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1 LAS RELACIONES TRIANGU-
LARES DE TRABAJO

Las relaciones laborales trian-
gulares se refieren a aquellas rela-
ciones en que comparecen en una
misma situacion juridica tres par-
tes: dos empresas que se vinculan
para la prestacién de servicios co-
merciales entre ambas, y el traba-
jador que en la prestacién de servi-
cios subordinados queda posicio-
nado entre ambas.

Estdn de moda en Chile y en
el mundo. Asf las cifras indican que
en el 2004 el 50.5 por ciento de las
empresas sefiala haber recurrido a
la subcontratacién laboral, cifra que
en 1999 llegaba a 42.9 por ciento.

De este modo en Chile una de cada
dos empresas tiene algtn tipo de
relacién laboral triangular’.

Dicha expansion del trabajo
temporal no es, obviamente, una
exclusividad de Chile. Con cifras
al afio 2000, es posible percibir la
presencia de empresas dedicadas
al suministro en diversos paises
que tienen regulada legalmente la
figura: en Alemania habian regis-
tradas 2499 empresas del rubro,
430 en Espafia y en Gran Bretafia
més de 5000.

Las relaciones laborales
triangulares son el resultado del
proceso de externalizacién empre-
sarial.

*Profesor de Derecho del Trabajo, Universidad Alberto Hurtado y Diego Portales, Santiago, Chile.

"Datos ENCLA 2004, Direccién del Trabajo.
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La externalizacion, como for-
ma de implementaciéon de la
descentralizacién productiva, tiene
dos facetas fundamentales: por una
parte, produce un adelgazamiento
de la estructura productiva de la
empresa, a través de una nueva
concepcion de la estructura organi-
zativa en la que se renuncia al
crecimiento interno, popularizada
bajo la expresién downsizing, y por
otro lado, se genera una modifica-
cién en la estructura laboral de la
empresa, dando lugar al fenémeno
del outsourcing o triangulacién
laboral.

Es el fenémeno de la
trilateralidad laboral, que se
produce cuando la actividad
desplazada hacia fuera de la em-
presa, es asumida por una empre-
sa, en principio, distinta y ajena,
que asume la ejecuciéon de dicha
tarea desplazada con el uso de sus
propios trabajadores, generando
una suerte de tridngulo laboral: la
empresa que externaliza, la empre-
sa que asume la actividad
productiva externalizada y los
trabajadores de esta tltima, que
prestan servicios en los hechos para
ambas.

Ahora, la trilateralidad
laboral puede adoptar, en lo fun-
damental, dos modalidades: la
subcontratacion laboral y el
suministro de trabajadores por la
via de una empresa de trabajo tem-
poral.

La primera se refiere a la
situacién en que una empresa,
duenia de una obra o faena, contra-
ta 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
ultima a su turno, contratar a otra
empresa, denominada subcon-
tratista, para que lleve a cabo el
trabajo o servicio requerido.

La segunda, en cambio, con-
siste en que una empresa, Cuyo giro
corresponde al suministro de
trabajadores (empresa suministra-
dora o de trabajo temporal), pone
a disposiciéon de otra empresa (de-
nominada usuaria), por el pago de
un precio determinado, los
servicios laborales de sus em-
pleados, reteniendo para si la
calidad formal de empleador.

En Chile, mientras la figura
de la subcontratacién laboral
databa de antiguo, y estaba regu-
lada en la legislacion vigente (arti-
culos 64 y 64 bis del Cédigo del
Trabajo), el caso del suministro era
distinto: s6lo en los dltimos afios se
presentaba como un fenémeno de
relevancia para la comunidad juri-
dica nacional, en directa relacion
con el momento de moda que vive
la denominada descentralizacién
productiva.

2 LA REGULACION DEL
SUMINISTRO DE TRABAJA-
DORES Y LA SUBCONTRATA-
CION LABORAL

En ese sentido, ;cudles son las
diferencias que es posible trazar
entre la subcontratacion y el sumi-
nistro de trabajadores?.

En lo conceptual es posible
advertir las siguientes diferencias:

a) En la subcontratacion la
potestad de mando es ejercida
efectivamente por la empresa
contratista o subcontratista, en el
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suministro de trabajadores dicho
poder es ejercido por la empresa
usuaria del suministro.

b) En la subcontratacion el
objeto del contrato civil o comerci-
al entre la empresa principal y la
empresa contratista o subcon-
tratista es la ejecucion de una obra
o la prestacién de un servicio para
el cumplimiento de una etapa
productiva, en el suministro de
trabajadores la relacion entre la
empresa usuaria y la empresa
suministradora sélo tiene por obje-
to el suministro de trabajadores.

Los problemas de los
trabajadores en ambas figuras son
distintos: en la subcontratacién la
identidad del empleador es
indiscutible y los problemas pasan
por el cumplimiento efectivo de la
legislacion existente, especialmen-
te de la responsabilidad subsidiaria
de la mandante o empresa princi-
pal, v la equiparacién de las
condiciones saldriales entre estos
trabajadores y los que estan
directamente contratados por la
empresa duena de la obra. En el
suministro el problema es mas gra-
ve: no se tiene certeza respecto de
quien debe entenderse como el
empleador, y en consecuencia,

respecto de quien se ejercen los
derechos de los trabajadores
suministrados.

A estas figuras se refiere
nueva legislacién conocida publi-
camente como ley sobre subcon-
tratacion laboral (Ley 20.123).2

La nueva regulacién para la
subcontratacién no es sino una re-
torma de la legislacién anterior (art.
64 y 64 bis del Cédigo del Trabajo),
mejorando los derechos de los
trabajadores ya existentes. En cam-
bio, en el caso del suministro las
nuevas normas vienen a ser la
primera regulacion de los derechos
de los trabajadores cedidos o
suministrados en Chile.

