i,
“000%

2,

S

& Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM

S

ynam

www.juridicas.unam.mx

CAPITULO CUARTO

LA EXPERIENCIA LATINOAMERICANA

En la mayor parte de los paises de América Latina, la década de
los noventa fue un periodo de reformas econdémicas. En algunos
de ellos, la reforma del mercado laboral estuvo orientada hacia la
flexibilizacion de las relaciones contractuales. La idea principal
detras de este empeio era que el mercado laboral debia operar con
la suficiente flexibilidad para acompanar la esperada restructura-
cion del aparato productivo, en donde la externalizacion de las
relaciones de trabajo ha ocupado un papel fundamental.

Si bien es cierto que el contexto economico mundial de las
ultimas décadas sirvidé de marco para el advenimiento y crecien-
te importancia cuantitativa de la externalizacion de las relacio-
nes laborales, ello no quiere decir que se trate de un esquema
de reciente aparicion. En efecto, hay algunos estudiosos que han
ubicado hacia fines del siglo XIX los primeros vestigios de estas
formas de organizacion empresarial, cuando la especializacion de
las empresas se presentaba como una necesidad en la creciente
organizacion fabril. Asimismo, hay quienes sitian el tema hacia
los afos cincuenta del siglo pasado cuando las empresas buscaron
recurrir a servicios externos para minimizar costos y “prevenir”
contingencias laborales; y ya hacia los afios noventa, encontra-
mos con mayor normalidad esquemas de este tipo implementados
en varios grupos de empresas, las cuales muchas veces actuaban
bajo la coordinacion de un mismo mando. Aunque ha sido preci-
samente en los afios recientes, sobre todo en los ochenta, cuando
pareciera haberse presentado una eclosion de este fendémeno. A
esta situacion habria que agregar el impulso dado al tema por me-
dio de politicas publicas, las cuales en buena medida apoyaron y
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fomentaron de manera directa o indirecta este tipo de organiza-
cion empresarial.'?’

A diferencia de lo que ha ocurrido en México, diversos paises
de América Latina han reformado su legislacion laboral para darle
un marco juridico a las relaciones laborales triangulares. Entre los
que podemos sefialar se encuentran Peru, Chile, Uruguay, Argen-
tina, Colombia (infra apartado 1) y, finalmente, en Ecuador (infra
apartado II), en donde la legislacion se distingue diametralmente
de los otros paises estudiados en la medida en que a través de
un mandato constitucional, “elimina y prohibe la tercerizacion e
intermediacion laboral y cualquier forma de precarizacion de las
relaciones de trabajo en las actividades a las que se dedique la
empresa o empleador”.

I. LA REGULACION DE LA SUBCONTRATACION

Pert, Chile, Uruguay, Argentina y Colombia son algunos de
los paises de América Latina que han adoptado una regulacion en
materia de subcontratacion.

1. Peru

Pert cuenta con dos leyes en la materia, la primera, la Ley
27626 que regula la actividad de las empresas especiales de servi-

137 Como se vera mas adelante, en México existe el sistema de subcontrata-
cion industrial (SSI) promovido por el gobierno federal a través de la Secretaria
de Economia. En la pagina oficial de esta dependencia federal (www.economia.
gob.mx/?P=7518) se puede leer que la “subcontratacion industrial es una opera-
cién mediante la cual una empresa (contratista) solicita a otra empresa (subcon-
tratista) que realice, bajo determinadas especificaciones, la transformacion, fa-
bricacion, acabado adicional de materiales o piezas, ensambles o subensambles
para su integracion a un producto final que sera utilizado o comercializado por
el contratista”. Se trata, se agrega, de un sistema de vinculacion electronica de
oferentes y demandantes de productos y procesos industriales y conforma una
red de informacion, para los interesados en este tipo de relaciones empresaria-
les. Por ejemplo en el programa para la subcontratacion industrial se encuentran
inscritas 1,900 empresas.
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cio y de las cooperativas de trabajadores, y la segunda, que regula
los servicios de tercerizacion.

A. Ley 27626. Regula el comportamiento de las empresas
especiales de servicio y de las cooperativas
de trabajadores

Dicha Ley tiene por objeto regular la intermediacion laboral
del régimen laboral de la iniciativa privada, asi como proteger
adecuadamente los derechos de los trabajadores (articulo 10.).

