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La intermediacion de la mano de obra
en el contexto de la reforma laboral brasilena

Manoel Carlos TOLEDO FILHO*

RESUMEN: El trabajo que se presenta tiene por su objetivo proceder a una evaluacién
preliminar de la reciente modificacién de la legislacién laboral de Brasil, en lo que
especificamente se refiere a las hipétesis de intermediacion o tercerizacion de la mano de
obra de naturaleza dependiente.
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The intermediation of labor
in the context of the Brazilian
labor and employment law reform

ABSTRACT: This paper aims to produce a preliminary evaluation of the recent
modification in Brazil’s labor and employment law, specifically regarding the hypothesis
of labor intermediation or labor outsourcing.

Key Words: Brazil, Outsourcing, Labor and Employment ILaw Reform, Labor and
Employment Law.
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1. El origen factico del problema: la descentralizacion
empresarial'

Como es sabido, en el principio del capitalismo industrial, la produccién
de bienes posefa una nitida naturaleza concentrada. La fabrica, en su
concepcion tradicional, respondia a una /gica de verticalidad, es decir, hacia
o se apropiaba de todas las tareas necesarias para la consecucion de su
producto final.

Esa caracteristica, en la misma medida en que propiciaba un amplio
control del empresario sobre todas las etapas del desarrollo de su
actividad, tornaba las relaciones de trabajo subjetivamente sencillas: era
posible entonces identificar con facilidad quién era el responsable por la
administraciéon del emprendimiento y, como corolario, por la observancia
o el respeto a los derechos de las personas que bajo su direccion prestaban
servicios a cambio de una remuneracion, es decir, los empleados del
establecimiento productor.

Pero esa manera de organizacion de la empresa capitalista no perduraria.
Como ha expresado el Prof. Montoya Medina, “a lo largo de la década de
los afios setenta, se comienza a vislumbrar que el anterior modelo de
organizacion productiva estd en crisis. Las tradicionales estructuras
fabriles basadas en los sistemas de concentracion productiva que se
inspiran en los sistemas taylorista-fordista de estandarizacién de
procedimientos y produccion en serie resultan pronto arcaicas para dar
una respuesta agil a las exigencias del mercado en términos de
racionalizacién de costes y maxima productividad™™.

En ese nuevo contexto la empresa pasa a concentrar “todos sus medios
materiales y humanos en la realizacion de las tareas comprensivas de lo
que constituye su “core business”, esto es, el corazén de sus negocios, que
no viene a ser otra cosa que las actividades que identifican el fin
productivo de dicha empresa, comprenden la esencia de su objeto social, y
por esa razoén, se llevan a cabo con sus propios medios™.

! Esa parte especifica del texto fue en parte extraida de un nuestro trabajo anterior:
“Derecho laboral y solidaridad: un abordaje desde la teorfa de la relacion de trabajo”,
Derecho Laboral, 2011, vol. 240, pp. 697-707; Revista Latinoamericana de Derecho Social, 2011,
pp. 143-155.

2 Montoya Medina, D., Trabajo en contratas y proteccion de los trabajadores, Valencia: Tirant lo
Blanch, 2004, p. 34.

3 Idem, pp. 35-36. En ese mismo sentido, Mario Garmendia Arigon y Gustavo Gauthier
afirman que “una vez identificado el corazén o baricentro de su actividad, la empresa
ejecuta directamente las funciones necesarias para la 6ptima obtencién de su objetivo y
opta por encomendar a lo exterior las demds, controlando indirectamente su realizacién”.
En Tercerizaciones. Teoria y practica del régimen legal urugnayo, 3* edicion, revisada, actualizada y
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Sin embargo, la descentralizaciéon trajo como efecto  irrefragable la
pulverizacion de los tomadores o beneficiados del servicio personal de
caracter dependiente. La precision de quien responderia por los derechos
laborales conexos a las diversas y variadas etapas de produccion dejé
entonces de ser una tarea simple.

El sistema juridico no podria permanecer completamente inerte o inerme
al fenémeno en cuestiéon. Alguna manera o modo explicito de regulacion
se presentaba como imprescindible con el fin de evitar una completa
precarizacion en la utilizaciéon de la fuerza de trabajo de los empleados
involucrados en la nueva forma de pensar la produccién.

A continuacién, examinaremos como sucedié en Brasil, en las
dimensiones legislativa y jurisdiccional, con el trato de ese tema tan
relevante para las relaciones del trabajo dependiente en el mundo
contemporaneo.

2. La situacion juridica en Brasil antes del afio 2017

En Brasil, las normas relativas a la relaciéon de trabajo dependiente o al
contrato de trabajo se encuentran plasmadas, fundamentalmente, en la
Consolidacién de las Leyes del Trabajo (adelante: CLT), y en otras leyes
menores que la complementan.

Ademas de las leyes ordinarias, asimismo existe, en el plan constitucional,
una serie de previsiones o garantias minimas, debidamente “listadas” en el
articulo 7° de la Constitucién Federal de Brasil', que constituyen, por asf
decir, la espina dorsal o la columna vertebral de la normativa laboral en nuestro
pais.

