constituir ante las autoridades publicas
competentes, con el fin de salvaguardar los créditos laborales y de seguridad social

del personal temporario.

D.- El grado de proteccién de que goza el temporario en estos ordenamientos
es adecuado. Esto determina que el trabajo temporario no puede verse en estos
paises como un trabajo de segunda categoria en relacion al nivel de proteccion.

La equiparaci6n de la situacion laboral del temporario respecto del trabajador
permanente de la empresa usuaria se da en el plano de los derechos individuales,
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colectivos y en el dmbito de la seguridad social (especialmente en Argentina y
Colombia).

E.- Elcampo de accidn que la ley le reserva a las EET es especialmente amplio
en el caso argentino y colombiano. La delimitacion en ambos casos es poco precisa,
por lo que pierde sentido el cardicter taxativo de las distintas hipdtesis que prevé la
ley. A estos efectos parece mds aconsejable una definicién conceptual de trabajo
temporario como marco de referencia para delimitar el funcionamiento de estas
organizaciones. En los hechos, por la ausencia de reglamentacion especifica, es l
solucion que se aplica en Uruguay.

F.- Los sistemas se estructuran sobre la base de considerara las EET comoel
empleador del temporario. En el caso argentino la proteccion del temporano se ve
reforzada por la responsabilidad solidaria de la usuaria respecto de todas las
obligaciones laborales. En Uruguay, cuando se recurre a la contratacion de personal
por intermedio de EET, en situaciones que escapan al concepto de empleo temporal,
doctrina y jurisprudencia responsabilizan solidariamente a la empresa usuana con la
EET.

G.- El grado de proteccién de que goza el temporario en estos ordenamientos
determina que el recurso al empleo tlemporal via las EET no puede tener por objeto
abatir costos. La principal razén radica en que este tipo de contratacion resulta un
sistemna adecuado para ajustar las necesidades de personal al nivel de actividad de
la usvaria.

En este sentido las EET son organizaciones gue flexibilizan el mercado de trabajo,
asegurando una adecuada proteccidn al temporario.
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LAS EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORALEN .
EUROPA.

ORGANIZACION SINDICAL Y NEGOCIACION
COLECTIVA.

Médnica Vergara del Rio
Abogada
Departamento de Estudios, Direccion del Trabajo

Este trabajo se propone dar cuenta de la evolucion y desarrollo de la relacién
laboral que se establece con las empresas suministradoras de empleo temporal o
empresas de trabajo temporal (ETT), en el entorno europeo, donde esta forma de
empleo estd extendida.

La relacidn laboral que identificamos como objeto de andlisis es la que tiene
lugar cuando e] empleador contrata los servicios personales de un trabajador
para que sean prestados temporalmente para un tercero llamado usuario. El
vinculo juridico - laboral se establece entre el trabajador y 1a ETT, y la relacién
material de trabajo se realiza en el dmbito del usuario que, sin ser empleador,
ejerce algunas de sus facultades (direccidn), y adquiere también algunas de sus
obligaciones.

En las economias europeas, la contratacion temporal cumplié un papel como
instrumento de flexibilizacién de las relaciones laborales, concurriendo con otras
medidas flexibilizadoras adoptadas tanto por los estados como por las partes sociales.
Entre estas medidas se cuentan la utilizacidn de contratos de trabajos especiales
con exenciones de cargas, las remuneraciones por productividad; los horarios
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flexibles, las jubilaciones anticipadas, asi como la regulacién menos rigurosa de la
terminacion del contrato de trabajo. Otro instrumento privilegiado para lograr
adaptabilidad a las fluctuaciones de un mercado cada vez mds cambiante es la
subcontratacién de bienes v servicios, antecedente inmediato de la contratacién
temporal a través de una ETT.!

Hasta la irrupcidn de las tendencias flexibilizadoras, el derecho del trabajo se
definia exclusivamente como un contrapeso a la desigualdad econdmica de las partes
involucradas en la relacién laboral. De ahi su cardcter tutelar y protector., En el
nUeVo escenario, pasa a compartir su cardcter tutelar con otro emergente, el serun
instrumento de politica de empleo. La flexibilizacidn de las relaciones laborales, y en
particular, la contratacién a través de ETT, es vista por las autoridades y en ocasiones
por las partes sociales como una alternativa frente ¢l desempleo que agobia a las
economias industrializadas desde hace décadas.

La legislacién laboral también hoy se considera un instrumento de gestion de la
empresa y de la mano de obra, o por lo menos se pretende que sea funcional aellas.
Por eso se le exige a la regulacidn juridica que se adapte a las necesidades del
funcionamiento de las empresas mediante la flexibilizacion de sus instituciones.
Naturalmente nunca antes fue esta una funcién del derecho del wabajo.

En el proceso de institucionalizacién de las ETT, las primeras versiones de
regulacion limitaron fuertemente su campo de accidn, especialmente en lorelativo a
las causas que autorizaban la contratacién temporal y el tiempo méximo de las
misiones.

Sucesivas reformas han liberalizado progresivamente la regulacion original sea
extendiendo las causas que permiten contratar personal temporal, sea extendiendo
los plazos méximos autorizados para concertar un contrato temporal, sea ampliando
los sectores donde operan.

1 Nos referiremos @ =contratocidn temporals aludiendo exclusivamente a la contramacién 2 mmavés de ETT.
Cuando In referencin incluya cualquier forma de contratacidn por tiempo determinado, se especifica,
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Pero paralelamente a esta liberalizacién progresiva, se han desarrollado
mecansmos de control para la proteccién de los trabajadores. Dicho control, ejercido
originalmente en forma exclusiva por el estado, hoy es progresivamente materia de
regulacidn convencional.

Entre los controles estatales o impuestos por las directivas del Parlamento
Europeo, destacan los que garantizan la solvencia de las deudas laborales y
previsionales y la proteccidn de la salud. Los convenios colectivos, por su parte,
tienden a garantizar la equiparacion salarial y de condiciones de trabajo respecto de
los trabajadores de la empresa usuaria.

La implantacion de las ETT ha afectado los derechos colectivos de los
trabajadores involucrados en esta nueva forma de organizar el trabajo. Es en este
dmbito, donde mayor dificultad encuentra la adaptacidn de la relacién laboral que
se configuraentre el rabajador y la ETT a las instituciones de la organizacién sindical
y la negociacion colectiva.

El sistemna de relaciones colectivas de trabajo vigente en pricticamente todos los
sistemas de relaciones laborales europeos se funda preferentemente en la prestacién
de servicios cldsica. Porello resulta dificil concebir y articular la representacién
colectiva de los trabajadores de las ETT frente a su empleador; la misma ETT, si
prestan servicios a una lercera empresa.

A su vez, los representantes de los trabajadores de la empresa usuaria no pueden
representar a aquellos trabajadores que se vinculan con la empresa a través de una
ETT aunque materialmente se desempefien todos como trabajadores de una misma
empresa.

En la negociacidn colectiva se reproducen los mismos problemas: El dmbito de
negociacion de los trabajadores temporales es el de las ETT. En tales circunstancias
resulta dificil regular las condiciones de trabajo de quienes se desempefian en un
ambito distinto del de aplicacién del convenio colectivo.
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El procedimiento para negociar colectivamente asi como el contenido de los
convenios resulta inadecuado para regular estas relaciones triangulares pues estdn
previstos para que tengan efecto en las relaciones de trabajo cldsicas.