La nueva normativa sobre re-
laciones triangulares cambia la mi-
rada juridica sobre el problema de
las relaciones laborales: éstas no
son, como lo pretendia la dogma-
tica laboralista clasica, relaciones
privadas, que sélo interesen a los
particulares involucrados, sino que
se tratan, en rigor, de relaciones de
poder que tienen incidencia directa
en el reparto de la riqueza generada
del esfuerzo y la cooperacién soci-
al, de modo tal, que la normativa
juridica debe generar puntos de

2Se trata de un pn:?;ectn de ley de corta pero azarosa vida. Originalmente concebido en la Direccién
on la c

del Trabajo, c onsulta de los ac

referia s6

involucrados tan
al suministro de trabajadores. El Gobierno lo presento a su discusién parlamentaria
en 1999 dentro del marco de las denominadas reformas laborales,
la misma en el Senado, porque, como indica la historia la ley 19.

empresariales como sindicales, se

ero fue finalmente retirado de
, la materia fue considerada

=de suyo complejas lo que haria -necesario escuchar a los distintos sectores involucrados en la
normativa propuesta, lo que no es posible con la detencién y profundidad necesaria, dada la
urgencia con que se estd des%adlandu este iniciativa legal= A esa altura, y dentro de la tramitacién
de la reforma laboral, se le habia agregado el acdpite de la subcontratacién laboral.

El proyecto de ley fue repuesto en el afio 2002, pero en su debate en el Senado fue objeto de
numerosos recortes y restricciones, que alteraron profundamente el sentido original de la pro-
puesta rebajando ostensiblemente su finalidad protectora de los trabajadores. Por lo mismo, el
prayecto aprobado en el Senado no representaba un avance significativo en la proteccién de los
trabajadores ni subcontratados, ni suministrados. Por lo mismo, el Gobierno repuso en el 2005
practicamente el proyecto original de 1999, con su cardcter tutelar inicial, v que acabado, al final
de cuentas, siendFllJ la Ley 20.123 del 2006.
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equilibrio que mejoren la posicién
del sujeto afecto a dicha relacién de
poder que es el trabajador.

Por ello, el eje central de la
nueva regulacion es en el caso de
la subcontrataciéon a la empresa
principal, y en el caso del
suministro, la empresa usuaria.
Aqui esta el dominio de las relacio-
nes de poder que existen en los
procesos de externalizacion, aqui
debe estar, entonces, el centro de
imputacion de responsabilidades y
sanciones por lesiones a los
derechos de los trabajadores.

3 LA NUEVA LEY SOBRE
SUBCONTRATACION LABO-
RAL: DE LA RESPONSABILI-
DAD SUBSIDIARIA A LA SOLI-
DARIA

La nueva regulacién de la
subcontratacién presenta como
puntos centrales los siguientes: 1 -
Se incorpora por primera vez en la
legislacién laboral chilena un con-
cepto de lo que se denomina traba-
jo “en régimen de subcontra-
tacion”, que pone acento en dos
aspectos fundamentales:

1.1 - Debe existir un contrato
entre la empresa principal y la em-
presa contratista, que puede ser de
cualquier naturaleza juridica y que
debe tener por objeto la ejecuciéon
por parte de esta ultima de una
obra o servicio en el mandante, sin
restringir el tipo de obra o servicio
de que se trata.

La definicién legal entiende
que la obra o servicio debe realizar-
se en el duefio de la obra, cuestion
que, obviamente, no dice relaciéon
con el espacio fisico del mismo, sino
con que la obra o servicio de que se
trata sea parte del ciclo productivo
de la empresa que la encarga’.

Quedan excluidos del régi-
men de subcontratacion: a.) los con-
tratos entre empresas cuyo objeto
no sea la ejecucion de una obra o
servicios, sino que sélo una obliga-
cién de dar, como por ejemplo, una
compraventa, y b.) quedan exclui-
dos, por asi disponerlo la propia ley,
las obras o servicios esporadicos u
ocasionales prestados a la empresa
duefa de la obra.

1.2 - La empresa contratista
debe realizar dicha obra o servicio,
por su cuenta y riesgo y ejerciendo
el mando de su propios trabajado-
res. Aspecto clave: la subordinacién
de los trabajadores debe quedar
radicada en la empresa contratista
o subcontratista, y en ningtn caso,
en el duefio de la obra.

De no cumplirse con las con-
diciones a) o b), la situacion res-
pectiva no podra ser calificada de
trabajo en “régimen de subcon-
tratacion”, sino que, como lo de-
clara expresamente el articulo 183
A, de intermediacion o suministro
laboral, debiendo ser considerado
el duefio de la obra como
empleador y responder legalmen-
te como tal.

®Asi lo ha entendido la Direccién del Trabajo que el Dictamen 141/005, del 10.01.2007, sefiala que
“que lo verdaderamente sustancial en este aspecto es que la empresa principal sea la duefia de las respectivas
obras o faenas en las que deban desarrollarse los servicios o ejecutarse las labores subcontratadas, indepen-
dientemente del lugar fisico en que éstas se realicen. En otros términos, estaremos en presencia de trabajo
subcontratado, en tanto se trate de actividades pertenecientes a la organizacion de la empresa principal, aiin
cuando los trabajos, tareas o labores que implique la ejecucion de la o las obras o servicios, se desarrollen en
recintos o instalaciones ajenos a la empresa principal, duefia de la respectiva obra, empresa o faena”.
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En ese sentido, el estableci-
miento de un concepto legal de
subcontrataciéon genera algunos co-
mentarios:

En primer lugar, es una em-
presa arriesgada, en la que ha fra-
casado un su oportunidad la pro-
pia Organizacion Internacional de
Trabajo, y que genera los mas va-
riados debates doctrinales, pero
que parece salvado con propiedad
en la ley de subcontratacién®.

Precisamente uno de los as-
pectos a destacar es que el legisla-
dor chileno ha construido una
nociéon amplia de subcontratacién,
evadiendo algunas disputas
doctrinales un tanto artificiales
acerca de lo que es la instituciéon de
la subcontratacion.

La subcontratacion laboral,
como comprobé rudamente la OIT,
no tiene ninguna esencia pura que
el legislador de cualquier origen
deba respetar. De modo tal, que de-
bates propios de la doctrina
extranjera o de otras 4reas del
derecho nacional, no deben, y asi
fue en este caso, limitar la
construccion laboral del concepto
de subcontratacion.

Nuestro legislador ha optado
por construir una nocién amplia de
subcontratacién laboral, que no co-
incide con la figura del mismo
nombre en el derecho civil, porque
no se exige la existencia de dos

contratos iguales entre las diversas
empresas (contrato base = subcon-
trato), pero tampoco con los con-
tornos de esta figura en el labora-
lismo extranjero, que en general
exigen la duplicidad de contratos
civiles o mercantiles entre las em-
presas y en todo caso, generalmente
restringen el concepto sélo a
aquellos casos donde el objeto del
contrato que liga a las empresas es
una actividad principal de la em-
presa mandante.