Si bien la redaccion original de la CLT sea del afio 1943, es cierto que
hubo, en las décadas que se le siguieron, diversas intervenciones
legislativas puntuales en su contenido, en orden a intentar actualizatlo,
incorporando figuras nuevas o perfeccionando a las antiguas.

Ahora bien, en lo que se refiere especificamente al fenoémeno de la
subcontratacion o de la intermediaciéon de la mano de obra de caracter
dependiente -valiendo registrar que, en Brasil, no se hace una distincién
legal o dogmatica entre las figuras de la intermediacién y de la
subcontratacion, que son ambas tratadas bajo la idea o el concepto general
de la “tercerizacion”- nunca hubo una disciplina legal directa, explicita o

ampliada. Montevideo: FCU, marzo de 2017, p. 41.
4 El art. 7° de la Constitucién de Brasil tiene un rol muy similar al articulo 14-BIS de la
Constitucion Nacional de la Repuiblica Argentina.
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especifica. La normativa brasilefla, en ese punto, se reducia a aspectos
periféricos del tema, sin buscar profundizar los limites o las consecuencias
de esa suerte de relaciones laborales “triangulares”. Bien por eso, se decia,
a modo de critica, que existirfa, en el derecho del trabajo de Brasil, una
injustificable “anomia” en lo referente a ese tan importante y trascendente
asunto.

Es cierto, sin embargo, que en algin momento si se intent6 disciplinar
legalmente cuando menos una parte del problema. Eso se pasé en el afio
1974, con la publicacién de la Ley n° 6019.

Esa Ley tuvo por su objetivo primordial cuidar de la figura del trabajo
temporal o transitorio, siempre y cuando fuera realizado por intermedio de
una persona juridica interpuesta entre el “receptor” de los servicios -la
empresa principal- y el trabajador’. Ella representd asi, en su tiempo, una
suerte de modulacién o flexibilizacion de la CLT, en la cual la posibilidad
de la celebracion de contratos a tiempo cierto, si bien que existente desde
siempre, partia de la premisa de relaciones de trabajo directas o duales, es
decir, no triangulares.

La Ley n° 6019, por lo tanto, hizo una patcial regulacién del fenémeno de
la labor desarrollada con la participacién de un intermediario entre el
beneficiado por la prestacién de servicios subordinados y la persona
natural del trabajador que los ejecuta. Pero se continud sin una prevision
legal amplia o general a tal respeto, en la medida en que no se abarcé a las
relaciones triangulares establecidas sin duraciéon predeterminada, o sea,
que fuesen revestidas de caracter ilimitado en el tiempo.

Como los conflictos generados por las intermediaciones eran muchos y
recurrentes, cupo a la jurisprudencia intentar suplir la laguna dejada por el
legislador. Y eso se consumé con la edicidn, por el Tribunal Superior del
Trabajo de Brasil (adelante: TST), de una “Simula™ o tesis prevaleciente,
que en aquella Corte recibi6 el nimero 331.

En resumen, lo que esta Simula establecia era que:

1. La intermediaciéon de la mano de obra dependiente serfa, como regla

5> Aun que se pueda intentar distinguir conceptualmente las figuras del trabajo de
naturaleza temporal y de la subcontrataciéon o intermediacién de la labor de caracter
subordinado, es cierto que, en cualquier caso, tratase de relaciones triangulares en cuyo
centro o esencia existe una relacién de trabajo dependiente. No es por acaso, asi, que, en
Chile, por ejemplo, el Cédigo del Trabajo posee un Titulo denominado “Del trabajo en
régimen de subcontratacion y del trabajo en empresas de servicios transitorios”.

6 E1 TST es, en Brasil, la maxima instancia judicial para las causas laborales. Las Sumulas
son una suerte de fallos plenarios o sentencias plenarias, editadas luego de muchos
precedentes en una misma materia. Si bien no tengan un caricter vinculante para las
instancias inferiores, s{ actian como una referencia trascendente o como una especie de
“guion” para los jueces del trabajo que las integran.

www.adapt.it
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general, ilegal, excepto en las situaciones permitidas por la Ley n° 6019;

2. La violacién de esa regla general serfa considerada un fraude a la ley, de
eso hecho entonces resultando la formacién de un contrato de trabajo
entre el trabajador y el tomador de sus servicios, es decit, la #rasmutacion de
la relacion triangular en una relacion bilateral,

3. No serfa considerada fraude la intermediacion realizada -aun cuando
pactada sin limite de tiempo- en las actividades secundarias o no esenciales
de la empresa “tomadora” o cliente, denominadas por la Simula como las
“actividades-medio”, en contraposicion a la figura de la “actividad-fin”;

4. El tomador de los servicios subordinados, en los casos de las
intermediaciones consideradas licitas o permitidas, serfa de todo modo
responsable subsidiario en lo referente a los derechos de los trabajadores
cuya labor se tenga desenvuelto en su provecho.

