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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.
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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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