Alin asi, en varios paises europeos se ha consolidado la negociacién colectivaen
el sector de las ETT, y las partes han intentado sortear las dificultades que la
triangulandad impone.

La regulacion de las ETT en nuestro marco juridico enfrenta los mismos desafios,
agravados por la rigidez de nuestro sistema de negociacién colectiva y de
representacion sindical. En nuestro sistemna de relaciones laborales la organizacidn
sindical de la empresa, es la (inica con iniciativa negociadora vinculante para el
empresario. Como consecuencia de este "privilegio”, solo el sindicato de empresa
tiene capacidad real para pactar convenios o contratos colectivos. Por su parte,
dichos instrumentos colectivos solo afectan a quienes participan del grupo negociador
o del sindicato al momento de su suscripcion.

En este escenario, los trabajadores de las ETT deberdn ajustarse al restringido
sisterna negociador nacional que virualmente elimina las posibilidades de contratacién
colectiva. Por ello, podemos adelantar sin ser audaces, que la fuente exclusiva de
regulacion del trabajo prestado a través de las ETT serd la legal, mientras que la
colectiva, sise verifica, tendrd un impacto marginal en la regulacion de las relaciones
laborales tnangulares.

2‘ F o5 it b e :}ﬂj . F':-&‘Ff i

2.1. Origen y desarrollo de las ETT. La interposicidn y la intermediacién
en el contrato de trabajo

Laexternalizacién de funciones, en un primer momento se formalizé a través de
contratas. En algunas de ellas, el trabajador externo se confunde con el personal de
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laempresa usuaria pues ambos se desempefiaban en las mismas dependencias, trabajan
con idéntica infraestructura y se encuentran sometidos al mismo poder de direccién.

Esta realidad que se ha denominado *falsa contrata” por la jurisprudencia configura
un ¢aso de interposicion en la relacidn de trabajo. La interposicidn se verifica
cuando hay tres sujetos interactuando, y en el contrato de trabajo sélo se reconocen
dos. Asi el trabajador presta servicios para un sujeto con quien no tiene vinculo
juridico mis ejerce el poder de direccién, o parte de 1. Quien se identifica
formalmente como empleador y paga la remuneracién, no es a quien el trabajador
presta los servicios personales. Este tltimo es un sujeto “interpuesto™ entre las partes
de larelacién laboral que son el trabajador y el destinatario de su trabajo.

Las relaciones tnangulares de interposicién no estaban reguladas por las legislaciones
europeas. Anle este vacio existia una cierta tolerancia administrativa y judicial. Fundada
en los principios de libertad de empresa y desarrollo de una actividad econdmica
licita, los estados no prohibieron expresamente esta forma de contratacién.

Esta figura de interposicién de un empleador virtual en la relacién laboral, se
distingue de otra vanante; la intermediacién en el mercado de trabajo o cesién de
trabajadores. En este tiltimo caso, el intermediario no establece ningtin vinculo laboral
ni juridico con el trabajador limitdndose a poneren contacto al oferente y demandante
de trabajo y cobrando por su gestién. La relacién juridica laboral se configurarden
consecuenciaentre el trabajador y el empleador, sin que intervenga el intermediario
enella.

Varios paises desde sus primeras versiones de leyes laborales prohibian la
intermediacion en el mercado de trabajo, las que todavia se mantienen.?

A su vez, algunos tribunales, - especialmente internacionales- rechazaron la figura
triangular funddndose en el Convenio N 96 de 1a OIT de 1949 sobre Agencias
Retribuidas de Colocacidn que rechaza la cesién de trabajadores, y en el principio

2 La cesidn de trebajadores estd prohibida en Francia desds [848.
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consagrado en el Acta Constitutiva de la OIT que establece que “el trabajono es
una mercancia”.’

Basados en el principio de primacia de la realidad, para estas resoluciones era
indiferente que existiera o no un vinculo juridico entre el intermediario y el trabajador,
aplicando la prohibicién a supuestos de interposicién como si fuera una cesion de
trabajadores pura y simple.

Con el tiempo, primero los tribunales y luego las legislaciones fueron admitiendo
algunas formas social y econémicamente convenientes o consolidadas de interposicion
y prohibiendo las demas.*

En efecto, surgié la necesidad de regular especificamente este «servicio» de
provisién de mano de obra cada vez mis extendido y sin regulacion especifica que
permitiera a los estados imponerle otros limites que los que le autorizaba la legislacion
laboral comuin.*

La expansién del trabajo temporal en las economias industrializadas, coincide
con la reorganizacién del modelo productivo y una grave crisis del empleo que se
extiende hasta ahora. A esto se agrega, el relativo fracaso del monopolio estatal del
servicio publico de colocacion progresivamente debilitado durante los afios "90.

La legalizacién de las ETTs se proclamé como instrumento de flexibilizacién del
mercado de trabajo y protector de los trabajadores tanto de las ETT como de las
empresas usuarias, pues a falta de un estatuto juridico especial se regulaban por las
normas comunes gue no contemplaban la triangularidad como realidad.

3 Declamcidn de Filadelfin 1544,

4 En este sentidn, una sepencia del Tribunal Constitucional alemidn de 4.04.67. distinguid entre colocacidn
de trabajudores (monopolio estatal) y cesidn de servicios de wabajadores a terceros que se considerd legal,
fundamentado en el derecho a la libre elecoidn de la ecupacidn

% Holanda, en 1965 fue el primer pais suropen que reguld el tebajo lempol ¢ influyd en oums legsirciones.
5¢ sumaron leves sobre ETT en los Paises Bajos (1965); en Irlanda {19713 =n Francia ¥ Alemania (19723
Inglaterra {1973); Bélgica (1976); Porugal (1989)
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Asi, la legalizacion del trabajo temporal permitié la definicion precisade esta relacidn
de trabajo, distinguiéndola de la subcontratacién y de la cesién de trabajadores,
Asimismo, permitié armonizar las legislaciones nacionales con la legislacién
internacional que prohibe la cesion de trabajadores, especificando sus diferencias,

Finalmente, en 1997, la OIT adoptd un Convenio sobre Agencias de Empleo Privadas
que incorpora a la regulacion intemacional los servicios prestados a través de ETTs. ¢

La negociacion colectiva también tuvo importancia en la regulacién de las ETT,
porque las partes sociales se anticiparon al estado al regular ciertos aspectos de la
relacion laboral triangular en los contenidos de los convenios colectivos, regulaciones
que fueron recogidas luego por la ley. Fue primero la negociacién colectivaen el
dmbito de las empresas usuarias, la que impuso prohibiciones a la contratacién temporal.
En otras ocasiones regulé su funcionamiento en el respectivo sector productivo,

La regulacion del rabajo temporal se distingue del régimen comiin de contratacién
laboral por que el empleador estd definido por las partes en el contrato y no por
quien se beneficia de la prestacién de los servicios.

Existe ademads una indeterminacion del lugar v de las condiciones de trabajo que
serdn definidas segin el trabajador sea destinado a una u otra misién. Por tiltimo,
serdn objeto de la tutela de los tribunales y de los 6rganos fiscalizadores del estado,
tanto la relacion entre trabajador y ETT, entre el trabajador y la empresa usuaria,
asi como las relaciones entre la ETT v la empresa usuaria en cuanto incidenen la
relacion laboral.

2.2. La politica de la Unidén Europea
La politica comunitaria sobre empleo temporal incide directamente en las propias de
cada estado miembro, por lo que es importante conocer su desarrollo y estado actual.

