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DE TRABAJO

LABOR LAW AND SOLIDARITY:
AN APPROACH FROM THE LABOR
RELATION THEORY

Manoel Carlos TOLEDO FILHO*

I. 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 /dgica 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 con-
trol del empresario sobre todas las etapas del desarrollo de su actividad, tor-
naba las relaciones de trabajo subjetivamente sencillas: era posible entonces
identificar con facilidad quién era el responsable por la administracién del
emprendimiento y, como corolario, por la observancia o el respeto a los de-
rechos de las personas que bajo su direccién 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 profesor Montoya Medina,
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...alolargo de la década de los afios setenta se comienza a vislumbrar que el
anterior modelo de organizacién productiva estd en crisis. Las tradicionales
estructuras fabriles basadas en los sistemas de concentraciéon productiva
que se inspiran en los sistemas taylorista-fordista de estandarizacién de pro-
cedimientos y produccion en serie resultan pronto arcaicas para dar una
respuesta 4gil a las exigencias del mercado en términos de racionalizacion
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 razén se
llevan a cabo con sus propios medios”.?

Sin embargo, la descentralizacion trajo como efecto irrefragable la pulverizacion
de los tomadores o beneficiados del servicio personal de caracter dependiente.
La precision de quién 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 podtia permanecer completamente inerte o inerme al
fenémeno en cuestién. Alguna manera o modo explicito de regulacién se pre-
sentaba como imprescindible con el fin de evitar una completa precarizacion en
la utilizacion de la fuerza de trabajo de los empleados involucrados en la nueva
forma de pensar la produccién. Como sostienen Mario Garmendia Arigbn y
Gustavo Gauthier, “la reaccién del derecho del trabajo frente al fenémeno de
la descentralizacion empresarial ha pasado, por un lado, por el intento de res-
tringir su puesta en practica en determinadas areas o actividades de la empresa
y, por otro lado, mantener en cabeza de la empresa principal algin tipo de res-
ponsabilidad laboral respecto del personal de las empresas descentralizadas™.?

' Montoya Medina, David, Trabajo en contratas y proteccién de los trabajadores, Valencia, Tirant

lo Blanch, 2004, p. 34.

2 Ibidem, pp. 35y 36. En ese mismo sentido, Mario Garmendia Arigon y Gustavo Gauthier
afirman que “una vez identificado el corazén o baticentro de su actividad, la empresa ejecuta
directamente las funciones necesarias para la éptima obtencién de su objetivo y opta por
encomendar a lo exterior las demas, controlando indirectamente su realizacion”. Garmendia
Arigén, Mario y Gauthier, Gustavo, Tercerizaciones. Nuevo régimen legal. eyes n. 18.099 y 18.251,
Montevideo, FCU, 2008, p. 33.

3 Garmendia Arigén, Mario y Gauthier, Gustavo, gp. ¢it., p. 47.
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I1. LA DISCIPLINA JURIDICA CORRELATIVA:
LA SITUACION BRASILENA

Al contrario de otros pafses —de los cuales sirven de ejemplo Argentina
y Espafia— no hubo de parte del legislador brasilefio una preocupacién de
caracter amplio y directo con respecto a la reglamentacién de la descentrali-
zacion empresarial.

Hay, en el ordenamiento brasilefio, preceptos que se ocupan del asunto de
modo puntual, sin, por lo tanto, el proposito de establecer una perspectiva o
disciplina juridica general.* Esa mision cupo, asi, a la jurisprudencia de los tri-
bunales laborales, mas especificamente al Tribunal Superior del Trabajo que,
en su rol de unificador de las decisiones regionales, edit6 al respecto la Swzzu-
l® nimero 331, que representa la sintesis del pensamiento predominante de
aquel 6rgano judicial en relacién con el tema.