En efecto, en Chile no tienen
lugar el debate doctrinario:

a) acerca de la necesidad de
la duplicidad de contratos de igual
naturaleza juridica entre las empre-
sas (civil o mercantil), para que exis-
ta propiamente subcontratacién.
Nuestra ley exige s6lo un contrato
no laboral entre las empresas (prin-
cipal y contratista) y uno laboral
entre el contratista y el trabajador,
para que se configure la figura de
la subcontratacién regulada por el
Codigo del Trabajo y operen las res-
ponsabilidades legales que corres-
pondan®.

b) acerca del tipo de
actividades que son objeto del con-
trato civil o mercantil entre las em-
presas, en cuanto estas forman o no
parte de actividades esenciales o
principales de la empresa mandan-
te. Nuestra ley no hace ninguna
distincion sobre el tipo de actividad

“La OIT después de varios intentos fracasados, dio por cerrado en 2003, sin éxito, el debate sobre
el concepto de subcontratacién, debido a las diferencias conceptuales existentes en los diversos
sistemas legales. Al respecto ver AMEGLIO, E. “Vicisitudes del proyecto de convenio internacio-
nal sobre trabajo en régimen de subcontratacién”, AAVV Cuarenta y dos estudios sobre la
descentralizacién empresarial y el Derecho del Trabajo, FCU, Uruguay, 2000.

°A falta de una definicién legal expresa, en Uruguay este ha sido uno de los puntos en el debate y
el resultado es que “la doctrina y la jurisprudencia no han logrado un acuerdo sobre la nocién o
concepto de subcontratacion o intermediacién”. CASTELLO, A. Responsabilidad Solidaria en el
Derecho del Trabajo, FCU, Uruguay, 2004, p 44.
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desarrollada por la empresa
contratista, de modo tal que
concurriendo los requisitos legales,
existird una situaciéon de subcontra-
tacion laboral, ya sea que se trate
de una actividad esencial o princi-
pal o que se trate nada més de una
periférica o accesoria, y operardn
las responsabilidades laborales pre-
vistas por la ley para la empresa
principal®.

2 - Se establece un modelo
de responsabilidad laboral que
perfecciona el vigente

2.1 - Se consagra la responsa-
bilidad subsidiaria y en cadena del
mandante o dueno de la obra (arti-
culo 183 D). El dueno de la obra o
mandante responderd subsidiaria-
mente con respecto de las obliga-
ciones laborales y previsionales que
afecten a sus empresas contratistas.
También respondera en la misma
calidad en caso de las obligaciones
laborales que afecten a las empre-
sas subcontratistas, cuando estas no
puedan exigirse de las empresas
contratistas en su calidad de
responsable subsidiario inmediato.

La nueva ley tiene como idea
central el reforzamiento de la
proteccion laboral del trabajador
subcontratado por medio del
perfeccionamiento de las reglas ya
existentes en la materia (articulo 64
y 64 bis CT). La herramienta fun-
damental es la asignacién al duefio
de la obra o empresa principal de
una responsabilidad juridica subsi-
diaria (opera sélo en caso de que el
deudor principal, esto es, el
empleador no cumpla con el pago
de las obligaciones laborales, dotan-
do al duefio de la obra del benefi-
cio de excusion).

Esta responsabilidad subsidi-
aria es para el mandante y duefio
de la obra de caracter indirecto, en
cuanto su exigibilidad depende no
de un hecho propio, sino de un
hecho ajeno: el no cumplimiento de
las obligaciones laborales 'y
provisionales por parte de la empre-
sa contratista. En ese sentido, el es-
quema legal de proteccién laboral
del trabajador de empresas
contratista y subcontratista se
construye sobre un modelo simple:
en primer lugar, responsabilidad

%Cuestién que nos ahorra el espinudo debate acerca de que debe ser considerado y que no actividad
principal de la empresa mandante y de ese modo cuando hay o no subcontratacién laboral. Caso
paradigmatico de esto es el atiborrado debate doctrinal espafol acerca de la nocién de “propia
actividad” a la que hace referencia el articulo 42.1 del Estatuto de los Trabajadores, como
elemento constitutivo del concepto de subcontratacién, y que deja afuera del mismo a actividades
periféricas o no esenciales. Ver RIVEROQ, J. “La descentralizaciéon productiva y las nuevas formas
organizativas del trabajo”, en AAVV Descentralizaciéon productiva y nuevas formas de organi-
zar la produccion, X Congreso Nacional de Derecho del Trabajo, MTAS, Espaiia, 2000. El ahorro
en nuestro caso no es total, ya que la ley de subcontratacién, con poco tino conceptual, reforman-
do el articulo 66 de la Ley N° 16.744, ha hecho innecesariamente alusién a la actividad principal
en materia de higiene y seguridad, especificamente en relacién a las empresas principales: las que
tengan mds de 50 trabajadores subcontratados dentro “propio giro”, deberan implementar un
sistema de gestion de la seguridad y salud en el trabajo. El Reglamento sobre la materia (DS N°
76, del 2007), con menos tino atin, ha definido actividad del giro propio como aquella actividad
“destinada a que la empresa principal desarrolle sus operaciones o negocios” (articulo 4). Como
es facil de advertir, es dificil pensar en una actividad que no este destinada a que la principal
haga su negocio, por lo que si la norma legal busca acotar su propia aplicacién sélo a lo
“esencial” de la actividad de la principal, el Reglamento se encarga, por la amplitud de la
expresién “destinada”, que ello definitivamente no resulte.
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juridica directa de la empresa
contratista, y por tanto deudor
principal de las obligaciones
laborales, y en segundo lugar, en
defecto de la anterior, la responsa-
bilidad juridica subsidiaria e
indirecta por parte del duefio de la
obra o mandante.

2.2 - Se establece una
responsabilidad subsidiaria amplia

La ley soluciona cuestiones
que se habian debatido en la
jurisprudencia judicial: primero, la
empresa principal responderd de
todas las obligaciones laborales y
previsionales, incluidas las even-
tuales indemnizaciones legales que
correspondan por término de la
relacién laboral, y segundo, dicha
responsabilidad quedara limitada
temporalmente al periodo durante
el cual el o los trabajadores pres-
taron servicios en régimen de
subcontratacion para el mandante
(art. 183 B).