& Convenio N 1Bl que modifica al N* 96 de 1949
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En 1974, por Resolucion del Consejo de Ministros, se aprobd el Primer Programa
de Accidn Social de la Comunidad Europea (CE). Uno de sus objetivos fue:

«... proteger a los trabajadores contratados a través de ETT y controlar la
actividad de las empresas para eliminar de ellas los abusos».

Se prevé ademds la movilidad generalizada de trabajadores por la Europa
comunitaria lo que exige armonizar las legislaciones nacionales.

En 1980, un estudio encargado por la CE sobre ¢l tema, sugiere la adopeion de

las siguientes medidas:

- Determinar la actividad econémica que se puede calificar como temporal;
para asi establecer limites causales a su uso.

- Determinar quiénes pueden desarrollar esta actividad y en qué condiciones;
para garantizar la seriedad y solvencia de las empresas que se dediquen a esta actividad.

- Desarrollar una politica de proteccion especial; distinta de la aplicacién de
las normas laborales comunes.

- Reforzar la inspeccidn de esta actividad por el Estado; manteniendo un
estricto control sobre las empresas que desarrollan esta actividad y sobre las
relaciones laborales a que dan lugar.

En 1984 el Parlamento Europeo analiza una proposicidn de directiva sobre
trabajo temporal que contiene su politica sobre el pamicular. Son objetivos de esta
proposicion de Directiva:

- Asegurar, en lo posible, la igualdad de condiciones de trabajo entre los
trabajadores temporales y los permanentes.

-Evitar la mala utilizacion del trabajo temporal, para proteger a los
trabajadores estables. A ello contribuye la definicion de los supuestos causales del
trabajo temporal v la definicion de plazos maximos.

- Asegurar que la actividad sea desarrollada por empresas responsables y
serias, para lo cual se exigen garantias y se establecen registros publicos.

El contenido de la propuesta era detallado, extenso v restrictivo v contenia una
valoracion negativa del trabajo temporal. Aunque este primer intento de regulacion
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anivel comunitario nunca resultd aprobado, sirvié de referencia para las legislaciones
nacionales que autorizaban el trabajo temporal y avalé su legalizacidn en aquellos
que lo prohibian o que no lo habian legalizado.

En los *90 se perfila mds claramente la politica social de la CE desde la aprobacién
de la «Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los
Trabajadoress.’

Alli se aborda el trabajo temporal como una de las nuevas formas de trabajo.
También se reconoce la necesidad de proteccidn de los trabajadores ante el aumento
considerable de las formas atipicas de contratacion, El riesgo de dumping social o
distorsiones en la competencia que ello puede significar son objeto prioritario de la
politica comunitania.

Es también en los *90 cuando la UE, abandona el escepticismo inicial frente a las
formas «atipicas» de contratacién y las considera necesarias para enfrentar los
cambios en la produccién, asi como desde el punto de vista de algunos trabajadores.*

7 1598

8 El informe Papandrey, encargado por la Comisién de Asuntos Sociales de la Unidn, dio Origen & una nuevi
propuesta de regulacidn por pane del Parlamento Europen, propuesta que en los pdrmafos mds peninentes de
su exposicidn de motivos sefals

«Duramie estos Wltimos afios, bajo la influencia simultinea de un incremento de la competencia en el dmbito
internacional, de innovaciones en el dmbito tecnolégico cada ver mds rpidas, de las mutaciones profundns
efzciuadas en Iz organizacién de la produccidn 2 las que <= afaden, con frecuencia, modificariones de Jog
aspimaciones ¥ de lus necesidades individuales de los trabajadores, las relaciones de trebajo han sufrido une
profunda transformacidn asi como una gran diversificacidn en [os paises de 3 Comunidad. Uno de los efectos
de este fendmeno, ba sido, en particular, ¢f dpido incremento de determinadas relaciones laborales que se
carncierizan por sef de doracidn determinada © porque las prestaciones se afectian a tiempo parcial. La
crecienie importancia de esas formas pamiculares de relacionss laborales se explica, en efecto, por el hecha
de gue responden 3 necesidades reales de las empresas lac cuales necesitan una mayor fexibilidad en ln
utilizacidn de su mano de obra con objeto de adaplarse thefjor ¥ responder con mayor eficacis a la intensifica-

cién de la competencia internacional ¥ poder diversificar mejor sus respuestas en funcidn de la evolucién de
la demandz en el mercado, Ademds, estas distintes formas de relaciones laborales parecen corresponder mejor:
a las aspiraciones ¥ a las necesidades individuales ¥ familiares de algunos tabajadores. En otros térmings, estas.

relaciones laborales representan a la vez uno de los medics para Ia plena wtilizacion de las capacidades

productivas y, en un gran nlmero de casos, pucden representar asimismo una alemativa al desemple para los

tipbejadores asi como una respuesia adaptada a las distintss siuaciones familiares.»
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En efecto, a diferencia de ladécada de los ‘80 en la que la CE abordd el tema de
la contratacién via ETT como una realidad particular respecto de la cual no era
especialmente favorable, a partir de los *90 se incluye esta forma de prestacion de
servicios dentro de una denominacién més genérica como son las formas de trabajo
«atipicas» v con una mejor valoracion de las mismas.

Asf, la Comision propuso una regulacién comtin aplicable a todos estos contratos
atipicos, regulacién que se expresd en tres propuestas de Directivas:”

la- sobre distorsiones a la competencia. '

2a- sobre condiciones de trabajo. '

34 - sobre salud y seguridad en el trabajo.

Sélo esta ltima propuesta se convirtié en directiva. Es el tinico cuerpo normativo
comunitario sobre la materia hasta ahora vigente y aporta una definicion de la
contratacién a través de una ETT que tipifica como «...Toda relacion laboral entre

9 Comisidn de las Comunidades Europess. Com. {90) 228 final - SYN 280 y SYN 281, Bruselas, 1990

10 Pretende eliminar distorsiones a la competencia producidas por 1a difersacia de costes sociales de las
distintas legislaciones nacionales como consecuencia de la regulacidn y prictica de las ETT =.. en particular
en lo que respecta o los regimenes de segundad social ¥ a los costes relacionndas con la antigiedad y el
despidp.= ¥ agregi. =,..un pals que puede producir con unos costes de mabajo inferiores & los de los demds
poises ... (como consecuencia),.. de unos mercados de trabajo fraccionados en los que se practican precing
distintos por el mismo tipa de trabajo. exclusivaments arriboibles a las distintas normas. aplicables en los
diversos tipos de relaciones |ebormles. goza de una ventsjs comparativa que no se pueds considerar durndern ¥
que &5 contrania 3 los inlereses TOMURSE.