Aqui es necesario aclarar que si bien las simulas del Tribunal Superior del
Trabajo no son de adopcion obligatoria o vinculante por las instancias infe-
riores de la justicia laboral, su contenido es de superlativa importancia, en la
medida en que, de una manera o de otra, acaban por modelar el manejo de
los preceptos legales por los operadores del sistema, que ordinariamente las
toman, cuando menos, como una referencia fundamental. Asi, a continuacién
haremos un rapido andlisis de los cuatro apartados de la Simula 331 del Tri-
bunal Superior del Trabajo de Brasil.

La Stmunla 331 del TST

1) La contratacion de trabajadores por empresa interpuesta es ilegal, se establece el
vinculo directamente con el tomador de los servicios, salvo en el caso de trabajo tenpo-
rario (Ley No. 6.019, del 3 de enero de 1974). El apartado uno esclarece

4 Como advierte Josiane Fachini Falvo, se podtia decir que hay una anomia a ese tespecto,
en la medida que en el panorama juridico brasilefio “sélo contenfa unas cuantas leyes que
introducen la figura de relacion trilateral legitima en los proyectos de ley, el progreso y el en-
tendimiento jurisprudencial incorporados por Swmula de TST”. Fachini Falvo, Josiane, Balango
da regulamentacio da terceirizacao do trabalho na América Iatina, Instituto de Estudos Latino-Ame-
ricanos, disponible en: www.iela.ufsc.br.

5> La “Stumula” es una figura similar a los fallos plenarios de la CNAT de Argentina.
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que, como regla general, no existe la posibilidad de contratacion de tra-
bajadores por una empresa intermediatia, salvo cuando se trata de servi-
cios temporales, en los términos previstos por la Ley 6019, que, para ese
efecto, autoriza la contratacion para atender a una necesidad transitoria
de sustitucion del personal regular y permanente de la empresa princi-
pal o0 a un aumento extraordinario de sus servicios. No importa, asf, la
funcién desempefiada por el obrero o la actividad en que tal ocurra. Lo
fundamental es que exista una justificacion especifica en la que fundar
la contratacién por un cierto periodo de tiempo.

2) La contratacion irregular de trabajador, a través de empresa interpuesta, no genera
vinenlo de empleo con los drganos de la adpinistracion piblica directa, indirecta o
Sfundacional (articulo 37, 11, de la Constitucion de la Republica). El apar-
tado dos tiene relacién con los 6rganos de la administracién estatal.
Como la Constitucion Federal brasilefia exige, para la admision al ser-
vicio publico, la presentaciéon a un concurso publico de oposicion, el
trabajador que no lo haya realizado no estara bajo la proteccion de la
legislacion laboral. Como facilmente se advierte, ese posicionamiento
colisiona frontalmente con los principios universales informadores del
derecho del trabajo, especialmente en lo que se refiere al principio de la
primacia de la realidad.

3) No forma vinculo de empleo con el tomador la contratacion de servicios de vigilancia
(Ley No. 7.102, del 20 de junio de 1983), de conservacion_y limpieza, asi como
la de servicios especializados ligados a la actividad-medio del tomador, desde que es
inexistente la labor personal y la subordinacion directa. El apartado tercero es-
tablece una muy discutible distincion entre actividad medio y actividad
fin. Toma como punto de partida la identificacién de algunas presuntas
actividades medio —mantenimiento y limpieza, y vigilancia patrimo-
nial— vy, en seguida, sugiere como criterio de separacién o linea divi-
soria la mayor o menor interferencia que el tomador pueda ejercer en
el desenvolvimiento cotidiano de la prestacion de servicios (existencia
o no de fijacién personal del trabajador, es decir, de la imposibilidad
de sustitucién indiscriminada de los obreros envueltos en proceso de
intermediacion, y la existencia o no de subordinacién directa de ellos al
tomador de su trabajo).
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4) E/ no pago de las obligaciones laborales por el empleador implica la responsabilidad
subsidiaria del tomador de los servicios en cuanto a tales obligaciones, inclusive cnan-
to a los drganos de la administracion directa, de las antarquias, de las fundaciones
priblicas, de las empresas piiblicas y de las sociedades de economia mixta, desde que
tengan participacion en la relacion procesal y consten también del titulo ejecutivo