2.3 - Se establece una
responsabilidad directa de la em-
presa principal en materia de
seguridad e higiene

La empresa principal tiene la
obligacién, junto al contratista, de
disponer de todas medidas necesa-
rias para proteger la vida y salud
de los trabajadores subcontratados
en la faena respectiva (Art. 183 E).
Ahora, el duefo de la obra que con-
trate o subcontrate con otros la rea-
lizacién de una obra, faena o servicios

propias de su giro y por esa via se
emplee a mas de 50 trabajadores,
deberd vigilar el cumplimiento por
parte de dichos contratistas o
subcontratistas de la normativa rela-
tiva a higiene y seguridad, debiendo
para ello implementar un sistema de
gestion de la segquridad y salud en el
trabajo para todos los trabajadores
involucrados’.

2.4 - Se establece una res-
ponsabilidad solidaria

La ley establece, como mayor
novedad en la materia, un eventual
agravamiento de la responsabilidad
del mandante, pero no por un he-
cho del contratista (como seria, por
ejemplo, el no pago de las obliga-
ciones laborales), sino por un hecho
suyo: debe responder solidariamen-
te por no haber ejercidos los dere-
chos de control que la ley le otorga
(articulo 183 B). Si ejerce los dere-
chos de control, la empresa princi-
pal queda en la misma situacién an-
terior a la nueva ley: responde
subsidiariamente, si no los ejerce, y
sOlo en ese caso, su responsabilidad
se agrava, respondiendo solidaria-
mente.

Mas alla, entonces, del error
mediético que se ha producido so-
bre la materia, sefialdndose que hay
un cambio en el tipo de responsa-
bilidad en la materia que ahora
pasa a ser solidaria, error debido
quizas a la histeria colectiva que la

’Ello supone, dice el articulo 7 transitorio de la Ley N° 20.123, la elaboracién por parte de la
empresa principal de un “reglamento especial para empresas contratistas y subcontratistas, en el que se
establezca como minimo las acciones de coordinacion entre los distintos empleadores de las actividades
preventivas, a fin de garantizar a todos los trabajadores condiciones de higiene y sequridad adecuadas”. De
este modo, en estos casos, aparte del reglamento interno de orden higiene y seguridad del duefio
de las obras y de los contratistas, debe elaborarse un reglamento especial de coordinacién de

acciones de seguridad, a cargo y de responsabilidad de

uefio de la obra. Dicha materia, la de

seguridad e higiene en el ambito de la subcontratacién, ha quedado regulada por el Decreto

Supremo N° 76, del 18.01.2007.
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ley ha producido en el &mbito em-
presarial, parece claro que el
régimen general de responsabilidad
en materia de la empresa principal
sigue siendo la responsabilidad sub-
sidiaria, dependiendo de su propia
conducta el mantenerse en esa
situacion. Sélo en el caso que no
ejerza los derechos de control,
como forma de sancion, la ley agra-
va su responsabilidad a solidaria.

La justificacién de esta nor-
ma legal es buscar incentivar el sis-
tema de autocontrol del cum-
plimiento de la legislacién laboral:
el mandante ve agravado su grado
de responsabilidad de subsidiaria a
solidaria por el hecho propio de no
ejercer los derechos que la ley le
otorga - de informacién y retencion.
Estos derechos van dirigidos, pre-
cisamente, a velar por el respeto de
los derechos del trabajador en
régimen de subcontratacion.

Es obvio que la posicién juri-
dica prevalente de la empresa prin-
cipal respecto del contratista,
reforzada legalmente por la
atribucién legal de los derechos de
informacioén y retencion, justifican
plenamente que debe verse agrava-
da su responsabilidad cuando, por
su propia falta de diligencia en el
ejercicio de esos derechos, el pago
de las obligaciones laborales y
provisionales se vea en situacién de
no ser integrados.

3 - Se reconfiguran los dere-
chos de control que la ley laboral le
otorga a la empresa principal
respecto de la empresa contratista:

el derecho de informacion
derecho de retencién (art. 183 CT).

La empresa principal tiene
derecho a ser informada por el es-
tado de cumplimiento de las
obligaciones laborales y previ-
sionales, tanto de los trabajadores
del contratista como del subcon-
tratista. En dicho caso, el cum-
plimiento debera acreditarse o por
certificados emitidos por la
Inspeccién del Trabajo o por medios
idéneos que garanticen dichos
derechos®.

En caso de que se informe la
existencia de una deuda laboral o
previsional, la empresa principal debe
ejercer el derecho de retencién de las
obligaciones que tenga a favor del
contratista o subcontratista respecti-
vo, por el monto de que es
responsable subsidiariamente,
debiendo pagar con dicha retencién
al trabajador o institucién provisional
acreedora (art. 183 CT).

Antes estos derechos se
establecian en tdnico interés del
mandante en cuanto le permite
cautelar su eventual situaciéon de
responsabilidad subsidiaria, siendo
su ejercicio de algin modo faculta-
tivo o voluntario. En la ley de
subcontratacion se les reconfigura
y pasan al mismo tiempo de
cautelar el interés del mandante a
proteger los derechos del traba-
jador: su falta de ejercicio efectivo
genera para el mandante, a modo
de consecuencia juridica, una
intensificacion de su responsa-
bilidad: de subsidiaria a solidaria.

8El articulo 183 C senala que el Ministerio de Trabajo dictard un reglamento que regulara la forma
y mecanismos que adoptaran esos medios idéneos a los que se refiere la ley. El reglamento fue
dictado con fecha 20.01.2007, y correspéndela N° 319 del Ministerio del Trabajo, donde se regula
la certificacién via Inspeccion del Trabajo o via entidad competente (empresa privada de

certificacion laboral).
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De este modo, la ley genera
un sistema de protecciéon del
trabajador en régimen de subcon-
tratacion que opera en dos niveles:
primero, la responsabilidad directa
del contratista en su calidad de
empleador, y segundo, la responsa-
bilidad indirecta del mandante en
calidad de tercero responsable
subsidiariamente, quien, ademas, y
aqui el gran aporte de la reforma
legal en estudio, responde de las
obligaciones laborales que corres-
ponda, en caso de no haber ejercido
oportunamente los derechos de
control que la ley le otorga, ahora
en calidad de tercero responsable
solidariamente.