Estas distorsiones de la competencia,... también se producen dentro de alguncs Estados miembros en el caso
de las empresas que utilizan en mayor o menor grado lzs modalidades de conirato ccondmicamente mis
ventajosts para ellas. ... las empresas benen hapnﬁbﬂidaid:mﬂi:aruﬂ:ajaduﬂsmyu&mtus:ﬁﬁ:mm:l
mismo trabajo, posibilidad que no s= da para las empresss de oo Estado miembro. enfrenizdo a und norms-
tiva que les impone condiciones mis homogéneas enire los distintes tipas de contrsio.=

Il Tiene por fundamento evitar el aumenio ¥ 1a precanizacidn del mercado de mrebajo por la via de acercar les
condiciones de trabajo de csios wabajaderes a los permansntes, por cjempla, <. en materia de acceso ala
formacién ¥ a les servicios socialess

12 Directiva del Consejo por ln gue s completan las medidas tendentes a promover la mejora de 1 seguridad
v la salud en el rabajo de los trabajadon=s con una relacidn laboral de duracidn determinada o de empresas de
trabajo temporml. N9 1383 CEE | Es complementaria de la Directiva Marco sobre el rema de salud y seguridad
en el Trabajo de Ja UE vy enfotiza mis esos aspecios que la marurzlezn ¥ expresiones del trabajo wemporal, NY
89/391/CEE.
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una empresa de trabajo temporal, que es el empresario, y el trabajador, cuando
este iltimo sea adscrito a fin de trabajar para y bajo el control de una empresa
o establecimiento usuarios. »

Es de destacar, que la adopcién de este texto se funda en la constatacion de que
los trabajadores por €] protegidos registraban mayores niveles de siniestralidad en
el trabajo sea por accidentes o por enfermedades profesionales." En Franciaen
1986 la frecuencia de accidentes entre trabajadores de ETT fue de 12,1% ante un
indice general del 5,2%. En Alemania esta frecuencia es entre 1,5 y 4 veces superior
entre los trabajadores de ETT y se atribuye a la inexperiencia del trabajador y a su
falta de integracion al lugar de trabajo. Estos antecedentes coinciden ademads con la
externalizacion que hacen las empresas de las labores mds peligrosas, lo que motivé
en varios paises que se prohibiera la contratacidn a través de ETT en varios sectores
productivos como construccidn, puertos y mineria principalmente. En Francia se
prohibe genéricamente el trabajo temporal en faenas peligrosas y en Espaiia la
empresa usuanaes directamente responsable de la proteccidn en materia de seguridad
e higiene en el trabajo. A lo anterior se agrega que es en materia de salud y seguridad
en el trabajo donde mds difuso se hace el limite de la responsabilidad de las empresas
que intervienen en la relacién tnangular de trabajo.

Asicomo entre los “80 vy los *90 se advierte un claro cambio en la percepcién
del 6rgano comunitario sobre las ETT, en las legislaciones nacionales europeas se
registra el mismo fenémeno. Es en los ‘90 en que Italia y Espafia, los tltimos del
€ntomo comunitario, vencen su resistencia a contemplar esta relacién laboral atipica
dentro de su elenco de contratos de trabajo, v la incorporan a su legislacion.

Por su parte, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, ya ha tenido
oportunidad de pronunciarse sobre esta consolidada realidad. El Tribunal advierte
que por los riesgos y particularidades de esta forma de trabajo, los estados deben
regularla especialmente, sobre todo para que se le impongan las limitaciones que en
cada caso procedan.

13 Comision de las Comunidades Europeas. Com. (90) 228 final - SYN 280 v SYN 281, pgs. 34 a 36, Bruselas,
1990,
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Asi, el Tribunal ha sentenciado que, cuando la prestacidn de servicios de una
empresa de otro estado de la Unidn, sea la colocacion de personal o la contratacién
de trabajadores, los estados receptores estin facultados para exigir el cumplimiento
de las normas nacionales sobre la materia, en particular, para hacer valer las
limitaciones que en la legislacién nacional se imponen a las empresas nativas, Ello,
no obstante la vigencia del principio de libertad de circulacién empresarial entre los
paises europeos, libertad que incluye el desplazamiento de los trabajadores
necesarios para la prestacion de sus servicios.

2.3. Legislacion Europea

Durante la década de los ‘90, las economias europeas registran un relativo
crecimiento econémico pero no se despeja el fantasma de desempleo que afecta
preferentemente a jovenes, a mujeres y a trabajadores de baja calificacion, a lo que
se suma un paro de larga duracién. Se habla de un fin del pleno empleo y de un
cambio estructural en el mercado de trabajo.™

Luego de las reformas de las dltimas dos décadas de las legislaciones europeas,
éstas cuentan con un repertorio méds o menos amplio de contratos y condiciones de
trabajo que permiten a las partes optar por aquellas que mds se adapten a sus
necesidades a través de la negociacion colectiva. Especial importancia enen todas
las formas que autorizan acondicionar el tiempo de trabajo (por ejemplo la facultad

-

14 Indicadores de desempleo

Pois 1989 1954 | 1996 1997
FRANCIA 9.6 12.7 12.4 Sd
ALEMANIA 5.7 | 87 B2 11.4
GRECLA 735 89 a7 10.4
ITALTA 11.1 I1.3 12.2 12.3
PORTUGAL 532 a7 | 73 6.7
ESPANA 173 2a.3 | 232 0.8
SUECIA sid 5id 95 2.1
INGLATERRA 7.4 | 5.7 82 5.1

Fuente; Eurosiat v estadisticas nacionales.
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de anualizar la jornada), o modificar el lugar de la prestacién y la funcidn (movilidad
geografica y profesional).

A pesar de ello, el contrato de plazo indefinido y por tiempo completo, prevalece
en todas las legislaciones como la férmula general, aunque progresivamente vaya
perdiendo espacios frente a formas especiales de contratacion como es la temporal. !

Con algunas particularidades, las regulaciones de las legislaciones europeas, salvo
Inglaterra, son bastante homogéneas." Esta homogeneidad resulta de la aplicacién
del «modelo social europeon, reestimulado por la perspectiva comunitaria que exige
la armonizacion de las distintas legislaciones nacionales,

Sibien pricticamente todos los estados comunitarios legislaron sobre el trabajo
temporal, la regulacion aplicable es también de origen convencional. Es mads, como
ya adelantamos, la negociacién colectiva fue precursora en la regulacién del
funcionamiento del trabajo temporal a través de ETT.

Los salarios de los trabajadores de las ETTS

El principio de igualdad y no discriminacién consagrado en las constituciones de
los paises europeos y en varias legislaciones laborales nacionales tiene su expresién
en la aplicacion del principio de igual remuneracién porigual trabajo. En cuantoal
costo directo en remuneraciones, Bélgica, Francia, los Paises Bajos y Portugal

15 Trabajo temporal (en todas sos versiones) sobre e empleo total de hombres y mujeres.  Afio 1996,

DINAMARCA 13.0 | 11 | LUXEMBURGO | 3.0 2.5
EINLANDIA 14.0 | 130 HOLANDA 16.5 9.0
FRANCIA 12.0 | 120 NORUEGA 15.0 12.0
ALEMANIA 12.0 12.0 PORTUGAL 12.0 10.5
GRECIA 13.0 1.0 ESPARA 37.0 33.0
IRLANDA 13.0 7.0 SUECIA 13.5 0.5
ITALIA 8.0 | 7.0 INGLATERRA 8.0 7.0

Fuente: The Evropean Commission’s 1997 Employment in Europe repor. Informe sobre el Trahajo en
Europa 1997 {Comision Europea).