Judicial (articulo 71 de la Ley No. 8.666/93). El apartado cuarto sefiala que
la responsabilidad del tomador de los servicios serd de cufio meramente
secundario o subsidiario, incluso cuando el tomador sea un ente inte-
grante de la administraciéon publica. Se debe entender que ese apartado
parte de la premisa de que, incluso silos derechos laborales no hubieran
sido respetados, la intermediacion de mano de obra, en sf misma consi-
derada, puede haber sido legitima. Si fuera ilegitima —como se darfa en
caso de tercerizacion de la actividad fin— habria formacion de relacion
de empleo directamente con el tomador,’ cuya responsabilidad, en con-
secuencia, serfa asimismo directa e irrestricta.’

III. LA INSUFICIENCIA DE LAS SOLUCIONES LEGALES

Parece claro que las tentativas de disciplinar las responsabilidades legales
de los empresarios involucrados en los procesos de descentralizacion de la
produccién no han producido resultados satisfactorios.

¢ Excepto, como se ha visto, en el caso de la administracién publica, por cuenta del apar-

tado II.

7 Ademas de la Simula 331, el TST en la orientacién jurisprudencial (OJ) nimero 191
sefiala: “Debido a la falta de disposicion legal, el contrato entre el promotor y el contratista no
genera la responsabilidad solidaria o subsidiaria de las obligaciones laborales contraidas por el
contratista, salvo que sea el promotor de una empresa de construccién o de desarrollo”. Las
OJs son una suerte de mini sumulas. Lo que la O] 191 establece es casi una total inmunidad
en los casos o situaciones especificas de los arrendamientos de obra, algo como una siper
expansion de reglas congéneres que se pueden encontrar en el ordenamiento chileno (CT,
articulo 183-B, cuando sefiala que “en los casos de construccion de edificaciones por un precio
unico prefijado, no procederan estas responsabilidades cuando quien encargue la obra sea una
persona natural”) y espafiol (ET, articulo 42.2, en la parte que fija que “no habra responsabi-
lidad por los actos del contratista cuando la actividad contratada se refiera exclusivamente a la
construccion o reparacion que pueda contratar un cabeza de familia respecto de su vivienda,
asi como cuando el propietario de la obra o industria no contrate su realizacion por razén de

>

una actividad empresatial”)
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Asi que, examinando las normativas argentina y espafiola, lo que de pronto
se advierte es una gran dificultad o inseguridad en definir cémo, o en cuales
circunstancias, se podra establecer la incidencia de los supuestos de conten-
cién o proteccién por ellas creados.

Los conceptos de actividad normal y especifica propia del establecinsiento —previs-
ta en el articulo 30 de la Ley de Contrato de Trabajo de Argentina— o de la
propia actividad —de que habla el articulo 42.1 del Estatuto de los Trabajadores
de Espafia— plantean interrogantes de dificil o incluso insuperable dilucida-
ci6on.? Y exactamente lo mismo sucede en Brasil, con el intento jurispruden-
cial de definir actividades medio o actividades fin.

En efecto, comentando la normativa espafiola, escribe el profesor Monto-
ya que la redaccién atribuida al articulo 42.1 del Estatuto de los Trabajadores
generd, fundamentalmente, tres interpretaciones en los tribunales laborales.
Para la primera, de corte ampliativo, la propia actividad abarca la actividad
principal o central de la empresa y también aquellas actividades que, si bien
son meramente complementarias, normalmente auxilian en el funcionamien-
to del emprendimiento; la segunda, de corte restrictivo, excluye del supuesto
legal todas las actividades que no guardan plena identidad con la actividad
principal; y la tercera, de corte ecléctico, admite que dichas actividades ac-
cesorias integren el concepto de propia actividad siempre y cuando puedan
ser consideradas “absolutamente esenciales” a la consecucion de la actividad
principal.’