4 EL DEBATE LEGAL SOBRE EL
SUMINISTRO DE TRABAJA-
DORES

Los problemas del suministro
eran mds graves que la subcon-
tratacion. No podia determinarse
quien es el empleador para efectos
legales laborales, y la empresa
usuaria no se hace responsable ni
directamente (“los contratos estan
suscritos con la suministradora”
alegan en los Tribunales y hasta
ahora la Corte Suprema los apoya
al inhabilitar en sus fallos sobre la
materia a la Direccién del Trabajo
por “carecer de competencia le-
gal”), ni indirectamente como
responsables solidarios o subsi-
diarios (porque no existe ninguna
norma legal que los obligue como
si ocurre en la subcontratacion).
Ademas quedaban una serie de
derechos constitucionales vy
laborales en el aire, sin poder ser
ejercidos, especialmente los de
caracter colectivo, no se pueden sin-
dicalizar ni negociar colectiva-

mente con la empresa usuaria don-
de trabajan porque no son sus
empleados.

Eran por asi decirlo, los
trabajadores ideales para la
usuaria: no tienen contrato formal
de trabajo con ella, no hay que res-
ponder por sus derechos laborales
ni previsionales, no se sindica-
lizaban y no negocian colectiva-
mente, y por si fuera poco, si
solicitaban la intervencién de la
autoridad administrativa los
Tribunales de Justicia consolidaban
toda esta situacién declarando que
la Inspeccién del Trabajo carece de
competencia en esta materia.

(Coémo se soluciona esta sui
generis situacion legal - una tierra
de nadie - en la que se encuentran
los trabajadores suministrados por
empresas de servicios transitorios?

Esa pregunta no tenia
respuesta en la ley laboral en Chi-
le. Como decia en una nota de pren-
sa el Presidente de la Confe-
deraciéon de Trabajadores del Co-
mercio “estos trabajadores trabajan
sin Dios ni ley” (Diario Siete, 5 de
Enero del 2006).

En efecto, dicha figura no
estaba reconocida por nuestro legis-
lador: los trabajadores tenian dia a
dia, cara a cara, una relacion
laboral con un empleador “real”
(empresa usuaria), quien no
obstante no asumia ninguna
responsabilidad y que al momento
de plantear sus exigencias laborales
los reenviaba a tratar con un
empleador “fantasma” (empresa
de trabajo temporal), y cuando
reclamaban la protecciéon de la
Direccién del Trabajo para que
hiciera exigible el cumplimiento de
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las disposiciones laborales respec-
tivas frente al empleador real, dicha
accion se veia paralizada median-
te declaraciones de incompetencia
de los Tribunales de Justicia,
obtenidas por la via de la accién
de proteccién, quedando la accién
fiscalizadora, entonces, centrada en
la empresa de servicios transitorios,
quien, paraddjicamente, no tenia
mayor contacto laboral diario y
permanente con el trabajador, sal-
vo firmar el contrato de trabajo y
en algunos casos, para el pago de
las remuneraciones.

Lo extrafio y precario de la
peculiar situaciéon que los traba-
jadores suministrados, hizo plan-
tear la tematica acerca de buscar e
introducir una posible regulaciéon
legal en nuestro orden laboral para
el suministro de trabajadores, que
permitiera resolver las inquietudes
que esta figura genera: ;puede ser
considerado empleador una em-
presa 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 ninguna responsabilidad
en el ambito laboral?, el
suministro de trabajadores requiere
que la labor suministrada sea sé6lo
transitoria?, ;como se ejercen los
derechos colectivos de los
trabajadores suministrados, especi-
almente la sindicalizacién y la
negociacién colectiva?, ;qué ocurre
con las diferencias salariales entre
los trabajadores suministrados y los
contratados directamente por la
empresa usuaria?, ;quién respon-
de en caso de accidentes del trabajo
y enfermedades profesionales?

De no haberse regulado esta
figura, el suministro de trabaja-

dores en Chile habria seguido
presentando rasgos que abierta-
mente perjudican al trabajador ce-
dido:

a) Es dificil de sostener que la
empresa usuaria, donde el
trabajador temporal presta sus
servicios diariamente y respecto de
la cual tiene deberes laborales, no
tenga ninguna responsabilidad le-
gal frente al trabajador. Cabe
sefialar, sin embargo, como vere-
mos madas adelante, que esta
objecién del trabajo temporal ha
sido superada, en la legislacién
comparada mediante el estable-
cimiento de la responsabilidad
laboral solidaria de la empresa
usuaria o, en su defecto, la respon-
sabilidad subsidiaria.

b) El trabajo suministrado
como se da en la realidad laboral
chilena corresponde a un caso
paradigmatico de precarizacion del
empleo, que se traduce en la dife-
rencia de estabilidad laboral que
existe entre el trabajador perma-
nente y el suministrado. Atun los
mas benevolentes con esta figura
sefialan que aunque el empleo
suministrado no es forzosamente
sinénimo de trabajo precario, no
deja de ser un paliativo insuficien-
te para muchos temporeros que
buscan una situacién estable.

c¢) Existe una notable
discriminacién laboral en materia
de suministro en Chile: mientras los
trabajadores contratados directa-
mente por la usuaria gozan de
cierta estabilidad laboral, asociada
a beneficios y garantias laborales,
los trabajadores suministrados, en
muchas ocasiones, haciendo la
misma labor o desempefiando la
misma funcién, reciben un trato
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sensiblemente distinto, asociado a
menos beneficios (tanto materiales
como econémicos), menos garan-
tias (existe mucha contratacion a
honorarios) y peores salarios.

Precisamente estas, entre
otras, razones hicieron que se
prohibiera inicialmente en las
legislaciones laborales nacionales el
suministro o cesion de trabajadores,
prohibicién adicionalmente refren-
dada a nivel internacional con el
Convenio de la OIT sobre agencias
de colocaciéon (N° 96). Sélo en la
década de los noventa comenzé a
ganar carta de legitimidad, como
una forma de buscar flexibilizar las
relaciones de trabajo, permitiendo
que las empresas recurrieran a otras
empresas en bisqueda de mano de
obra por razones temporales, sin
necesidad de contratar directa-
mente a dichos trabajadores. Asi
diversos paises que hasta fines de
los ochenta prohibian esta figura,
comenzaron a reconocerla y regu-
larla: Espafia en 1994, Italia en
1997 y en nuestro propio entorno
Colombia en 1990°.