Como es facil advertir, la jurisprudencia brasilefia busco utilizar, bajo la
idea de “actividad fin”, los conceptos que en las normativas argentina y
espafola se entienden como “actividad normal y especifica propia del
establecimiento” (art. 30 de la Ley de Contrato de Trabajo de Argentina) o
“propia actividad” (art. 42 del Estatuto de los Trabajadores de Espafia).
Para nada sorprende, asi, que, en la practica, se tenga en Brasil propagado
la misma confusion verificada en Argentina y Espafia a tal respeto. Es
que, como la realidad en todos esos paises cuidé de demostrar, nos es
sencillo distinguir o trazar lineas divisorias entre lo que sea una actividad
“propia” o principal y lo que sea una actividad secundaria o accesoria. En
un hospital, ¢el servicio de limpieza podra ser considerado meramente
accesorio? En una universidad, ¢los comedores integran a la propia
actividad del establecimiento? En un Banco, ¢la labor de seguridad es
complementar o esencial? Las interrogantes eran -y, en puridad, siguen
siendo- infinitas.

No logrando entonces la jurisprudencia pacificar al tema, surgieron en el
ambito del Parlamento distintos proyectos de ley con el intento de
resolver el problema. Uno de ellos -que estaba ya para examen en el
Senado de la Republica- fue el resultado de mucho debate, y tenia, por eso
mismo, un contenido bastante equilibrado (era un Proyecto de Ley
enviado desde la Camara de los Diputados —PLC- n° 30, del afio 2015).
Pero, desgraciadamente, los avatares politicos que contaminaran a Brasil
en 2017 condujeron a la aprobacién de otro proyecto de ley, bien mas
antiguo, del afio 1998, que estaba completamente olvidado pero que fue
“resucitado” en orden a atender a la conveniencia del gobierno que habia
en aquel entonces sido instaurado por cuenta del impedimento de la
presidenta Dilma Rouseff.

Ese proyecto se ha convertido en la Ley n® 13.429, publicada en 31 de

@ 2018 ADAPT University Press
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marzo de 2017, que hizo alteraciones en el contenido de la Ley del trabajo
temporario, a ya citada Ley n° 6019. Sin embatgo, la Ley n°® 13.429,
justamente porque era consecuencia directa de un proyecto impreciso e
inconsistente, fue en bien poco tiempo modificada por la Ley n°® 13.467 -
la Ley de la Reforma Laboral de Brasil- publicada en 13 de julio de 2017.
De modo que, hoy, el tema de la intermediaciéon de la mano de obra de
caracter dependiente estid, en Brasil, regulada por tres leyes que se
confunden o interconectan: las Leyes numeros 6019, 13.429 y 13.467.
Intentaremos, enseguida, explicar lo que se puede estimar que tenga
resultado de esa verdadera barasinda legislativa.

3. Ladisciplina juridica actual
3.1. Laparadojalegal

A nuestro juicio, el eje de las modificaciones realizadas en la Ley n° 6019
esta en su actual articulo 4-A, introducido por la Ley 13.429, y cuyo
contenido a continuacién se reproduce, en traduccién libre:

Art. 4-A. Se considera prestacion de servicios a terceros la transferencia
realizada por la contratante de la ejecucion de cualesquiera de sus
actividades, inclusive su actividad principal, a la persona juridica de
derecho privado prestadora de servicios que tenga capacidad econémica
compatible con su ejecucion.

§ 1o La empresa prestadora de servicios contrata, remunera y dirige el
trabajo realizado por sus trabajadores, o subcontrata a otras empresas para
la realizacion de estos servicios.

§ 20 No se configura contrato de trabajo entre los trabajadores, o socios
de las empresas prestadoras de servicios, cualquiera que sea su rama, y la
empresa contratante.

El precepto bajo examen trabaja con las figuras de una empresa dicha
“contratante” -que sera la empresa tomadora de los servicios, o la empresa
principal- y de una “empresa contratada” (o contratista), que
correspondera a la persona juridica intermediaria entre el trabajador y la
empresa principal.

Ahora bien, como facilmente se advierte, la cabeza de la norma -que tuvo
su redaccion modificada o “mejorada” por la Ley 13.467- busca
claramente huir del dilema conceptual que siempre se presenta cuando se
intenta distinguir entre propia actividad o actividad principal y las
actividades empresariales accesorias o secundarias, estableciendo, de
modo incluso redundante, que sera licito a las empresas tomadoras delegar

www.adapt.it
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a una empresa intermediaria cualquier parte o segmento de sus
actividades, sin distincion alguna cuanto a la importancia que ella tenga en
el contexto o la dinamica de su produccion de bienes o servicios.

Eso significa entonces decir que, hoy, la normativa brasilefia no contiene
restricciones para la utilizacién de la subcontratacién de servicios o para la
tercerizacion de la mano de obra de caracter dependiente. Ella
actualmente se aproxima bastante de lo que estd previsto en las
relativamente recientes normativas chilena’ y uruguayas, en las cuales
tampoco se ha preocupado el legislador en poner barreras conceptuales
para la intermediacion del trabajo subordinado.