16 El sistema anglosajén del Common Law establece una regufacidn laborl comin entre ETT ¥ trabajador ¥
una regulacidn civil o comercial de 13 relacidn entre las empresas intervinienies
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parantizan igualdad de condiciones de trabajo y remuneracién a los trabajadores de
las ETT y a los de la usuaria. Dinamarca, Alemania y Luxemburgo garantizan esta
igualdad entre trabajadores similares de la ETT. Por aplicacién de este principio
parte de la jurisprudencia ha declarado la obligacién de igualdad de trato entre
trabajadores permanentes y temporales. Algunos convenios colectivos aplicables
alas empresas usuarias también colaboraron en configurar esta igualdad en la medida
que exigen la extensién de las condiciones de trabajo y remuneracion para los
trabajadores externos con el objetivo de evitar una presion hacia la baja de las
condiciones de Jos trabajadores permanentes. Asimismo, hay legislaciones que
contemplan la aplicacién del convenio de la empresa usuaria a los trabajadores de
las ETT, a falta de convenio propio aplicable ala ETT, o la extension de los beneficios
sociales de la empresa usuaria a los trabajadores temporales. En Espana, por
ejemplo, los trabajadores de las ETTs tienen garantizado por ley el derechoa utilizar
el transporte e instalaciones colectivas de la empresa usuarna.

La autorizacion de funcionamiento de las ETT

Las leyes reguladoras del trabajo temporal, imponen requisitos al funcionamiento
de las ETT como es la autorizacion administrativa previa. Para ello se exigen garantias
para circunscribir el mercado a empresas serias y solventes como son condiciones
minimas de funcionamiento, un capital minimo o un giro exclusivo.

Las limitaciones a la contratacién temporal

Otra constante del modelo europeo de regulacion de las ETT es el caracter
excepcional de esta modalidad de contratacion. Asf, en la mayoria de las legislaciones
se exige que el contrato sea causado en determinados supuestos que justifican el
recurso a trabajo temporal. En consecuencia no hay libertad de contratacion de los
servicios de una ETT si no concurren ciertas razones que justifiquen la necesidad de
ello. Las causas mds comunes son los servicios de obra o faena determinados, los
trabajos eventuales relacionados con aumentos de la demandau otras circunstancias
del mercado, la necesidad de proveer vacantes o reemplazos, etc. Algunas
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legislaciones prohiben genéricamente la contratacin temporal para cubrir puestos
de trabajo relacionados con el giro de la empresa usuaria (Francia).

También las leyes sobre ETT de los paises europeos imponen limites temporales
aestos contratos.” Asi los trabajadores no pueden desarrollar misiones que duren
mis que el miximo legal o que aquél convenido colectivamente si fuere menor.

La formalizacion del contrato

Esta especial forma de contratacién es en el modelo europeo necesariamente
solemne, al contrario del contrato laboral comiin que es consensual. Los distintos
grados de formalidades del contrato de trabajo (v del civil o mercantil entre ambas
empresas involucradas) tienen por objetivo mantener el control del sistema tanto
por parte de las autoridades como de los mismos trabajadores y sus representantes.

Elderecho a informacidn de los representantes de los trabajadores de las
empresas usuarias

No es menor la importancia que las legislaciones europeas reconocen la obligacién
de informacidn de los 6rganos de representacién de los trabajadores de laempresa
usuaria. En efecto, las legislaciones nacionales consagran el derecho de los
representantes de los trabajadores de las empresas usuarias a ser informados de
todas y cada una de las contrataciones que el empresario haga a través de una ETT,
y de su calidad (nimero de trabajadores, puesto de trabajo que ocupardn, etc.)

Indemnizacion por el término del contrato temporal

Algunas legislaciones (Francia y Espafia) establecen un derecho a
indemnizacion para los trabajadores temporales al término de cada misién por
concepto de precariedad. En la legislacién espafiola esta indemnizacién asciende
a 12 dias por afio trabajado, y en la francesa a un porcentaje del salario.

I7 Salve Alemanin que exige un contrato de plazo indefinide entre la ETT v sus mabajadores lo que conlleva
el pago de perfodos de cspera enire misidn ¥ misidn.

70



BIENEEIAN
Bl PRanain

En general todas las legislaciones prohiben limitar de cualquier forma la
contratacién permanente del personal de ETT por la usuaria.

Las sanciones

La infraccién de la normativa aplicable a las ETT contempla multas y la caducidad
de los registros y autorizaciones de funcionamiento de €stas en casos graves.

En el dmbito contractual, varias legislaciones contemplan la transformacion de la
relacién de trabajo de temporal en permanente, cuando el contrato temporal se
aparta de los supuestos o plazos que la ley autoriza. La legislacién espafiola permite
en estos casos al trabajador de la ETT definir si mantiene tal vinculoconlaETT o
con la empresa usuaria.

Ahora que el espacio europeo ya cuenta con instrumentos legales de origen
estatal para regular el funcionamiento de las ETT, la negociacion colectiva ha vuelto
a su cauce normal de incorporar regulaciones complementarias a las legales. En
varios paises cuentan con convenios colectivos nacionales de las ETT los que han
sido negociados por las respectivas centrales sindicales, con las correspondientes
organizaciones de empleadores,

Asimismo, trabajadores y empleadores de las empresas usuarias de los servicios
de las ETT, regulan por convenio colectivo sectorial el dmbito de accion de las ETT
erl sus respectivos sectores, como podremos analizar luego.
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I 3. La organizacion sindical y la negociacidn colectiva

3.1. La organizacion sindical

La politica sindical y las ETTS

Durante los dltimos afios se ha registrado un descenso en los niveles de afiliacion
sindical de los trabajadores en casi todo el mundo y también en Europa. Una de las
causas a las que se puede atribuir este descenso es la segmentacién que ha sufrido
¢l mercado de trabajo.

Esta segmentacion es producto de las condiciones de precariedad en que se
incorporan miles de personas al trabajo, lo que permite identificar dos tipos de
relaciones laborales. En una de ellas los trabajadores mantienen relaciones de trabajo
estables (contratos indefinidos por joradas completas, con una fuerte proteccién
frente al despido), mientras que en la otra los trabajadores son sujetos de relaciones
laborales precarias, porque estdn contratados mediante formas «atipicas»,
temporales, de jornada parcial y muy vulnerables a la cesantia. Es en este (iltimo
espacio donde, en la mayoria de los paises europeos, se ubica el trabajo prestado
a través de ETTs. Es también alli donde la sindicalizacitn es mas débil.

La propia naturaleza de las funciones que cumplen los trabajadores de 1a ETT;
(en un lugar distinto del de la empleadora y con alta rotacién de misiones), impide
que se desarrolle la identidad necesaria para organizarse sindicalmente lo que atenta
contra la asociatividad de los trabajadores.

La funcidn de representacion que cumple el sindicato frente al empleador pierde
gran parte de su contenido en el caso de los trabajadores de las ETT ya que su
empleador no coincide con quién recibe la prestacion de sus servicios.

El sistema sindical europeo permite, sin embargo, la representacién de los
intereses de los trabajadores como clase, ademds de los intereses particulares de
cada gremio. Contribuye a esta politica una adecuada estructura sindical, que en
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cada pais contempla grandes centrales sindicales con representacion de los sectores
productivos, que negocian colectivamente y desarrollan la actividad sindical a nivel
nacional y sectorial.

El reconocimiento constitucional del derecho a sindicacion, la vigencia de los
Convenios de la OIT sobre la materia '* v la préctica politica han identificado a los
sindicatos como un actor social de primer orden que interactia no sélo con las
organizaciones empresariales sino también con el poder central definiendo politicas
de empleo, entre otras.