Ademas se le reconocié como
figura legitima en el ambito de la
legislacion internacional del trabajo
con el Convenio N° 181 de la OIT,
sobre agencia privadas de empleo
(1997).

La recepcidn, sin embargo,
siempre bajo la premisa fundamen-
tal de que para el Derecho del
Trabajo las relaciones triangulares
no son normales, éste sélo las
acepta a titulo de excepcién,
justificAndolas tradicionalmente

desde un punto de vista econémico,
y que cuando las establece, reconoce
la posibilidad de este tipo de relaci-
ones de trabajo en tanto que
excepcion a un principio general.

En ese contexto, Chile se
encontraba casi como una exce-
pcién en el plano internacional, ya
que no se reconocia esta figura,
cuestion que precisamente vino a
ser solucionada por la Ley N°
20.123, que conocido popularmen-
te como de subcontratacion, su pro-
posito principal es regular el
suministro de trabajadores.

5 LA LEY SOBRE SUMINISTRO
DE TRABAJADORES: LAS EM-
PRESAS DE SERVICIOS TRANSI-
TORIOS

La nueva ley reconoce y re-
gula por primera vez en Chile la fi-
gura del suministro de personal a
través de lo que denomina empre-
sas de servicios transitorios.

La regulacién se centra en tres
ejes fundamentales:

Primero, se regula las empre-
sas de servicios transitorios (EST)
para garantizar que no se trata de
simples artificios juridicos, que
tengan por objeto servir sélo de
medio de las empresas usuarias
para evadir obligaciones laborales.

Segundo, se regula la cesiéon
del trabajador propiamente tal, esto
es, la relacién entre la EST, la em-
presa usuaria y los trabajadores
suministrados, para garantizar que
el suministro tenga un carécter

‘Regulan el suministro de traba]jadores diversos paises, entre otros : Alemania (ley 1976), Espafia
(Ley 14/1994), Irlanda (Employment Agencies Act 1991), Argentina ( Ley N” 24.013/1991),

Colombia (Ley N° 50/1990).
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transitorio, evitando que se trans-
forme en una forma permanente de
contratar trabajadores por parte de
las empresas usuarias.

Tercero, se regula la situacion
juridica de la empresa usuaria con
el objetivo fundamental de
establecer un mecanismo de
responsabilidad para que esta res-
ponda por las obligaciones laborales
del trabajador.

Estas tres lineas de regulaciéon
modifican el panorama del
suministro de trabajadores en Chi-
le anterior a la ley N° 20.123: don-
de las EST no tenian que cumplir
ningln requisito en particular (lo
que facilitaba la existencia de
suministradoras de papel o
artificiales), el suministro de
trabajadores era permanente (lo
que permitia que por afios
trabajadores laboren para la
usuarias sin derechos sobre estas),
y por ultimo, no habia regulaciéon
de la situacién juridica de las em-
presas usuarias (lo que generaba
una suerte de impunidad legal en
materia laboral no respondiendo
por ninguna obligacién laboral ni
siquiera a titulo de responsable
subsidiario).

Revisemos estas lineas de
regulacién:

5.1 Las empresas de servi-
cios transitorios

A estas empresas se le
reconoce la calidad de empleador
con respecto a los trabajadores
suministrados o cedidos, por lo que
debe responder legalmente de todas
las obligaciones laborales vy
previsionales que correspondan. De
acuerdo a las reglas generales esa
calidad no le corresponde: como no

hay excepcion al articulo 3 del C6-
digo del Trabajo, la ETS no deberia
ser considerada empleador, ya que
el mando y la dependencia
corresponde a la empresa usuaria.
La nueva ley altera las reglas
generales, considerando empleador
a quien no ejerce el mando y la
subordinacién, a cambio de una
regulacion que garantice los
derechos de los trabajadores.

La regulacién delas EST exi-
ge que:

a) Las empresas que
desarrollen el suministro de recur-
sos humanos tendran por ley un
objeto social tnico (art. 183 F) y no
podra ser filiales o coligadas de la
empresa usuaria (art. 183 I). Hoy
las usuarias crean en muchas oca-
siones sus propias empresas de
suministro s6lo con el objeto de que
los trabajadores no tengan contra-
tos con ella, por eso es posible en
Chile encontrar en un mismo cen-
tro de trabajo, decenas de empre-
sas suministradoras actuando para
una sola usuaria, como ocurre, por
ejemplo, con las multitiendas (art.
183 I).

b) Las empresas de trabajo
temporal deberan constituir una
garantia para el cumplimiento de
sus obligaciones laborales vy
previsionales, mediante un depdsi-
to a través de instrumentos finan-
cieros constituidos a nombre de la
Direccién del Trabajo, contra el
cual se pagarian las obligaciones
laborales o previsionales pendientes
dela empresa de trabajo transitorio.
La garantia tiene un monto de 250
UF aumentada por cada traba-
jador suministrado en 1 UF por
sobre 100 trabajadores, 0.7 UF por
sobre 150 y 0.3 por sobre 200.



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 157 Regido, n. 30, 2007

133

La garantia es una exigencia
comun en el derecho comparado:
se exige cauciones monetarias en
Italia, Portugal, Espafia, Argentina
y Colombia.

c) A efectos de permitir una
adecuada informacién y publicidad
sobre estas empresas asi como su-
pervisar el cumplimiento de los re-
quisitos de constitucidén, éstas
debieran registrarse ante la
Direccién del Trabajo.

Dicho registro sera requisito
necesario para el funcionamiento
de las empresas de servicios
transitorios, y la cancelaciéon de la
inscripcién en dicho registro impor-
tard la extincién de la respectiva
empresa de servicios transitorios.
La exigencia de registro publico de
la ETT es una regla en el derecho
comparado: se exige en Alemania,
Espana, Italia, Gran Bretafia, Irlan-
da, Colombia, Argentina.