Desde esa mirada, se podra inferir que hubo una suerte de retroceso en la
disciplina legal brasilefia, en la medida que la jurisprudencia -ante la
anomia antecedente- vedaba que ocurriera intermediacion en el ambito de
la actividad empresarial principal. Sin embargo, la verdad es que, como
seflalamos, en la practica de las relaciones laborales esa limitacion tendia a
difuminarse, siendo asi discutible su eficiencia en la prevencion del fraude
laboral.

El parrafo primero, a su turno, establece que la empresa intermediaria es
quien “contrata, remunera y dirige el trabajo realizado por sus
trabajadores”, es decir, la empresa intermediaria, en definitiva, es quien
tiene o necesariamente debe tener el poder de direccién en el ambito de la
prestacion de los servicios que le tengan sido delegados por la empresa
principal. Y aca tenemos, sin duda, un punto de extremada relevancia para
la adecuada comprension de esa tematica, o, en otras palabras, aqui esta el
verdadero centro de la problematica que envuelve el fendmeno de la
descentralizaciéon empresarial, en todos los lugares donde se ha intentado
promoverla o legalizarla.

Es que, a depender de que clase o dimensiéon de actividad empresarial
estemos considerando, es muy dificil -para no decir virtualmente
imposible- que la empresa principal delegue, con caracter amplio o
definitivo, el poder de comando completo sobre los trabajadores
involucrados en la produccion o en las tareas respectivas. Y eso porque tal

7 La normativa chilena en ese tema es del afio 2006 (Ley 20.123, que modificé al Codigo
de Trabajo de Chile). A ese respeto, asi comentan Sergio Gamonal Contreras y Caterina
Guidi Moggia: “Las legislaciones de numerosos pafses limitan la posibilidad de recurrir a
los servicios de subcontratacion, por lo menos, respecto de las actividades vinculadas al
giro principal de la empresa. En nuestro pafs la situacioén es distinta, ya que las empresas
son libres de subcontratar incluso respecto de sus actividades principales. Esto conlleva
precariedad laboral y muchas veces genera dos tipos de trabajadores: los de planta y los
subcontratados”. Manual de contrato de trabajo, 3* edicion revisada y actualizada, Santiago:
Legal Publishing, 2012, p. 54.

8 Ley 18.251 del afio 2008.
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suerte de transferencia implicaria poner en riesgo la sobrevivencia misma
del negocio o del establecimiento, en la medida en que, en tesis o en rigor,
no existirfan trabajadores subordinados -o sea, empleados, en el sentido
juridico del término- directamente vinculados al duefio o titular de la
actividad empresarial. Pensemos, por ejemplo, en un hospital sin médicos,
una escuela sin profesores, en una tienda de modas sin vendedores, en un
banco sin cajeros, en una constructora sin albafiiles, y tantas otras
situaciones similares. Si la empresa principal no supervisar o direccionar la
labor de esos trabajadores, perdera el control del rumbo o de la esencia de
su emprendimiento, que, entonces, como que no serfa mas suyo, sino de
la empresa contratada o intermediaria.

El resultado de lo que se acaba de registrar es que, al fin y al cabo, la
nueva norma retorna, por via transversa, al antiguo punto de distinciéon
entre lo que se puede -0 es posible- subcontratar o delegar, y lo que no lo
es. En otras palabras: la ley si aboli6 la prohibicion “teérica”, mas siguid
vinculada a la realidad de los hechos. Y no habria mismo como ser
diferente. Después de todo, el legislador, por omnipotente que se
pretenda o se imagine, no puede cambiar la naturaleza misma de las cosas.

3.2. El verdadero nucleo de la cuestion

A nuestro juicio, todo pasa por la definiciéon o la premisa de que existe
una clase de trabajo que se desarrolla en situacion especial de
dependencia; que ese trabajo merece una proteccién especial; y que, para
que tal proteccion se haga efectiva, hay que legalmente vincularlo a quien
de ¢l extrafa provecho directo o verdadero.

Las legislaciones nacionales buscaron concretar la directiva supra
introduciendo en sus sistemas el concepto de contrato o de relacién de
trabajo, o, aun, adoptando la distincién entre la figura genérica del
“trabajador” y la figura especifica del trabajador en estado de dependencia
o del trabajador “empleado”.