La intermediacion laboral que involucra a personal que labora
en el centro de trabajo o de operaciones de la empresa usuaria,
solo procede cuando medien supuestos de temporalidad, com-
plementariedad o especializacion. Los trabajadores destacados a
una empresa usuaria no pueden prestar servicios que impliquen la
ejecucion permanente de la actividad principal de dicha empresa
(articulo 30.).

La intermediacion laboral sera nula de pleno derecho cuando
haya tenido por objeto o efecto vulnerar o limitar el ejercicio de
derechos colectivos de los trabajadores que pertenecen a la em-
presa usuaria (articulo 40.).

Por otra parte, establece que los trabajadores, bajo modalidad
temporal, no podran exceder del 20% de los trabajadores de la
empresa usuaria. Ese porcentaje no serd aplicable a los servicios
complementarios o especializados (articulo 60.).

Los trabajadores y socios trabajadores, cuando fueren destaca-
dos a una empresa usuaria, durante la prestacion de sus servicios
tienen derecho a percibir los beneficios y remuneraciones que la
empresa usuaria otorga a sus trabajadores (articulo 70.).

En el articulo 11 esta Ley sefala tres conceptos respecto de las
empresas de servicios:

e Servicios temporales. Personas juridicas que contratan con
terceras denominadas usuarias para colaborar temporalmen-
te en el desarrollo de sus actividades, mediante el destaque
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de sus trabajadores para desarrollar las labores bajo el po-
der de direccion de la empresa usuaria correspondientes a
los contratos de naturaleza ocasional y de suplencia.

e Servicios complementarios. Personas juridicas que destacan
su personal a empresas usuarias para desarrollar actividades
accesorias o no vinculadas al giro de negocios de éstas.

e Servicios especializados. Personas juridicas que brindan
servicios de alta especializacion en relacion con la empresa
usuaria que los contrata. En este supuesto la empresa usuaria
carece de poder de direccion.

Las empresas de servicios o las cooperativas, cuando suscriban
contratos de intermediacion laboral, deberan conceder una fian-
za que garantice el cumplimiento de las obligaciones laborales y
de seguridad social de los trabajadores destacados en la empresa
usuaria (articulo 24). En caso de que la fianza no sea suficien-
te para salvaguardar los derechos de los trabajadores, entonces
la empresa usuaria sera solidariamente responsable de cubrir los
adeudos que se tengan con los trabajadores destacados.

B. Ley 29245. Regula los servicios de tercerizacion

La Ley 29245 regula los casos en que procede la tercerizacion,
los requisitos, los derechos y las obligaciones, asi como las san-
ciones aplicables a las empresas que desnaturalizan el uso de este
método de desvinculacion empresarial (articulo 10.).

El articulo 20. de la Ley otorga una definicion de tercerizacion
como la contratacion de empresas para que desarrollen activida-
des especializadas u obras, siempre que aquéllas asuman por su
cuenta los servicios prestados y el riesgo; cuenten con sus propios
recursos financieros, técnicos o materiales; sean responsables por
los resultados de sus actividades y sus trabajadores estén bajo su
exclusiva subordinacion. La aplicacion de esta forma de contra-
tacion no restringe los derechos individuales y colectivos de los
trabajadores.
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En los contratos donde el personal de la empresa tercerizadora
se desplace hacia otras entidades de la empresa principal para rea-
lizan su trabajo especializado, no debe afectar los derechos labo-
rales y de seguridad social de dichos trabajadores; situacion que
constara por escrito en los contratos de éstos (articulo 40.).

Cuando los contratos de tercerizacion representen una simple
provision de personal, originaran que los trabajadores desplazados
a la empresa tercerizadora tengan una relacion de trabajo directa
e inmediata con la empresa principal, asi como la cancelacion del
registro y demas sanciones aplicables (articulo 50.).

La empresa principal que contrate la realizacion de obras o ser-
vicios con desplazamiento de personal de la empresa tercerizado-
ra, es solidariamente responsable por el pago de los derechos y
beneficios laborales y las obligaciones de seguridad social deven-
gados por el tiempo en que el trabajador estuvo desplazado hasta
por un afio posterior a la culminacion de su desplazamiento.

2. Chile

Por su parte, Chile cuenta con la Ley 20.123 que regula el
trabajo en régimen de subcontratacion, el funcionamiento de las
empresas de servicios transitorios y el contrato de trabajo de ser-
vicios.