En Argentina, una mirada superficial a la jurisprudencia basta para demos-
trar que las dudas son muy semejantes, si no idénticas:

El servicio de comedor explotado por una concesion en un establecimiento
educacional no forma parte de la actividad normal y especifica de dicho co-
legio, dedicado a impartir enseflanza oficial y extraprogramatica a alumnos
de los niveles pre primario, primario y secundario. S6lo constituye un servi-
cio accesorio y no esencial para el cumplimiento de los fines especificos de

8 La dificultad en cuestion fue recientemente transportada para el ordenamiento urugua-
yo, por fuerza de la Ley 18.521, que, en ese particular, como explican Garmendia y Gauthier,
se inspird claramente en las normativas espafiola y argentina (gp. ¢it., p. 71). También Jorge
Rosenbaum y Alejandro Castello, al examinar ese punto, se refieren a los articulos 30 de la
LCT argentina y 42 del ET espafiol (Rosenbaum, Jorge y Castello, Alejandro, Subcontratacion e
intermediacion laboral. Estudio de las leyes 18.099 y 18.251, Montevideo, FCU, 2008, pp. 148 y 149).

 Montoya Medina, David, ap. cit., pp. 119-129.
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la institucion. No es imprescindible que un colegio, como el demandado en
autos, cuente con un salén comedor para que el mismo pueda cumplir efi-
cientemente sus actividades académicas y alcanzar en tal aspecto los objeti-
vos establecidos por las disposiciones aplicables; de hecho, existen colegios
que carecen de tal servicio y, no obstante, llevan a cabo sus actividades es-
pecificas y propias (académicas) en términos razonables de eficiencia. Aun
cuando el servicio de comedor, en el caso, haya revestido permanencia en
el tiempo, no significa que pueda pasar a integrar las actividades propias y
especificas del establecimiento educacional (Del voto del Dr. Guibourg).
CNAT Sala 111 Expte n° 10345/98 sent. 81926 27/2/01 “Lucena, Marta y
otros ¢/ Canclini de Zavalia, Miriam y otros s/ despido” (G.- E.-), In: Camara Na-
cional de Apelaciones del Trabajo, Oficina de Jurisprudencia, Dr. Claudio
M. Riancho; Dra. Nilda B. Fernandez, Boletin Tematico de Jurisprudencia
n. 12, marzo de 2010, ISSN 1850-4159, disponible en Aszp:/ / wwm.pjn.gov.ar/.

Cafeteria y restanrant en la Fundacion Universidad de Belgrano

En el analisis del articulo 30 LCT la comprension del tema requiere
adentrarse en el aspecto del texto que esta referido al tipo de trabajo o
servicios llevados a cabo; se requiere de ellos que se trate de actividad nor-
mal y especifica propia del establecimiento. En el caso se trataba de una
trabajadora que se desempefiaba como “camarera y personal de barra” del
concesionario de la cafeterfa y restaurant de la Fundacién Universidad de
Belgrano. Aunque la actividad gastronémica no formara parte del objeto
especifico de la fundacion, de todos modos contribuye para su mejor de-
senvolvimiento, pues se trata de una actividad complementaria que ayuda a
la misma a la consecucién de sus fines. CNAT Sals /1] Expte n® 2317/03
sent. 38425 19/4/05 “Pereyra, Rocio ¢/ Banguideclin SRL y otro s/ despido”
(E- RB.-). En igual sentido CNAT Salz X Expte n® 12742/07 sent. 15711
30/6/09 “Judrez, Héctor ¢/ Wechsler, Natalio y otro s/ despido” (Balestrini. Fera.).
In: Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Oficina de Jurisprudencia,
Dr. Claudio M. Riancho; Dra. Nilda B. Fernandez, Boletin Tematico de
Jurisprudencia n. 12, marzo de 2010, ISSN 1850-4159, disponible en h#p://
www.pin.gov.ar/.