Asi es que, en Egpaia, el Estatuto de los Trabajadores prescribe que su
ambito de aplicaciéon alcanzara “los trabajadores que voluntariamente
presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito de
organizacion y direccion de otra persona, fisica o juridica, denominada
empleador o empresario” (art. 1.1); en Meéxico, la Ley Federal del Trabajo
establece que “trabajador es la persona fisica que presta a otra, fisica o
moral, un trabajo personal subordinado” (art. 8°); en Argentina, la Ley de
Contrato de Trabajo esclarece que “habra contrato de trabajo, cualquiera
sea su forma o denominacion, siempre que una persona fisica se obligue a
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realizar actos, ejecutar obras o prestar servicios en favor de la otra y bajo
la dependencia de ésta” (art. 21); en Chile, el Cédigo del Trabajo define
como trabajador “toda persona natural que preste servicios personales
intelectuales o materiales, bajo dependencia o subordinacién, y en virtud
de un contrato de trabajo” (art.3°, b); en Colombia, el Codigo Sustantivo
del Trabajo afirma que “contrato de trabajo es aquel por el cual una
persona natural se obliga a prestar un servicio personal a otra persona,
natural o juridica, bajo la continuada dependencia o subordinacién de la
segunda y mediante remuneracion” (art. 22.1); y, en Brasil, la CLT registra
que “se considera empleado toda persona fisica que preste servicios de
naturaleza no eventual al empleador, bajo la dependencia de éste y
mediante salatio” (art. 3°).

Como se observa, todas esas normativas se reportan a una misma idea, o a
una zdea fuerza, la cual pasa, necesariamente, por el concepto de dependencia,
subordinacion o de ajenidad. En otras palabras, todos esos sistemas admiten
que si existe una categoria de trabajadores merecedores de una disciplina
legal diferenciada o especialmente protectora.

Ahora bien, parece claro que si ese es el nicleo o el corazén de los
sistemas juridicos laborales en general, él para nada podra ser invalidado o
desautorizado por otros aspectos circunstanciales o periféricos de eses
mismos sistemas. Y es precisamente en ese punto que esta la raiz de todo
el problema.

Los sistemas laborales tradicionales, porque casi siempre demasiado
“contaminados” por la idea civilista del ‘“contrato”, no estaban
debidamente preparados para el fenémeno de la descentralizacién
productiva. Asi, han pensado que podrian reglamentarlo o contenerlo
solamente con algunos ajustes puntuales, los cuales, no obstante, acababan
por negar a la propia esencia del ordenamiento laboral. Y eso el legislador
ordinario no puede hacer, sin ingresar en un confronto abierto con las
normativas constitucionales e internacionales, que asimismo garantizan al
trabajo dependiente un grado superlativo de proteccién institucional’.

En Brasil, la nueva legislacion incidié en la misma trampa. Al intentar
liberar el fenémeno, lo que hizo en la cabeza del articulo 4-A de la Ley n°
6019, lo redujo a la nada enseguida, ya en el parrafo primero de ese mismo

° Bien por eso que la Recomendacién 198 de la OIT, en su art. 9°, prestigia los hechos
ante las situaciones contractuales: “A los fines de la politica nacional de proteccion de los
trabajadores vinculados por una relacién de trabajo, la existencia de una relaciéon de
trabajo deberfa determinarse principalmente de acuerdo con los hechos relativos a la
ejecucion del trabajo y la remuneracion del trabajador, sin petjuicio de la manera en que
se caracterice la relacién en cualquier arreglo contrario, ya sea de cardcter contractual o
de otra naturaleza, convenido por las partes”.

@ 2018 ADAPT University Press

89



90

MANOEL CARLOS TOLEDO FILHO

dispositivo. Parafraseando a Lampedusa, el legislador brasileno todo
cambié para que todo permaneciera igual. Pero hasta que la comunidad
juridica tome plena conciencia de ese hecho, mucha confusién
seguramente habra y muchos “cuerpos” -principalmente de trabajadores,
pero de empleadores también- quedaran por el camino.

3.3. Elrégimen de la responsabilidad legal

Como el fenémeno de la descentralizaciéon empresarial asumio, con el
tiempo, la perspectiva de un hecho materialmente inevitable, o de una
imposicion de orden practica que no se podtia contener, los sistemas
juridicos laborales empezaron a buscar férmulas que pudiesen minimizar a
sus efectos'’.

Como es natural, la extension o los limites de la reaccidn legal al hecho
econdmico tuvieron distintos grados de intervencién en cada pafs. Sin
embargo, parece correcto aseverar, como hacen Mario Garmendia Arigon
y Gustavo Gauthier, que “la reacciéon del Derecho del Trabajo frente al
fenémeno de la descentralizacién empresarial ha pasado, por un lado, por
el intento de restringir su puesta en practica en determinadas areas o
actividades de la empresa y por otro lado, mantener en cabeza de la
empresa principal algun tipo de responsabilidad laboral respecto del
personal de las empresas descentralizadas™"'.

A nuestro juicio personal, quizas una de las normas mas adecuadas a ese
efecto era la que constaba en el articulo 35, apartado 11, de la
Constitucion Republicana Ecuatoriana de 1998:

“Sin petjuicio de la responsabilidad principal del obligado directo y
dejando a salvo el derecho de repeticion, la persona en cuyo provecho se realice
la obra o se preste el servicio serd responsable solidaria del cumplimiento de las
obligaciones laborales, aunque el contrato de trabajo se efectie por
intermediario”.