Esta Ley agrega al libro I del Codigo del Trabajo, el siguiente
titulo VII: “Del trabajo en régimen de subcontratacion y del traba-
jo en empresas de servicios”, ademas de realizar distintas modifi-
caciones a la legislacion vigente para regular la materia.

En el articulo 183-A se establece una definicion de trabajo en
régimen de subcontratacion; sefiala que es aquel realizado en vir-
tud de un contrato de trabajo por un trabajador para un empleador,
denominado contratista o subcontratista, cuando éste, en razon de
un acuerdo contractual, se encarga de ejecutar obras o servicios,
por su cuenta y riesgo y con trabajadores bajo su dependencia,
para una tercera persona natural o juridica duefia de la obra, em-
presa o faena, denominada la empresa principal, en la que se de-
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sarrollan los servicios o ejecutan las obras contratadas. Con todo,
no quedaran sujetos a las normas de este parrafo las obras o los
servicios que se ejecutan o prestan de manera discontinua o es-
poradica.

Si los servicios prestados se realizan sin sujecion a los requisi-
tos sefialados en el inciso anterior o se limitan solo a la interme-
diacion de trabajadores a una faena, se entendera que el emplea-
dor es el duefio de la obra, empresa o faena, sin perjuicio de las
sanciones que correspondan.

La empresa principal sera solidariamente responsable de las
obligaciones laborales y previsionales de dar que afecten a los con-
tratistas en favor de los trabajadores de éstos, incluidas las even-
tuales indemnizaciones legales que correspondan por término de
la relacion laboral. Tal responsabilidad estard limitada al tiempo
o periodo durante el cual el o los trabajadores prestaron servicios
en régimen de subcontratacion para la empresa principal (articulo
183-B).

Si la empresa principal hiciere efectivo el derecho a ser infor-
mada (articulo 183-C), respondera subsidiariamente de aquellas
obligaciones laborales y previsionales que afecten a los contra-
tistas y subcontratistas en favor de los trabajadores de éstos, in-
cluidas las eventuales indemnizaciones legales que correspondan
por el término de la relacion laboral. Tal responsabilidad estara
limitada al tiempo o periodo durante el cual el o los trabajadores
del contratista o subcontratista prestaron servicios en régimen de
subcontratacion para el duefio de la obra, empresa o faena. Igual
responsabilidad asumira el contratista respecto de las obligacio-
nes que afecten a sus subcontratistas, a favor de los trabajadores
de éstos (articulo 183-D).

La empresa principal debera adoptar las medidas necesarias
para proteger eficazmente la vida y la salud de todos los trabaja-
dores que laboran en su obra, empresa o faena, cualquiera que sea
su dependencia (articulo 183-E).

El articulo 183-F sefiala las definiciones necesarias para com-
prender los alcances de esta Ley:
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e Empresa de servicios transitorios. Persona juridica, inscri-
ta en el registro respectivo, que tenga por objeto social ex-
clusivo poner a disposicion de terceros, trabajadores para
cumplir tareas de caracter transitorio u ocasional, asi como
la seleccidn, la capacitacion y la formacion de trabajadores,
ademas de otras actividades afines en el &mbito de los recur-
sos humanos.

e Usuaria. Persona natural o juridica que contrata con una
empresa de servicios transitorios, la puesta a disposicion de
trabajadores para realizar labores o tareas transitorias u oca-
sionales.

e Trabajador de servicios transitorios. Aquel que ha conveni-
do un contrato de trabajo con una empresa de servicios tran-
sitorios para ser puesto a disposicion de una o mas usuarias
de aquélla.

Toda empresa de servicios transitorios debera constituir una
garantia permanente a nombre de la direccion del trabajo. El mon-
to de la garantia se ajustara cada doce meses, considerando el
numero de trabajadores transitorios que se encuentren contratados
en dicho momento. La garantia estara destinada preferentemente
a responder, en lo sucesivo, por las obligaciones legales y contrac-
tuales de la empresa con sus trabajadores transitorios, devengadas
con motivo de los servicios prestados por éstos en las empresas
usuarias, y luego las multas que se le apliquen por infraccion a las
normas del Coédigo (articulo 183-J).

El director del trabajo podra, por resolucion fundada, orde-
nar la cancelacion de la inscripcion del registro de una empresa
de servicios transitorios, en los casos enumerados en el articulo
183-M del Codigo.