El articulo 30 LCT s6lo opera cuando la contratacién o subcontratacion
esta referida a la satisfaccion de necesidades directamente vinculadas con
el desenvolvimiento normal y especifico de la actividad empresatia. En el
caso, tratandose de servicio de vigilancia en un supermercado, tal actividad
desarrollada por el accionante no es la actividad especifica desplegada por
la codemandada Disco SA en su establecimiento, quien ha decidido que la
vigilancia del mismo sea implementada por cuenta y riesgo de un tercero.



150 MANOEL CARLOS TOLEDO FILHO

Tal circunstancia no lleva a la solidaridad laboral siempre y cuando en esta
autonomia funcional de determinadas actividades o sectores de la empre-
sa no se involucren gestiones que le son propias. CNAT Sa/a I Expte n°
19555/02 sent. 80634 8/3/03 “Pérez, Laura ¢/ Topguard SA y otro s/ despido”
(Vilela. Puppo.). In: Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Oficina
de Jurisprudencia, Dr. Claudio M. Riancho; Dra. Nilda B. Fernandez, Bo-
letin Tematico de Jurisprudencia n. 12, marzo de 2010, ISSN 1850-4159,
disponible en h#tp:/ [ www.pjn.gov.ar/ .

Las mercaderfas en los supermercados se encuentran claramente expues-
tas a hurtos, consumos o manipulaciones que afectan las condiciones de los
productos, razén por la cual la vigilancia y el control lucen imprescindibles
y, por ende, inescindibles en la actividad de la codemandada (Conf. Sa/a
II sent. 95644 9/4/08 “Pérez, Angel ¢/ Dia Argentina SA y otro s/ despidd”).
Por ello, 1a actividad desplegada por Protectio SRL resulta integrativa de la
desarrollada por Makro, pues desde tal perspectiva no podria concebirse
un supermercado que funcionara sin un servicio de vigilancia. Aunque en
el caso se haya expresado que el actor realizaba “guardia pasiva”, no puede
concebirse la contratacion de un servicio de vigilancia si no es con miras a
proteger los bienes y mercaderfas de la principal. CNAT Sa/a II Expte n°
6451/06 sent. 96702 26/5/09 “Martinez, Donmingo ¢/ Protectio SRL y otro s/
despido” (Gonzalez. Pirolo.). In: Camara Nacional de Apelaciones del Traba-
jo, Oficina de Jurisprudencia, Dr. Claudio M. Riancho; Dra. Nilda B. Fer-
nandez - Boletin Tematico de Jurisprudencia n. 12, marzo de 2010, ISSN
1850-4159, disponible en bitp:/ [ wwm.pjn.gov.ar/.

En Brasil tampoco se logré alcanzar una identificacién precisa de la na-
turaleza de las actividades existentes en un determinado ambito empresarial.
Asi, es posible sostener que el servicio de limpieza, en un hospital, serfa parte
integrante de su actividad fin, y lo mismo sucede con el servicio de vigilancia
en un banco.!” Ademas, la escision conceptual de la Simula 331 no resuelve
situaciones como las de las franquicias, conforme la sentencia que sigue:

10" Concordamos con la conclusién que a ese respeto se encuentra en la sentencia a seguir:
“La provisién del servicio de vigilancia resulta inescindible de la «actividad normal y especifica
propia del establecimiento» cuando se trata de un banco, institucién precisamente destinada
a la custodia de los valores en ella depositados, aparte de la actividad propiamente financiera
del establecimiento”. CNAT Sala IIT Expte n° 29572/02 sent. 85702 25/3/04 “Flores, Julio ¢/
Vanguardia SA y otro 5/ despido” (G.- P). In: Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Ofi-
cina de Jurisprudencia, Dr. Claudio M. Riancho; Dra. Nilda B. Fernandez, Boletin Tematico
de Jurisprudencia n. 12, marzo de 2010, ISSN 1850-4159, disponible en hs#p:/ [ wwm.pjn.gov.ar/ .
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Contrato de franquicia. Stimula N° 331 del Egregio TST. Responsabilidad subsidiaria.
No aplicabilidad. Difiere en la esencia el contrato de franquicia de aquello
de tercerizacion de servicios especializados, sobre lo cual se manifest6 el
Egregio Tribunal Superior del Trabajo por medio de la Sumula no. 331.
Mediante el contrato de franquicia, el franquiciado adquiere los derechos
de uso de la marca del franquiciador y emprende negocio propio, propicia-
dor de los riesgos a que se refiere el articulo 2o. de la Consolidacién de las
Leyes del Trabajo, observando patrones pre-establecidos. No ha, por tanto,
fundamento para el reconocimiento de la responsabilidad del franquiciador
(proceso nimero 0205900-08.2002.5.15.0053, TRT-15, Dra. Helena Rosa
Moénaco da Silva Lins Coelho, B.O. de 18 de noviembre de 2005).

En suma, la clasificacion de las actividades empresariales en principales,
centrales, propias, impropias, accesorias, complementarias, periféricas, auxi-
liares, tipicas, atipicas u otras adjetivaciones que se les quiera agregar, simple-
mente no resuelve a satisfaccioén el problema de la definicién de las responsa-
bilidades por el respeto a los derechos de los trabajadores que en todas ellas
contribuyan con sus servicios. En puridad, creemos que la mejor normativa a
ese respecto era la que constaba en el antiguo articulo 35, apartado 11, de la
Constitucién Republicana Ecuatoriana de 1998: “Sin perjuicio de la respon-
sabilidad principal del obligado directo y dejando a salvo el derecho de repe-
ticion, Ja persona en cuyo provecho se realice la obra o se preste el servicio serd responsable
solidario del cumplimiento de las obligaciones laborales, aunque el contrato de
trabajo se efectie por intermediatio”.

Sin embargo, ese precepto fue reemplazado en la Constitucion de 2008
por aquel del actual articulo 327:

La relacién laboral entre personas trabajadoras y empleadoras serd bilate-
ral y directa. Se prohibe toda forma de precarizacion, como la intermediacion
laboral y la tercerizacion en las actividades propias y babituales 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 in-
cumplimiento de obligaciones, el fraude, la simulacion, y el enriquecimiento
injusto en materia laboral se penalizaran y sancionaran de acuerdo con la ley.

A nuestro juicio, si la intencion del legislador ecuatoriano fue la de mejorar
la situacion de los trabajadores, el resultado no podtia haber sido peor: de una
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norma clara y objetiva se paso a una arena movediza conceptual en que ya se en-
cuentran, perdidos y con poca esperanza, argentinos, brasilefios y espafioles.

1V. EL. EJE DOCTRINAL DE LA POLEMICA: T.AS TEORTAS
DEL CONTRATO DE TRABAJO Y DE LA RELACION DE TRABAJO

Explica la doctrina que, desde los principios del derecho laboral, se sintié
una gran dificultad en clasificar aquella nueva figura que estaba surgiendo por
cuenta del desarrollo del capitalismo de naturaleza industrial.

La nueva forma de organizacion de las actividades productivas no tenfa o
encontraba explicacion convincente en el modelo contractual de matriz ro-
mana, hasta entonces universalmente aceptado. Y no la encontraba porque la
insercion del trabajador en el seno de la empresa obedecfa mucho mas a una
légica de necesidad econémica que a un supuesto ajuste de voluntades entre
el obrero y quien le ofrecfa trabajo a cambio de remuneracion.

Esa perplejidad conceptual se introdujo en las normas legales que busca-
ron, y buscan atun hoy, disciplinar la materia, como se percibe en los ejemplos
a continuacion.