Ya adelantamos que el recurso a la contratacién temporal ha sido utilizado como
un instrumento de politica de empleo por los gobiernos, que con ello pretenden
disminuir el desempleo. En estas decisiones estd involucrada la opinién de los
sindicatos y van acompanadas de otras medidas destinadas a evitar la precanzacion
generalizada del mercado laboral. Entre estas otras medidas que acompanan la
flexibilizacién de la relacién laboral admitiendo la regulacién del trabajo temporal o
extendiendo su campo de accién, se cuentan leyes y politicas pdblicas que fomentan
la contratacién permanente. Se incluyen dentro de estas politicas los contratos de
formento de la contratacién indefinida que contemplan subsidios, exenciones o rebajas
en las cotizaciones, entre otros incentivos.

La «legislacién pactada», es una expresién de la calidad de interlocutor que tiene
la organizacién sindical en Europa. A través de ella, las normas legales tienen sy
origen en la negociacion entre los representantes de los trabajadores y los
empleadores y eventualmente participan también los gobiernos. Alcanzados los
consensos el parlamentao ratifica dichos acuerdos transforméndolos en ley. Este
escenario nos ilustra acerca de la significacion que tiene el movimiento sindical en
los paises europeos, incluso en los tltimos afios en los que ha perdido fuerza.

Asf, los sindicatos contemplan en sus reivindicaciones las demandas tanto de los
trabajadores estables como las de los trabajadores «precarios» y de los

18 Convenios 87 v 98,
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desempleados y dirigen su politica hacia el Estado para evitar la proliferacién de los
contralos precarios que atenten contra el empleo estable.

A su vez, los sindicatos representan a los trabajadores de las ETTs ante sus
empleadores y ante las empresas usuarias, negociando convenios colectivos que
tiendan a la equiparacién de las condiciones de trabajo entre los trabajadores
temporales y los permanentes.

L.a actitud de los sindicatos europeos frente al surgimiento de esta forma de
relacién triangular de trabajo fue en un principio de abierto rechazo, sobre todo en
aquellos paises en los que se identificaba este contrato con la precarizacién de la
relacién laboral. Los trabajadores organizados veian en esta nueva forma de
contratacion, y no sin razon, una amenaza al empleo estable. Sin embargo, ante la
realidad que se imponia por la via de los hechos y con el afin de ponerle limites y
controles terminaron por aceptar su legalizacion.

Hasta los afios *80 los sindicatos franceses estaban por la prohibicién general
del trabajo a través de ETTs. Finalmente la posicién sindical, se decantd por convenir
con las asociaciones patronales las condiciones contractuales y de trabajo de los
trabajadores de las ETT, asi como su representacidn sindical. '*

En Espafia la subcontratacién y el abuso de la contratacién temporal directa
produjeron un desplazamiento de trabajadores permanentes que fueron reemplazados
por temporales, lo que dio lugar a la creacién de un mercado de trabajo secundario,
menos protegido y mds vulnerable a la cesantia. S6lo en 1994 se legisld
especificamente sobre las ETTs lo que permitié armonizar su legislacién con la del
resto de los paises de la Unién Europea.™

19 Esta politica sindical es Gderada por la CFDT. La CGT siempre se opusa.

20 Coma dice el predmbulo de la ley espafiols sobre ETT «.. Ia légica de funcionamiento del mercads dnico
eUTOPED, COMOD cspacio sin fronteras interiores en que la libre circulacidn de mercanciss, personas, servicios
¥ capitales... nos permitird converger realmente con Enropa...=
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En Italia las altas tasas de desempleo, contribuyeron a convencer a los sindicatos
de la necesidad de incorporar formas atipicas de contratacion venciendo asi su
hostilidad tradicional hacia esas modalidades contractuales. En 1983 - 84 los acuerdos
tripartitos revelaban la decisién de rereglamentar el mercado de trabajo. La reforma
de 1987 introdujo varias instituciones flexibilizadoras y remitié regulaciones a la
negociacién colectiva, pero atn no se hablaba de empresas de trabajo temporal.
Finalmente sélo en 1997 se regularon las ETTS.

La representacion de los trabajadores de la ETT ante la empresa usuaria

Como consecuencia de la definicion legal de empleador que identifica como tal
ala ETT, la funcién de representacion en el trabajo de los trabajadores de las ETT
se hace particularmente dificil. Tal funcién le corresponde a los representantes de
los trabajadores de la ETT y se dirige hacia estas tltimas. No existe representacion
de los trabajadores temporales por parte de los representantes de los trabajadores
de la empresa usuaria y hacia éstas, en las que prestan servicios.

Alin asi, hay algunas excepeiones que autorizan intervenir en el dmbito de la
empresa usuaria en matena sindical. Por ejemplo, invaniablemente las legislaciones
incorporan la prohibicién de las empresas usuarias de contratar a trabajadores de
ETTs, cuando éstas se encuentren afectadas por una huelga.

En el dmbito de laempresa usuaria, donde tiene lugar la prestacidn de los servicios
y se organiza y dirige el trabajo, se configuran relaciones entre el trabajador y la
empresa usuaria: cémo trabajar, de qué forma y en cudles condiciones. Cuestiones
tales como si las instrucciones se ajustan a las recibidas por el rabajador por parte
de laETT: si se respetan las condiciones de trabajo contempladas previamente; si el
trabajador tiene o no derecho a determinadas prestaciones por parte de laempresa
usuaria, dan lugar a una serie de cuestiones que, en estricto rigor, deben dirigirse
hacia la ETT. Sinembargo, esta aparece como totalmente ajena a la realidad especifica
en que se ve envuelto el trabajador y su intervencion serd por lo tanto desinformada
y generalmente inoportuna.
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Porello, algunas legislaciones contemplan que los representantes de los trabajadores
de las empresas usuarias canalicen los reclamos de los trabajadores de las ETT hacia
la usuaria. En el caso espaiol el art. 17 de la ley sobre ETT 14/94 dispone: «Los
trabajadores puestos a disposicion tendrdn derecho a presentar a través de los
representantes de los trabajadores de la empresa usuaria, reclamaciones en
relacién con las condiciones de ejecucion de su actividad laboral. »

Asi, los trabajadores temporales no participan de la actividad sindical en la
empresa usuara, salvo en la dimensién de canal de comunicacidn que sefialamos.
Tampoco les es aplicable el convenio colectivo de la empresa usuaria, pues la ley
espanola dispone que el convenio colectivo de la empresa usuaria se aplica a los
trabajadores de ETT siempre que no exista un convenio especifico del sector de las
ETT, que si existe.

Por otro lado, la contratacidn de trabajadores temporales lleva aparejados efectos
antisindicales en el dmbito de la empresa usuaria. En efecto la representacién sindical
de la empresa usuaria puede verse desvirtuada por el desempeiio en esta de
trabajadores de una ETT. Ello ocurre porque para determinar la representatividad
de uno u otro sindicato en la empresa usuaria se atenderd a la afiliacién sindical de
los trabajadores con contrato con esta, excluyéndose los puestos a disposicién
porla ETT.

En otros aspectos distintos de la representatividad sindical, y para evitar
distorsiones, si se consideran los trabajadores de ETT para definir mayorias o
quorums en la empresa usuaria. Asi por ejemplo, los trabajadores de ETT asignados
aempresas usuarias son computados para determinar algunas obligaciones de estas
tilimas que s6lo se establecen respecto de aquellas que cuenten con un determinado
numero de trabajadores, como por ejemplo ciertas obligaciones de formacién de
los trabajadores. Asimismo las legislaciones que imponen limitaciones al despido
colectivo incluyen en el cémputo de la dotacién de la empresa usuaria a los
trabajadores contratados viaETT.
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3.2. La negociacion colectiva

La negociacién colectiva en el modelo europeo se basa en la estructura sindical.
Asi, los convenios colectivos son negociados exclusivamente por los sindicatos y
tienen aplicacidn en su respectivo dmbito; nacional y sectorial.