Como se advierte, era ese un precepto claro, directo y sencillo. Sin

10°El siempre recordado maestro mexicano Mario de la Cueva hizo una muy dura
referencia a la figura del intermediario en la dimensién laboral: “La intermediacién ha
sido una de las actividades mas innobles de la historia, porque es la acciéon del
comerciante cuya mercancfa es el trabajo del hombre, para no decir que el hombre
mismo, el mercader que compra la mercaderfa a bajo precio y la vende en una cantidad
mayor, el traficante que sin inversién alguna obtiene una facil y elevada plusvalia”. Apud
De Buen L., N., Derecho del trabajo, Tomo 1, 16* edicién revisada y actualizada, México:
Editorial Porria, 2004, p. 508.

W Op. cit., p. 47.
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embargo, fue él reemplazado, en la vigente Constitucion de 2008, por
aquel del actual articulo 327:

“La relaciéon laboral entre personas trabajadoras y empleadoras sera
bilateral y directa. Se probibe toda forma de precarizacion, como /a
intermediacion laboral y la tercerizacion en las actividades propias y habituales de la
empresa o persona empleadora, la contratacion laboral por horas, o cualquiera
otra que afecte los derechos de las personas trabajadoras en forma
individual o colectiva. El incumplimiento de obligaciones, el fraude, la
simulacion, y el enriquecimiento injusto en materia laboral se penalizaran y
sancionaran de acuerdo con la ley”.

El legislador ecuatoriano ha migrado, asi, de una norma objetiva para un
sistema de supuesta prohibicion legal, que, sin embargo, se reporta a la
insegura idea de actividades propias o habituales. Esa idea, como vimos,
es asimismo utilizada por los ordenamientos de Argentina (LCT, art. 30) y
Espafia (ET, art. 42), paises en los cuales, ademas, existirfa una suerte de
“responsabilidad solidaria mitigada”, en la medida que ella no abarcarfa las
hipétesis de intermediaciéon verificadas en aquellas actividades
empresariales consideradas accesorias o secundarias. Cosa distinta se ha
pasado en el Pert, pais donde la Ley n° 29245, que regula los servicios de
tercerizacion, establecid, en su articulo 9°, la solidaridad como regla
general'”,

Ya en Chile y también en Uruguay -que, en ese particular, claramente se
ha inspirado en el modelo chileno- la opcién del legislador fue por un
régimen de responsabilidad “mista” o “dual”. En resumen, la empresa
principal tendra el deber de fiscalizar el cumplimiento de las obligaciones
laborales por las empresas intermediarias, ejerciendo el derecho que la ley
le confiere de ser informada sobre el contenido de las relaciones de
trabajo respectivas. Si cumple con ese cometido, su responsabilidad sera
subsidiaria; si, todavia, adoptar una postura negligente en ese aspecto, su
responsabilidad sera entonces de naturaleza solidaria'.

12<Art. 9. Responsabilidad de la empresa principal.

La empresa principal que contrate la realizacién de obras o servicios con desplazamiento
de personal de la empresa tercerizadora es solidariamente responsable por el pago de los
derechos y beneficios laborales y por las obligaciones de seguridad social devengados por
el tiempo en que el trabajador estuvo desplazado. Dicha responsabilidad se extiende por
un afio posterior a la culminacién de su desplazamiento. La empresa tercerizadora
mantiene su responsabilidad por el plazo establecido para la prescripcioén laboral”.

13 A ese respeto, Mario Garmendia y Gustavo Gauthier explican que “La responsabilidad
que habra de recaer sobre la empresa usuaria que acude a subcontratistas, intermediarios
o suministradores de mano de obra, sera solidaria o subsidiaria, en funciéon de cual sea la
conducta que la primera desarrolle respecto al ejercicio de su derecho a ser informada. Si
dicho derecho es efectivamente ejercido, la naturaleza de la responsabilidad sera
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En Brasil, la norma correspondiente es el parrafo 5° del art. 5-A de la Ley
n° 6019, incluido por la Ley n°® 13.429, cuyo contenido se transcribe
enseguida:

“La empresa contratante es subsidiariamente responsable de las obligaciones
laborales referentes al periodo en que ocurra la prestacién de servicios, y
la retencién de las cotizaciones previsionales observara lo dispuesto en el
art. 31 de la Ley no 8.212, de 24 de julio de 1991”.