1) México, Ley Federal del Trabajo (articulo 20). Se entiende por relacidn
de trabajo, cualquiera que sea el acto que le dé origen, la prestacién de
un trabajo personal subordinade a una persona, mediante el pago de un
salario. Contrato individual de trabajo, cualquiera que sea su forma o deno-
minacién, es aquel por virtud del cual una persona se obliga a prestar
a otra un #rabajo personal subordinado, mediante el pago de un salario. La
prestacion de un trabajo a que se refiere el parrafo primero y el contrato
celebrado producen los mismos efectos.

2) Argentina, LCT. Habrd contrato de trabajo, cualquiera sea su forma o de-
nominacion, siempre que una persona fisica se obligue a realizar actos,
ejecutar obras o prestar servicios en favor de la otra y bajo la dependencia
de ésta, durante un periodo determinado o indeterminado de tiempo,
mediante el pago de una remuneracién. Sus cldusulas, en cuanto a la
forma y condiciones de la prestacion, quedan sometidas a las disposi-
ciones de orden publico, los estatutos, las convenciones colectivas o los
laudos con fuerza de tales y los usos y costumbres (articulo 21). Habra
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relacion de trabajo cuando una persona realice actos, ejecute obras o preste
servicio en favor de otra, bajo la dependencia de ésta en forma voluntaria
y mediante el pago de una remuneracion, cualquiera sea el acto que le
dé origen (articulo 22).

3) Brasil, Consolidacién de las Leyes del Trabajo (articulo 442, caput).
Contrato individual de trabajo es el acuerdo tdcito o expreso, correspon-
diente a /a relacion de trabago.

No se puede dudar que todos los preceptos legales mencionados!! suftie-
ron influencia de la denominada zesis relacionista que, en sus diferentes ver-
tientes o variaciones, niega la naturaleza consensual del trabajo prestado en
régimen de dependencia.'?

La teorfa relacionista hoy es considerada por gran parte de la doctrina co-
mo zncoberente o superada.'> Sin embargo, a nuestro juicio, dicha linea de pensa-
miento es la que, en definitiva, mejor explica la esencia de la especial prestacion
de servicios a que se refiere el derecho del trabajo. Realmente: las condiciones
fundamentales en que el trabajo serd realizado no admiten, como regla, ningiin
tipo de ajuste o negociacion. El salario ya esta previamente establecido tanto
en su forma cuanto en su valort, la jornada y los periodos de descanso estan

I Es interesante, a ese respecto, la redaccién del articulo 19 del Cédigo de Trabajo de

Guatemala: “Para que el contrato individual de trabajo exista y se perfeccione, basta con que se
inicie la relacion de trabajo, que es el hecho mismo de la prestacion de los servicios o de la ejecu-
ci6én de la obra en las condiciones que determina el articulo precedente”.

12 Como explica Manuel Alvarez de la Rosa, para esa linea de pensamiento, con la in-
sercion del trabajador en la empresa “la relacion se expande y desarrolla en el interior de esa
organizacion econémica. Se transforma la empresa de una unidad econémica que sirve de
soporte al conjunto de relaciones individuales que une al empresario con cada trabajador, en
una relacion asociativa en el marco de un sistema econémico determinado. El haz de relaciones
juridicas se produce porque el trabajador se introduce en una comunidad organizada y de ahi se
concluy6 que la relacion de trabajo tendtfa, de este modo, su fuente no en el contrato sino en
el hecho juridico de la entrada efectiva en la empresa”. Alvarez de la Rosa, Manuel, Derecho del
trabajo, 13a. ed., Madrid, Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, 2005, p. 465.