Los sindicatos mds representativos son los que tienen la facultad legal para negociar
los convenios colectivos de eficacia general. Esto dltimo implica que los convenios
colectivos por ellos acordados se aplican imperativamente a todos los empleadores
y trabajadores que se desernpeiien en el respectivo dmbito, independientemente de
su afiliacion a la organizacidn patronal o sindical que lo negocie.

Ademas, el convenio colectivo en el modelo europeo tiene un valor normativo,
es decir, su eficacia juridica es comparable con la de la ley. En nuestro sistema
contractual el contrato o convenio colectivo s6lo obliga a las partes que directamente
participaron en su celebracion y su contenido tiene el valor juridico de un contrato y
no el de una norma juridica.

En el sistema europeo de relaciones colectivas del trabajo, se identifica claramente
un sisterna articulado de negociacién colectiva que se estructura desde el nivel central
hasta el nivel de la empresa. En el nivel superior de la estructura, ya sefaldbamos,
las centrales sindicales definen las politicas generales relativas al empleo, la formacidn,
etc. El nivel sectorial (y en algunos casos regional), es el espacio privilegiado para
negociar las condiciones de trabajo y remuneracién. Enel dmbito de laempresa se
puede complementar el convenio colectivo del sector adaptando su contenido a su
especial realidad. Esta negociacion da lugar a los “acuerdos de empresa”.

Durante los iiltimos afios, ¥ producto de la tendencia flexibilizadora que también
afecta a los pafses industrializados, estos acuerdos de empresas han adquindo cada
vez més relevancia, pues la ley laboral y los convenios sectoriales le han permitido a
los acuerdos de empresa, regular aspectos de la relacién laboral que antes eran
exclusivas de la negociacion sectorial o de la ley. An asi, los acuerdos de empresa
tienen un impacto muy limitado en relacién con la negociacién sectorial, que es el
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instrumento mds importante de regulacion autdnoma de las relaciones laborales en
Europa.

Asi por ejemplo, existen convenios colectivos sectoriales de las ETT, en Francia,
Alemania y Espafia. En ellos se regulan las relaciones entre ETT y los trabajadores
asi como también algunos aspectos de las relaciones entre ETT y empresa usuaria
e incluso entre el trabajador y la empresa usuana.

En relacion con las materias de negociacion colectiva no existen restricciones
legales, salvo naturalmente, las que imponen las normas minimas y los derechos
imenunciables.

La primera regulacion a través de la negociacion colectiva data de 1969 y se
trata del convenio colectivo entre Manpower - Francia con CGT. A este le suceden
una serie de convenios colectivos suscritos en 1970 en Dinamarca, Alemania, Bélgica
y Paises Bajos.

Las condiciones de trabajo

La regulacion colectiva de las condiciones de trabajo de los trabajadores de las
ETTs se encuentra limitada, por no decir que se ha vaciado de contenido, tanto por
la imprecisién de las mismas como por las condiciones del contrato entre las dos
empresas intervinientes. Asi, las materias relativas al tiempo de trabajo (jormadas,
horarios, etc.), al lugar de trabajo y otras reguladas en el convenio colectivo de las
ETT pueden contradecirse con las aplicables en la empresa usuaria. En todo easo,
es evidente que la regulacidn convencional de las condiciones de trabajo de los
trabajadores de las ETT debe ser lo suficientemente flexible para que pueda
armonizarse con la organizacidn del trabajo de la empresa usuaria.

Es inevitable que los convenios colectivos de las ETT aborden aspectos de la
prestacion de los servicios que implican invadir |a esfera de competencia de laempresa
usuaria. De esta forma, si bien la empresa usuaria tiene la facultad de dirigir y
organizar el trabajo dentro de su dmbito, puede ver restringida esta facultad por los
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limites al ejercicio del poder de direccién y al ius variandi impuestos por el convenio
colectivo de las ETTs, aunque tal convenio colectivo no le sea aplicable.

A modo de ejemplo, el Il Convenio Colectivo de ETT vigente en Espafia regula
el cambio de funciones y el cambio en el lugar de trabajo. La jornada de trabajo se
pactd en términos anuales y el horario y distribucién del iempo de trabajo se ajusta
alo aplicable en la empresa usuaria.

En el caso espaiiol, laempresa usuaria deberd tener en cuenta el convenio colectivo
de las ETT para los efectos de ejercer su poder de direccion en lo relativo acambio
de funciones y lugar de trabajo, respecta del personal temporal que le provea una
ETT

En materia de tiempo de trabajo, en cambio, la regulacién del convenio colectivo
derivé el horario v distribucién de la jornada a las condiciones vigentes en la empresa
usuaria, imponiendo sélo un tope miximo anual que esta dltima debera respetar
junto, naturalmente, con las regulaciones legales imperativas.

La remuneracion

Ya adelantamos que en las constituciones europeas, o en sus legislaciones
laborales, se consagra con mayor o menor énfasis, el principio de igualdad
remuneracion por igual trabajo. En los paises donde la aplicacién de este principio
es mds estricta, se ha evitado la proliferacién de contratos temporales que tienen
por tinico objetivo disminuir el costo del rabajo.

Es por ello que en materia remuneracional, muchos trabajadores de ETT tienen
garantizado que el trabajo al que son asignados, se remunerard de acuerdo con 1o
establecido en el convenio colectivo aplicable en la empresa usuaria para otros
trabajadores de su mismo tipo y calificacién, contratados permanentemente. Ello
no quiere decir que en muchos casos no sean objeto de diferencias salariales en
relacién con los trabajadores permanentes de la empresa usuaria cuyas
remuneraciones se empinan por encima de lo establecido porel convenio del sector
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yd que sus salarios son complementados por diferentes conceptos (antigiiedad,
especializacion, responsabilidad, etc.) que no son necesariamente aplicables a los
trabajadores de ETT.

A modo de ejemplo, el Il Convenio Colectivo de las ETT de Espaiia, acordado
en 1997, inicia un proceso de convergencia de las condiciones laborales y
especialmente salariales de los trabajadores de las ETT respecto de las mismas
condiciones de los trabajadores de las empresas usuarias. Este proceso, que estd
previsto se haya terminado en el afio 2000, tiene por objetivo evitar la desigualdad
remuneracional que existe entre los trabajadores de planta de laempresa usuaria y
aquellos contratados a través de ETT y que cumplen las mismas funciones.

Es de observar que este proceso llamado «de convergencia salarial», fue
precedido de otro andlogo, que tuvo lugar en los convenios colectivos aplicables a
las empresas usuarias. Estos convenios, contemplaron requisitos para la contratacién
de trabajadores por las ETT, y uno de ellos era el que exigia igualdad de condiciones
€0 Su contratacion.

Los convenios colectivos aplicables a la empresa usuaria. Negociacion de
malterias relativas a los trabajadores de las ETT

La consideracién de las ETT como sector, sujeto facultado para concordar
convenios colectivos como de hecho ocurre, conlleva el riesgo de colisionar con
los convenios aplicables en las empresas usuarias en la medida que como vimos,
estos tambi€n regulan la contratacion de trabajadores por intermedio de las ETT.