Se observa facilmente que el legislador brasilefio ha optado por la forma
mas amena de responsabilidad de la empresa principal. La alternativa en
cuestion, es verdad, tiene la ventaja de poseer un caracter genérico e
incondicional, eliminando la discusiéon sobre si hay o no responsabilidad
de la empresa cliente de los servicios prestados por los trabajadores de la
empresa intermediaria. Pero, de otro lado, ira obligar los trabajadores a
demandar en juicio siempre contra las dos empresas -la intermediatia (su
empleadora formal) y la empresa principal (la responsable solidaria o
material)- o sea, criarda un proceso mas complejo y demorado,
especialmente en la realidad de Brasil, donde es muy comun que las
empresas prestadoras de servicios desaparezcan sin dejar rastros o huellas.
Sin embargo, si hay una hipotesis de responsabilidad directa de la empresa
principal, en los supuestos relativos a la salud y a la seguridad de los
trabajadores. Es eso lo que se infiere del parrafo 3° del mismo art. 5°-A,
que establece que “es responsabilidad del contratante garantizar las
condiciones de seguridad, higiene y salubridad de los trabajadores, cuando
el trabajo se realiza en sus dependencias o local previamente convenido en
contrato” (parrafo incluido por la Ley 13.429). Ese es un punto que
también esta presente en la normativa chilena', una vez que el articulo
183-E del Cédigo de Trabajo de Chile tiene un contenido muy similar'>. A

subsidiaria. En cambio, si el derecho a ser informado no se ejerce, o si fuera ejercido
defectuosamente, la responsabilidad sera solidaria”, op. cit., p. 161. En ese mismo sentido
se expresa el profesor uruguayo Alejandro Castelo: “La principal medida es la
instauracion de un régimen de responsabilidad compartida entre el empleador directo y la
empresa principal o usuaria. La responsabilidad sera subsidiaria si esta ultima ejercié su
facultad de requerir informacién a la empresa proveedora, sobre el estado de
cumplimiento de sus obligaciones laborales y previsionales. Sera solidaria si no hizo
ejercicio de tal derecho”, Derecho del trabajo: conceptos fundamentales, sujetos, contrato de trabajo y
su dinamismo, 1* edicion, Montevideo: FCU, marzo de 2012, p. 186.

14 Conforme Araya Osotio; Gallo Cordero; Ledn Moreira. Andlisis de la Nueva Ley de
Subcontratacion ey N° 20.123, Universidad de Chile, octubre de 2000, p. 292.

15 “Art. 183-E. Sin perjuicio de las obligaciones de la empresa principal, contratista y
subcontratista respecto de sus propios trabajadores en virtud de lo dispuesto en el
articulo 184, la empresa principal debera adoptar las medidas necesarias para proteger
eficazmente la vida y salud de todos los trabajadores que laboran en su obra, empresa o
faena, cualquiera sea su dependencia, en conformidad a lo dispuesto en el articulo 66 bis
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ese respeto, William Thayer Arteaga ha expresado que “El articulo 183-E,
parte final del Parrafo 1, consagra un criterio no solo social, sino realista.
Las medidas de seguridad social y salud son indivisibles. Ambas protegen
a todos los que trabajan o, aun, visitan el lugar de trabajo. No podrian ser
asunto privativo del empresario principal, del contratista o de un
subcontratista. Todos estan obligados a adoptar las medidas de proteccion
de la vida, seguridad y salud que el articulo 184 del Codigo dispone en
beneficio de todos sus trabajadores (...)”".

Ademas, cabe registrar que el legislador de Brasil buscé garantizar que los
trabajadores de las empresas intermediarias tengan las mismas condiciones
generales de labor que los trabajadores de la empresa principal en lo que
se refiere a alimentacién, transporte, atendimiento médico o de caracter
ambulatorio, entrenamiento profesional y condiciones sanitarias (art. 4-C,
inciso I, de la Ley n® 6019, introducido por la Ley n® 13.467). Pero, para
nada ha garantizado lo que setrfa el derecho mas importante de todos: el
derecho a una jgualdad salarial”.

Es esa una omisiéon muy grave. Como afirmado por el consagrado jurista
chileno José Luis Ugarte Cataldo, el problema de la equiparacién salarial
“es un problema comun al trabajo en régimen de subcontratacién como al
suministro de trabajadores. Uno de los aspectos mads relevantes en el
debate publico del tema en Chile respecto de ambas figuras de trabajo
triangular corresponde a las sensibles y discriminatorias condiciones de
trabajo, especialmente salariales, en que se desempefan 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”ls.

de la ley N° 16.744 y el articulo 3° del Decreto Supremo N° 594, de 1999, del Ministerio
de Salud”.

16 Thayer Arteaga, W., Texto, comentario y jurisprudencia del cidigo del trabajo. 3° edicion
actualizada, Santiago: Ediciones UC, julio de 2013, p. 283. En ese mismo sentido: Rojas
Mifio, 1., Subcontratacion laboral. Suministro de trabajo y cesion ilegal de trabajadores, 1* edicién,
Santiago: Legal Publishing Chile, agosto de 2011, p. 79; Walker Errazuriz, F. y Pérez
Vega, G., Derecho del trabajo. Relacion del trabajo y externalizacion laboral en Chile a la lug de las
orientaciones de la OIT, 1* edicién, Santiago: Ediciones Copygraph, mayo de 2009, p. 148.