La puesta a disposicion que se haga de los trabajadores de
servicios transitorios a una usuaria por una empresa de servicios
transitorios, deberd constar por escrito en un contrato de puesta
a disposicion de trabajadores de servicios transitorios (articulo
183-N), que debera indicar la causal invocada para la contratacion
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de servicios transitorios. Si falta el contrato escrito de puesta a
disposicion de trabajadores de servicios transitorios, el trabajador
se considerara como dependiente de la usuaria, vinculo que se re-
gird por las normas de la legislacion laboral comun, sin perjuicio
de las demas sanciones que correspondiera aplicar conforme a
este Codigo.

El contrato de trabajo de servicios transitorios es una conven-
cion en virtud de la cual un trabajador y una empresa de servicios
transitorios se obligan reciprocamente a ejecutar labores especifi-
cas para una usuaria de dicha empresa y a pagar la remuneracion
determinada por el tiempo servido (articulo 183-R).

Si el trabajador contintia prestando servicios después de ex-
pirado el plazo de su contrato de trabajo, éste se transformara en
uno de plazo indefinido, pasando la usuaria a ser su empleador y
contandose la antigliedad del trabajador, para todos los efectos
legales, desde la fecha del inicio de la prestacion de servicios a la
usuaria (articulo 183-T).

La usuaria tendra la facultad de organizar y dirigir el trabajo,
dentro del ambito de las funciones para las cuales el trabajador
fue puesto a su disposicion por la empresa de servicios transito-
rios. Ademas, el trabajador de servicios transitorios quedara su-
jeto al reglamento de orden, seguridad e higiene de la usuaria, el
que debera ser puesto en su conocimiento mediante la entrega de
un ejemplar impreso (articulo 183-X).

La usuaria debera cumplir integramente con las condiciones
convenidas entre el trabajador y la empresa de servicios transito-
rios relativas a la prestacion de los servicios, tales como duracion
de la jornada de trabajo, descansos diarios y semanales, naturale-
za de los servicios y lugar de prestacion de los mismos.

Cuando la usuaria contrate a un trabajador de servicios transi-
torios por intermedio de empresas no inscritas en el registro que
para tales efectos llevara la direccion del trabajo, el trabajador se
considerara como dependiente de la usuaria, vinculo que se regira
por las normas de la legislacion laboral comlin, ademas de las
sanciones administrativas correspondientes (articulo 183-AA).
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La usuaria serd subsidiariamente responsable de las obliga-
ciones laborales y previsionales que afecten a las empresas de
servicios transitorios en favor de los trabajadores de éstas. No
obstante lo anterior, sera de responsabilidad directa de la usuaria
el cumplimiento de las normas referidas a la higiene y seguridad
en el trabajo (articulo 183-AB).

Asimismo, las trabajadoras contratadas bajo este régimen go-
zan del fuero maternal sefialado en el Cddigo, cesando éste de
pleno derecho al término de los servicios en la usuaria (articu-
10183-AE).

Sin embargo, en Chile, en donde durante 2006 el trabajo exter-
nalizado cubria a alrededor del 35% de la poblacion asalariada, la
interpretacion que de la legislacion ha hecho la Corte Suprema, le
ha restado facultades fiscalizadoras importantes a la Direccion del
Trabajo. Después de un largo proceso de inspeccion, la direccion
del trabajo a fines de 2007 decreto irregularidades en la forma
como se estaba desarrollando la externalizacion en Corporacion
Nacional del Cobre (Codelco). La orden fue que la empresa de-
bia internalizar alrededor de 4,800 trabajadores subcontratados.
Las cortes de apelacion acogieron los alegatos de Codelco en el
sentido de que la direccion del trabajo se habia excedido en sus
atribuciones, en tanto no estaba facultada para decidir la legali-
dad de los contratos en una subcontratacion laboral. Finalmente,
la Corte Suprema sostuvo que los fiscalizadores incurrieron en
actuaciones arbitrarias ¢ ilegales que afectaban la garantia cons-
titucional contemplada en el articulo 19, nim. 3, inciso 4o. de la
Constitucion chilena en la medida en que se arrogaron facultades
propias y excluyentes de los tribunales del trabajo;

que ademas de constatar hechos han llegado a una conclusion juri-
dica consistente en establecer la existencia de contratos de trabajo
simulados, para lo cual han procedido a interpretar contratos, facultad
que es propia del ente jurisdiccional y no de un ente administrativo
y que si bien este ultimo puede interpretar la ley, no le es posible
dar por establecidas relaciones laborales; que el o6rgano fiscalizador
debe ejercer sus facultades cuando en sus funciones fiscalizadoras se
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encuentren frente a infracciones evidentes, claras, precisas y deter-
minadas a las normas laborales, debiendo limitarse a constatar situa-
ciones facticas, que indubitablemente configuren infracciones a las
leyes laborales. ..