13 De la Rosa, op. ¢it; Toselli, Carlos Alberto, “La relacién de dependencia”, 7° Congreso
Latinoamericano de Derecho Laboral, Cérdoba, Alveroni Ediciones, 2003, p. 63. Segin Alfredo
Montoya Melgar, “la teorizacién mas autorizada no duda en calificar la teorfa de las relaciones
de hecho como «causa de exageraciones y ocasion de consecuencias inexactas». No se discute
que el origen normal de toda relacién laboral es la celebracién de un contrato, y que las aparen-
tes «relaciones de hecho» fundadas en la pura incorporacion a la empresa tienen su verdadero
origen en un contrato” (Montoya Melgar, Alfredo, Derecho del trabajo, 26a. ed., Madrid, Tecnos,
2005, p. 272).
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fijados y el local del trabajo, asimismo, ya estd, en mayor o menor grado, de-
bidamente identificado. Es decit: poco o nada se ajusta. Todo simplemente se
acepta, y se lo acepta, casi siempre, por una necesidad de indole econémica.'*

En realidad, como explica José Luis Ugarte Cataldo, la adopcion del para-
digma contractual, en el ambito de relacion laboral de naturaleza industrial,
representé nada menos que “la colonizacién del derecho del trabajo por el
derecho civil”.15

Una vez que se descarte la 6ptica contractual y se adopte como criterio
preferencial o general la teorfa de la relacion de trabajo, la identificacion del
responsable por la satistaccioén de los derechos de las personas involucradas
en la prestacion de servicios volvera a ser sencilla. Seran responsables todos
los que, de alguna manera, obtengan provecho, econémico o no, de la labor
de caracter dependiente.

Y en ese sentido parece posicionarse la Organizacién Internacional del
Trabajo, en el articulo 90. de su Recomendaciéon 198, conforme a lo cual:

Determinacion de la existencia de una relacion de trabajo. A los fines de
la politica nacional de protecciéon de los trabajadores vinculados por una
relacion de trabajo, la existencia de una relacion de trabajo deberfa determi-
narse principalmente de acuerdo con los hechos relativos a la ejecucion del
trabajo y la remuneracién del trabajador, sin perjuicio de la manera en que
se caracterice la relacion en cualquier arreglo contrario, ya sea de caracter
contractual o de otra naturaleza, convenido por las partes.'

V. CONCLUSIONES

a) La indebida exacerbacion de la dptica doctrinal contractual predominante —adi-
cionada a la tendencia de segmentacion o descentralizacion empresa-

14 Como registra Néstor de Buen, la relacién de trabajo “no nace siempre de un acto de
voluntad. Por regla general, nace de un estado de necesidad” (Buen, Néstor de, Derecho del
trabajo, 16a. ed., México, Porria, 2004, p. 574).

15 Ugarte Cataldo, José Luis, La subordinaciin en el derecho laboral chileno, Santiago, Legalpu-
blishing, 2008, p. 4.

16 Como afirma Hugo Barreto Ghione, el precepto mencionado intenté apartar del foco
de la clasificacién conceptual la supuesta intencién de las partes, haciendo hincapié en la si-
tuacion formada por los hechos. Barreto Ghione, Hugo, “La determinacion de la relacion de
trabajo en la Recomendacion 198 y el fin del discurso tnico de la subordinacion juridica”,
Revista Derecho Laboral, Montevideo, nim. 225, enero-marzo de 2007, p. 94.
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rial— desdibujo los limites de la figura del empleador, disociandola de
la persona o personas directamente beneficiadas por la ejecucion de los servicios,
prestigiando la forma en detrimento del contenido esencial de la relacion
de trabajo.

b) En consecuencia, la identificacion del empleador real (material) se ha
tornado #na tarea compleja.

) La complejidad en cuestion trajo como efecto adjunto un estado de perplejidad
del sistema y la confusién de sus operadores.

d) La disociacion formal de la figura del empleado de su real fuente de sustento
(la empresa o la entidad tomadora de sus servicios) colisiona directamente
con una de las maximas historicas de la OIT, aquella segun la cual ¢/
trabajo no debe ser considerado una mercancia.

e) El rescate de la genuina responsabilidad patronal pasa por la asunciéon o
maximizacioén de la perspectiva tedrica de la relacion de trabajo, hacien-
do coincidir el responsable legal con el receptor o beneficiario directo de
los servicios laborales, en los moldes delineados en el pretérito panora-
ma constitucional ecuatoriano.

v