17 Como muy bien advirtié Alejandro Castello, en ponencia realizada en el Encuentro de
Profesores de Derecho del Trabajo ocurrido en la ciudad de Campinas en febrero de
2008, existen, fundamentalmente, dos “vacunas” contra los efectos maléficos de la
tercerizacion: la responsabilidad solidaria de la empresa principal y la garantfa del pago de
salarios iguales a los empleados involucrados en la subcontratacién. El legislador
brasilefio ha ignorado a ambos los “antidotos”.

18 Ugarte Cataldo, J.L., “Sobre relaciones laborales triangulares: la subcontrataciéon y el
suministro de trabajadores”, Ius et Praxis, Universidad de Talca, Facultad de ciencias
juridicas y sociales, Afio 12, n. 1, Talca: 20006, p. 27.
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Y prosegufa el maestro chileno, hablando de la entonces modificacion
legislativa que se estaba a antever en su pafs: “Una solucién, politicamente
muy interesante y novedosa, expresion de un derecho fundamental en lo
laboral de no discriminacién arbitraria (“a igual trabajo, igual
remuneracion”), y que evita de paso que el negocio de la triangulacién
laboral se centre en la precariedad laboral, seria derechamente exigir en
que se incorpore al proyecto de ley la denominada “equiparacion salarial para
tgual trabajo”, de modo tal que, de realizar la misma tarea, el trabajador
subcontratado o suministrado tenga derecho a recibir ignal remuneraciones que el
trabajador directamente contratado por la empresa mandante o nsnaria””.

Es, en definitiva, una lastima que la muy lacida y coherente sugerencia del
profesor Ugarte Cataldo no tenga sido aprovechada por las legislaciones
de Chile y Brasil®.

4. Perspectivas preliminares y conclusiéon

El tema de la tercerizaciéon de la mano de obra asalariada o dependiente
es, sin lugar a dudas, uno de los mas grandes desafios que el derecho del
trabajo ha enfrentado desde su creacion en los siglos XIX y XX.

De una manera general, sus consecuencias para nada han sido beneficiosas
para los trabajadores. Precarizacion, desproteccion, fraude, confusion legal
e inseguridad juridica, esos son los efectos mas comunes de la
intermediacion, poco importando, en esa dimension, la denominacién que
se desee utilizar para identificar a esa figura: subcontratacion,
tercerizacion, suministro de trabajo, en todos esos casos lo que hay es
alguien que, si bien tenga el beneficio de la labor dependiente, no asume o
pretende asumir la responsabilidad directa por los derechos que a ese
mismo labor sean correspondientes.

Tampoco es correcto decir que la economia es favorecida por los métodos
de intermediacién. Si bien que, en algunos casos, si se pueda hablar que
ocurra un incremento en la oferta de puestos de trabajo, en muchos otros
-que quizas sean mismo la mayoria- lo que sucede es el cambio de un
empleado por dos subempleados, con rebaja de la masa salarial y, como

19°Op. cit., p. 28. El destaque es del propio autor.

20 Lo que hizo el legislador de Brasil — para disfrazar su real intento, es decir, para
guardar las apariencias — fue solamente estipular que la empresa principal y la empresa
intermediaria pueden, en su contracto civil, establecer que los empleados de ambas
tendran salarios equivalentes (Ley n° 6019, Art. 4-C, parrafo 1°, asimismo inserido por la
Ley n° 13.467). Parece obvio que, en la prictica, eso no ird a sucedet, por la muy intuitiva
razén de que irfa aumentar el precio de la contratacion o de la intermediacion.
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consecuencia, pérdida de consumidores, con diminucién de las
inversiones en el medio plazo.

Los legisladores, por su vez, no han logrado crear mecanismos eficaces de
prevenciéon contra los efectos aqui nominados. Ninguna normativa
nacional -hasta donde nos es dado conocer- ha adoptado la férmula
duaplice de solidaridad ilimitada con isonomia laboral integral, la cual serfa una
optima manera de reducir la utilizacién de los supuestos de tercerizacion
solamente aquellas situaciones en que ellos sean realmente adecuados o
necesarios.

En el caso especifico de Brasil, no se pas6 nada diferente. El legislador del
afio 2017 fue inepto, para decir lo menos, creando un sistema legal fragil,
incompleto e inseguro. No es dificil prever lo que ocurrira: muchas
empresas iran, sin preocupacion o pudor, subcontratar partes o mismo la
integralidad de su planta productiva, incluso sustituyendo a sus empleados
directos por los trabajadores de las personas juridicas intermediarias. Los
salarios seran rebajados, las condiciones de la labor empeoradas, los
conflictos y los accidentes de trabajo van a aumentar, lo mismo se
pasando, a su tiempo, con las demandas laborales (si bien que la ley de la
reforma tenga buscado dificultar al maximo el acceso a la Justicia del
Trabajo, nadie podra contener el a/ud de procesos cuando este
oportunamente se presente).

El legislador brasilefio, en suma, ha abierto la caja de Pandora. Sin
embargo, sirve de consolacion que, como se cuenta en esa célebre leyenda
griega, la esperanza es lo ultimo que se pierde.
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