Dejando desde el plano institucional en suspenso la implemen-
tacion de la ley de subcontratacion luego del fallo de la Corte
Suprema.'3®

3. Uruguay

En Uruguay se cuenta con la Ley 18.099, la cual establece los
derechos de los trabajadores ante los procesos de descentraliza-

cion empresarial.

Todo patrono'* o empresario que utilice subcontratistas, inter-

mediarios o suministradores de mano de obra, sera responsable
solidario de las obligaciones laborales de éstos hacia los traba-
jadores contratados, asi como del pago de las contribuciones a
la seguridad social a la entidad provisional que corresponda, de la
prima de accidente de trabajo y enfermedad profesional y de las
sanciones y recuperos que se adeuden al Banco de Seguros del
Estado en relacion con esos trabajadores. Esta responsabilidad
queda limitada a las obligaciones devengadas durante el periodo
de subcontratacion, intermediacion o suministro de mano de obra
(articulo 1o.).

Los deudores solidarios de obligaciones laborales pueden esta-
blecer por contrato la forma en que las obligaciones asumidas se
dividan entre ellos. Dichos pactos o contratos no son oponibles a
los acreedores, quienes podran demandar indistintamente a cual-
quiera de los codeudores solidarios por el total de las obligaciones
(articulo 20.).

138 Echeverria Tortello, Magdalena, La historia inconclusa de la subcontra-
tacion y el relato de los trabajadores, Chile, Direccion del Trabajo, 2010, pp.
137-145.

139 Referencia de la ley.
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Se establece la prohibicion de emplear las modalidades de con-
tratacion de subcontratacion, intermediacion o suministradores
de mano de obra, para remplazar trabajadores que se encuentren
amparados al subsidio por desempleo debido a la causal de sus-
pensiodn parcial o total de trabajo o en conflicto colectivo, pero sin
perjuicio de las disposiciones especiales que rigen los servicios
esenciales (articulo 30.).

De igual manera, se impone la obligacion de informar al tra-
bajador, previamente y por escrito, sobre sus condiciones de em-
pleo, su salario y, en su caso, de la empresa o institucioén para la
cual prestara servicios (articulo 40.).

Asimismo, se cuenta con la Ley 18.251 relativa a la responsa-
bilidad laboral en los procesos de descentralizacion empresarial.

El articulo lo. establece los conceptos generales de esa Ley:

e Subcontratista. Existe subcontratacion cuando un emplea-
dor, en razén de un acuerdo contractual, se encarga de eje-
cutar obras o servicios, por su cuenta y riesgo y con traba-
jadores bajo su dependencia, para una tercera persona fisica
o juridica, denominada patrono o empresa principal, cuando
dichas obras o servicios se encuentren integrados en la or-
ganizacion de éstos o cuando formen parte de la actividad
normal o propia del establecimiento, principal o accesoria
(mantenimiento, limpieza, seguridad o vigilancia), ya sea
que se cumpla dentro o fuera del mismo.

e Intermediario. Es el empresario que contrata o interviene en
la contratacion de trabajadores para que presten servicios a
un tercero. No entrega directamente los servicios u obras al
publico, sino a otro patrono o empresario principal.

e Empresa suministradora de mano de obra. Agencia de em-
pleo privada o empresa suministradora de mano de obra es
la que presta servicios consistentes en emplear trabajadores
con el fin de ponerlos a disposicion de una tercera persona
fisica o juridica (empresa usuaria), que determine sus tareas
y supervise su ejecucion.
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En las definiciones de subcontratista e intermediario no se
comprenden las obras o los servicios que se prestan de manera
ocasional. El concepto de obra o servicio ocasional no incluye el
trabajo zafral o de temporada, el que sera regido por las normas
generales (articulo 20.).