5.2 - El contrato de puesta a
disposicién y el trabajador transitorio

El centro de la regulacién so-
bre el suministro de trabajadores lo
constituye el denominado contrato
de “puesta a disposicién”, figura
juridica civil o mercantil celebrada
entre la empresa usuaria y la em-
presa de servicios transitorios, que
opera como sustento legal a la
cesion legal de trabajadores, y
respecto del cual operan dos meca-
nismos claves de las nueva
regulacién: la causalidad del
suministro (el contrato debe
justificarse en una causa legal), y
la transitoriedad del mismo (la ley
lo somete a un plazo maximo)

El contrato a puesta dis-
posicién debe estar escriturado den-
tro del plazo de 5 dias de comen-

zado el suministro del trabajador
para la usuaria, salvo que dure
menos de ese lapso de tiempo, en
cuyo caso la escrituraciéon debe
realizarse dentro de 2 dias, y debe
mencionar, con cardcter obliga-
torio, las siguientes menciones: la
individualizaciéon de las partes
deberd hacerse con indicacién del
nombre, domicilio y namero de cé-
dula de identidad o rol tnico
tributario de los contratantes. En el
caso de personas juridicas, se
deberd, ademas, individualizar al o
los representantes legales. Ademas,
deberd indicar la causal invocada
para la contratacién de servicios
temporarios de conformidad con el
articulo siguiente, los puestos de
trabajo para los cuales se realiza,
la duracién de la misma y el precio
convenido.

Respecto de esta figura cabe
sefialar lo siguiente:

5.2.1 - El suministro de
trabajadores debe ser transitorio, y
basado en requerimientos excep-
cionales de una empresa usuaria.
Hasta ahora el suministro en Chile
ha sido permanente, pudiendo
extenderse por varios afios que el
trabajador preste servicios a la em-
presa usuaria sin que se genere un
vinculo juridico entre ambos.

La regulacién, por tanto, pre-
cisa las causas especificas que
permitan el suministro, las que
deben constar en el contrato de
“puesta a disposicion”:

a) suspension del contrato de
trabajo o de la obligacion de prestar
servicios, seglin corresponda, de uno
o mds trabajadores por licencias mé-
dicas, des- cansos de maternidad o fe-
riados;
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b) eventos extraordinarios, tales
como la organizacion de congresos,
confe- rencias, ferias, exposiciones u
otros de similar naturaleza;

c) proyectos nuevos y especifi-
cos de la usuaria, tales como la
construccion de nuevas instalaciones,
la ampliacion de las ya existentes o
expansion a nuevos mercados;

d) periodo de inicio de
actividades en empresas nuevas;

e) aumentos ocasionales, sean o
no periddicos, o extraordinarios de
actividad en una determinada seccion,
faena o establecimiento de la usuaria; o

f) trabajos urgentes, precisos e
impostergables que requieran una
ejecucion inmediata, tales como
reparaciones en las instalaciones y
servicios de la usuaria.

Podria considerarse que las
causales son extremadamente
ambiguas y amplias, lo que es en
cierta medida cierto, pero la
transitoriedad del suministro viene
efectivamente garantizada por el
tiempo méximo que de duracién de
la cesién del trabajador: en los ca-
sos de la letra de 90 hasta 180 dias
segun el caso de que se trate, sin
posibilidades de renovacion.

Al igual que en el derecho
comparado, el suministro es
siempre transitorio: en Bélgica el
contrato s6lo puede tener una
duracién maxima de tres a seis
meses, en Dinamarca no puede ex-
ceder de tres meses y no es
renovable, en Alemania el plazo
maximo es entre nueve meses y un
afio, y en el resto de los casos, como
en Francia, si bien no se fija tiempo
méximo, se le liga a que la tarea o

funciéon a desempenar sea tran-
sitoria.

5.3 - Situacion legal de la
empresa usuaria

Aunque la empresa usuaria
no corresponde al empleador desde
el punto de vista legal, la normativa
vigente le exige que asuma determi-
nadas responsabilidades:

a) La ley considera un
régimen de responsabilidad subsi-
diaria de la empresa usuaria
respecto de las obligaciones
laborales y previsionales de los
trabajadores suministrados, equi-
parando en esta materia a los
trabajadores suministrados y los
trabajadores en régimen de subcon-
tratacion.

Se trata de una norma fun-
damental, ya que hasta ahora las
empresas usuarias no asumian
ningun tipo de responsabilidad
respecto de los trabajadores
suministrados, encontrandose aqui
una de las razones mds evidentes
de la situaciéon de precariedad
laboral de estos trabajadores.

b) El suministro de trabaja-
dores se restringe en relacion al tipo
de actividad que puede desem-
pefar el trabajador cedido,
prohibiendo la ley que se utilice esta
figura en los casos que sefiala: para
realizar tareas de alto directivo (ge-
rentes y subgerentes que tengan
poder de representacion de la em-
presa), para ser cedidos a otras em
presas usuarias y especialmente se
prohibe el suministro para el
reemplazo de trabajadores en
huelga dentro de una negociacién
colectiva'’.

“Norma comun en el derecho comparado: se prohibe el suministro en situacion de huelga de la
empresa usuaria en Espana, Gran Bretafia, Italia, Francia.
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c) Se establece una responsa-
bilidad directa de la empresa
usuaria en materia de higiene y
seguridad: la ley sefiala que sera de
responsabilidad directa de la
usuaria el cumplimiento de las nor-
mas referidas a la higiene y
seguridad en el trabajo, incluidas
las disposiciones legales y
reglamentarias relativas al Seguro
Social contra Riesgos de Accidentes
del Trabajo y Enfermedades
Profesionales de la Ley N° 16.744,
especialmente las medidas de
prevencion de riesgos que deba
adoptar respecto de sus trabaja-
dores permanentes.

d) La ley cierra el andamiaje
normativo descrito con un sistema
de sanciones en contra de la empre-
sa usuaria en casos de infraccién y
de fraude a la ley:

En el primer caso, la usuaria
responde por infraccién a la ley
laboral cuando contrate a un
trabajador de servicios temporarios
por intermedio de empresas no ins-
critas en el registro que para tales
efectos llevard la Direccién del
Trabajo. La sancion serd, aparte de
la multa que corresponda, que el
trabajador respectivo se considera-
rd como dependiente de la usuaria,
vinculo que se regird por las nor-
mas de la legislacién laboral comtin
(art. 183 AA).

En el segundo caso, la usuaria
responde por fraude a la ley laboral
cuando ha celebrado contratos de
trabajo en supuestos distintos a
aquellos que justifican la contra-
tacion de servicios temporarios, o
que tengan por objeto encubrir una
relacion de trabajo de caracter

permanente con la usuaria, se
entenderdn celebrados en fraude a
la ley, considerdandose el trabajador
como dependiente de la usuaria,
vinculo que se regira por las normas
de la legislacién laboral comun, sin
perjuicio de las demds sanciones
que correspondan (articulo 183 U).