En principio, el convenio colectivo aplicable en la empresa usuaria no puede
definir directamente el contenido del contrato de trabajo de las ETT con sus
trabajadores puesto que tal relacién estd fuera de su 4mbito de aplicacién. Sin
embargo, las usuarias pueden, a través de la negociacién colectiva, regular el
contenido de los contraios entre la empresa usuaria y la ETT, y por la intima relacién
que existe entre estos y el contrato de trabajo, condicionar y dirigir la contratacién
dela ETT hasta en sus detalles.
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Asi, en muchos convenios colectivos aplicables a empresas usuarias se ha
prohibido o limitado la contratacién temporal en el respectivo sector productivo, o
en la respectiva empresa.

El Estatuto de los Trabajadores espafiol permite a la negociacion colectiva precisar
las circunstancias en que es posible recurrir a la contratacién temporal por obra o
servicio determinado al sefialar: “Los convenios colectivos sectoriales estatales y
de dmbito inferior, incluidos los convenios de empresa, podrdn identificar
aquellos trabajos o tareas con sustantividad propia dentro de la actividad
normal de la empresa que puedan cubrirse con contratos de esta naturaleza.”

Asi por ejemplo, el convenio colectivo de transporte de ambulancia de Sevilla,
establece la prohibicidn de contratar a través de ETT para realizar una obra o facna
determinada. También se condiciona la contratacién a través de ETT al acuerdo
previo de los representantes de los trabajadores de la empresa usuana.

Otros convenios colectivos prohiben la contratacién temporal a través de ETT
para ocupar puestos que se han dejado vacantes por trabajadores temporales
contratados directamente por la empresa usuarna.

Asimismo los convenios colectivos aplicables a las empresas usuarias contienen
regulaciones relativas a las condiciones de contratacién y desempeiio de los
trabajadores de las ETT. En ellos se puede restringir la duracién médxima de la
misién, o el niimero de trabajadores que la empresa puede contratar, o la calidad,
calificacion y requisitos de los mismos.

De esta forma y en alguna medida, el régimen de contratacion de los rabajadores
de las ETT estd regulado por un convenio colectivo que estd fuera de su dmbito de
aplicacién pero dentro del de la empresa usuaria que va a requenir sus servicios.

21 BON 17.01.96
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3.3. Observaciones finales

Lo que Europa se denomina «sindicato» dista mucho de la organizacion sindical
descrita en nuestra legislacién. El sindicato europeo no se estructura en la empresa
sino en el nivel central. En la empresa europea existen representaciones de los sindicatos
nacionales a través de los comités de empresa, consejos de empresa, representantes
de los trabajadores u otras denominaciones segiin el pais de que se trate.

Este divorcio entre nuestra regulacion colectiva de las relaciones laborales y la
de los paises industrializados ¢s probablemente el escollo mds importante que
enfrentarsi cualquier iniciativa de regulacién de las ETT. En efecto, en las legislaciones
europeas como en la nuestra, en materia de relaciones individuales de trabajo se
reconocen las mismas instituciones, con similar regulacién.

La gran diferencia entre ambos sistemas se encuentra en el papel que cumple la
organizacion sindical y la negociacidn colectiva en el didlogo social y en la regulacién
de las condiciones de trabajo.

A pesar que el objetivo de este estudio no pretende mas que describir a grandes
rasgos el funcionamiento del trabajo temporal en Europa, aparecen con evidencia las
limitaciones de la realidad chilena para enfrentar este fenémeno. Nuestra legislacién
no otorga a 1os organismos sindicales centrales la representacion de los trabajadores
en la negociacion colectiva; ni de sus intereses generales, ni de sus demandas sectoriales.

De regularse el trabajo temporal en nuestro pais, los trabajadores de las ETT
dificilmente, podrén organizarse sindicalmente en torno a éstas, y la organizacién
superior o distinta a la de empresa tiene vedada la representacién de sus intereses
en la negociacion colectiva™

12 Los sindicatos de trabajadores eventoales o transitorios y los sindicatos inrerempresd
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En efecto, el alcance restringido de la negociacion colectiva en nuestro pais,
hace inviable el ejercicio de este derecho para los trabajadores de las ETT.

A ello se suma la restriccién de nuestra legislacion acerca de las materias de
negociacion que expresamente prohibe negociar la limitacion de las facultades
empresariales de organizar, dingir o administrar la empresa asi como materias ajenas
alamisma.® Ello impide que la negociacion colectiva imponga limites aeste ipo de
contratacidn tanto en la negociacion de la empresa usuariacomoen lade laETT.

En estos dltimos meses sin embargo, y con ocasion de la ratificacion por el
parlamento chileno de los Convenios sobre Libertad Sindical de la OIT, se perfila
una negociacion colectiva que permita salvar los actuales escollos que impone el
modelo regulatorio nacional con una mayor incidencia de los acuerdos colectivos
en la regulacion del trabajo. En efecto, los Convenios N 87 y N° 98, son lextos
centrales en el sistema de relaciones laborales de los paises cuya legislacion sobre
ETTs hemos analizado y estd por verse la recepcidn que hace nuestro sistema de
tales cuerpos normativos.

En el intertanto, la ley y la funcién contralora y fiscalizadora del poder publice,
ya que no la autotutela, son los inicos instrumentos eficaces para garantizar el
respeto de los derechos de los rabajadores contratados por las ETTS, especialmente
vulnerables.

23 An306 C.T
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TRABAJO TEMPORAL (E.T.T.) EN ALGUNOS
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Tomds Sala Franco,
Catedrdtico de Derecho del Trabajo

v de la Seguridad Social
Universidad de Valencia,

Los paises europeos analizados en el presente informe han sido Alemania, Bélgica,
Espana, Francia, Gran Bretafia, Holanda, Irlanda, Italia y Porrugal.

De estos paises, los hay con mercado virgen (Italia), con mercado emergente
(Alemania, Espafia, Irlanda y Portugal) y con mercado maduro (Bélgica, Francia,
Gran Bretafia y Holanda).
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ALEMANIA Ley de 7 de agosto de 1976 (de préstamo de mano de
obra), modificada varias veces, siendo las mis importantes
las de 1986 y abril de 1997,

BELGICA Ley de 24 de julio de 1987 y normas reglamentarias y
convencionales de desarrollo (convenio colective de julio
de 1994, modificado por convenio colectivo de 25 de
Junio de 1997),

ESPANA Ley 14/1994, de 1 de junioy R.D. 4/1995, de 13 de enero

FRANCIA Ley de julio de 1990.

GRAN _ Ley de 1973 (Employment Agencies *Act) de 1973,

BRETANA completada por diversas normas reglamentarias de 1976
y1978.

HOLANDA Ley de Julio de 1998, desarrollada por convenios
colectivos.

IRLANDA Ley de 1991 (Employment Agencies Act).

ITALIA Ley de 24 de junio de 1997.

PORTUGAL Ley de 17 de octubre de 1989.

ALEMANIA Necesidad de una autorizacién administrativa para poder
operar, siendo la Oficina Federal de Trabajo la autoridad
concedente. Condiciones para la concesion: a) Que posea
los medios suficientes para el desempefio de sus funciones.
b) Que posea el «sentido de la responsabilidad
suficienre» para el desarrollo de esta actividad, medido
poar el cumplimiento previo de las obligaciones laboral, fiscal

85