6 ASPECTOS PENDIENTES:
(Y LA IGUALDAD DE CON-
DICIONES?

En ese sentido, para concluir,
una propuesta como la descrita ar-
riba, recoge las lineas mas
avanzadas de regulacién del
fenémeno del suministro en el
derecho comparado, atendido que
durante la década de los noventa
se ha producido su legalizaciéon
dentro de buena parte de los paises
del mundo, bajo las directrices del
Convenio N° 181 de Ila
Organizacion Internacional del
Trabajo, sobre agencias privadas de
empleo.

A pesar del notable avance
que la ley representa tanto para los
trabajadores suministrados como
los subcontratados en Chile, existen
ciertos puntos pendientes que
deberian ser objeto de debate en
futuras reformas a la ley definitiva-
mente aprobada.

Dichos puntos pendientes son
fundamentalmente los siguientes:

En primer lugar, el denomi-
nado problema de la equiparacién
salarial, que es un problema comun
al trabajo en régimen de subcon-
tratacion como al suministro de
trabajadores. Uno de los aspectos
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maés relevantes en el debate publi-
co del tema en Chile respecto de
ambas figuras de trabajo triangu-
lar corresponde a las sensibles y
discriminatorias condiciones de
trabajo, especialmente salariales, en
que se desempenan los trabajadores
subcontratados o suministrados
respecto de los trabajadores directos
de la empresa duefia de la obra o
de las empresas usuarias que
realizan el mismo trabajo.

En rigor, las propuestas del
Gobierno no han buscado solucio-
nar directamente este problema de
las diferencias remuneracionales
entre los tipos de trabajadores. La
ley de subcontratacién laboral no
da respuesta a este problema: sigue
siendo plenamente legal establecer
condiciones de remuneraciones in-
feriores para trabajadores subcon-
tratados o suministrados, a pesar de
realizar el mismo trabajo que los
directamente contratados por las
empresas principales.

Una solucién, politicamente
muy interesante y novedosa,
expresion de un derecho funda-
mental en lo laboral de no-
discriminacién arbitraria (“a igual
trabajo, igual remuneraciéon”), y
que evita de paso que el negocio de
la triangulacién laboral se centre en
la precariedad laboral, seria
derechamente exigir en que se in-
corpore al proyecto de ley la deno-
minada “equiparacion salarial para
igual trabajo”, de modo tal que, de
realizar la misma tarea, el
trabajador subcontratado o sumi-
nistrado tenga derecho a recibir
igual remuneraciones que el

trabajador directamente contrata-
do por la empresa mandante o
usuaria.

Esta regla legal ya existe en el
derecho comparado. En Espafia, la
ley 29/1999, de 16 de julio de 1999,
establecié la denominada “equi-
paracion salarial” entre los traba-
jadores directo y los suministrados
por via de una empresa de trabajo
temporal: Los trabajadores contrata-
dos para ser cedidos a empresas
usuarias tendrdn derecho durante los
perfodos de prestacion de servicios en
las mismas a percibir, como minimo,
la retribucion total establecida para el
puesto de trabajo a desarrollar en el
convenio colectivo aplicable a la em-
presa usuaria, calculada por unidad de
tiempo''. Y en el mismo sentido, el
articulo 79 de la Ley N° 50, que
dispone: los trabajadores en mision
tendrdn derecho a un salario ordinario
equivalente al de los trabajadores de
la empresa usuaria que desemperfien la
misma actividad, aplicando para el
efecto las escalas de antigiiedad vigen-
tes en la empresa. Igualmente, tendrdn
derecho a gozar de los beneficios que
el usuario tenga establecidos para sus
trabajadores en el lugar de trabajo, en
materia de transporte, alimentacion y
recreacion.

En segundo lugar, y para
concluir, cabe sefalar que un as-
pecto especialmente problematico,
aunque menos urgente que el ante-
rior, en el caso del suministro de
trabajadores que este proyecto le-
galiza, corresponde al dificil
escenario que enfrenta el ejercicio
de derechos colectivos del trabajo,
particularmente la sindicalizacién
y la negociacién colectiva.

En rigor, se trata de una norma habitual en el derecho comparado: existe equiparacion salarial
entre el trabajador suministrado y el trabajador directo en la misma funcién en Bélgica, Italia,

Francia, Portugal y en Colombia.
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Los trabajadores suminis-
trados prestan servicios en diversas
empresas usuarias, sin conexion
entre ellas, y las condiciones de
trabajo no estan determinadas por
su empleador comtn (la empresa
suministradora), sino por las em-
presas usuarias donde prestan
servicios, las que tienen sus propios
sindicatos y regulaciones colectivas.

La ley no aborda este punto,
y seria deseable en el futuro buscar
una férmula para facilitar el
ejercicios de derechos consti-
tucionales del trabajador, especial-
mente la libertad sindical, donde
una férmula interesante a explorar
seria atribuir al sindicato de la em-
presa usuaria cuando exista la
representacién sindical de estos
trabajadores, si ellos se lo solicitan,
y en todas aquellas materias referi-
das a condiciones comunes de

trabajo que afecten a este tipo de
trabajadores, aunque sin incluir la
negociaciéon colectiva con la
usuaria, ya que en el esquema legal
vigente, dicho derecho siempre
deberia ejercerse ante el em-
pleador, esto es, ante la empresa de
servicios transitorios.

Una formula, quizas, seria la
adoptada en Estados Unidos, pais
tan admirado por los enemigos del
Derecho del Trabajo, donde la Jun-
ta Nacional de Relaciones de
Trabajo (NLRB), decidié que los
trabajadores de la empresa central
y los externos de empresas
suministradoras (agencias de
empleo) que prestaban servicios
bajo su mando, constituian una
sola unidad de negociacién
colectiva, aunque tuvieran emplea-
dores distintos'.

2M.B Sturgis, Inc. and Textile Processors, Service Trade, Health Care, Professional and Technical
Employees International Union Local 108. National Labour Relations Board, vol 331, num. 173,
25.08.2000. El criterio central de esta decisién es lo que se denomina en la jurisprudencia de esa
Oficina “la comunidad de intereses” presente en trabajadores que se desemperian en el mismo

proceso productivo.