Todo patrono o empresario que utilice subcontratistas, inter-
mediarios o suministradores de mano de obra tiene derecho a ser
informado por éstos sobre el monto y el estado de cumplimiento
de las obligaciones laborales, previsionales, asi como las corres-
pondientes a la proteccion de la contingencia de accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales que a éstos correspondan
respecto de sus trabajadores (articulo 40.).

Las obligaciones previsionales respecto del trabajador contra-
tado comprenden las contribuciones especiales de seguridad so-
cial (patronales y personales) (articulo70.).

4. Argentina

Por su parte, Argentina cuenta con la Ley 20.744 relativa al
régimen del contrato de trabajo.

Esta Ley regula, en lo general, a los contratos de trabajo. Pode-
mos encontrar la regulacion de la subcontratacion. Los trabajado-
res que habiendo sido contratados por terceros con vista a propor-
cionarlos a las empresas, son considerados empleados directos de
quien utilice su prestacion.

En tal supuesto, y cualquiera que sea el acto o estipulacion que
al efecto concierten, los terceros contratantes y la empresa para la
cual los trabajadores presten o hayan prestado servicios respon-
deréan solidariamente de todas las obligaciones emergentes de la
relacion laboral y de las que se deriven del régimen de la seguri-
dad social (articulo 29).

El empleador que ocupe trabajadores a través de una empresa
de servicios eventuales habilitada por la autoridad competente,
sera solidariamente responsable con aquélla por todas las obliga-
ciones laborales y debera retener de los pagos que efectte a la em-
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presa de servicios eventuales los aportes y contribuciones respec-
tivos para los organismos de la Seguridad Social y depositarlos
en término. El trabajador contratado a través de una empresa de
servicios eventuales estara regido por la Convencion Colectiva,
sera representado por el sindicato y beneficiado por la obra social
de la actividad o categoria en la que efectivamente preste servi-
cios en la empresa usuaria (articulo 29 bis).

La responsabilidad del principal de ejercer el control sobre el
cumplimiento de las obligaciones que tienen los cesionarios o
subcontratistas respecto de cada uno de los trabajadores que pres-
ten servicios, no podra delegarse en terceros. El incumplimien-
to de alguno de los requisitos hara responsable solidariamente al
principal por las obligaciones de los cesionarios, contratistas o
subcontratistas respecto del personal que ocuparen en la presta-
cion de dichos trabajos o servicios y que fueren emergentes de la
relacion laboral incluyendo su extincion y de las obligaciones de
la Seguridad Social (articulo 30).

Siempre que una o mas empresas, aunque tuviesen cada una
de ellas personalidad juridica propia, estuviesen bajo la direccion,
control o administracidon de otras, o de tal modo relacionadas que
constituyan un conjunto econdmico de caracter permanente, seran
a los fines de las obligaciones contraidas por cada una de ellas
con sus trabajadores y con los organismos de seguridad social,
solidariamente responsables, cuando hayan mediado maniobras
fraudulentas o de conduccion temeraria (articulo 31).

Los trabajadores contratados por contratistas o intermediarios
tendran derecho a exigir al empleador principal solidario, para el
cual dichos contratistas o intermediarios presten servicios o eje-
cuten obras, que retengan, de lo que deben percibir éstos, y les
hagan pago del importe de lo adeudado en concepto de remunera-
ciones u otros derechos apreciables en dinero provenientes de la
relacion laboral (articulo 136).
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5. Colombia

En Colombia se cuenta con el Decreto 24, de 1998, por el cual
se reglamenta el ejercicio de la actividad de las empresas tempo-
rales. El articulo lo. establece una serie de definiciones funda-
mentales:

e Empresa de servicios temporales. Aquella que contrata la
prestacion de servicios con terceros beneficiarios para co-
laborar temporalmente en el desarrollo de sus actividades,
mediante la labor desarrollada por personas naturales contra-
tadas directamente por la empresa de servicios temporales,
la cual tiene con respecto de ésta el caracter de empleador.

e Trabajadores de la empresa de servicios temporales. Son
de dos categorias: de planta y en mision. Los trabajadores de
planta son los que desarrollan su actividad en las dependen-
cias propias de las empresas de servicios temporales y traba-
jadores en mision aquellos que envia la empresa de servicios
temporales a las dependencias de sus usuarios a cumplir la
tarea o servicio contratados por éstos. La empresa de servi-
cios temporales tendra siempre el caracter de empleador con
respecto tanto a los de planta y en mision.

La seguridad social integral (salud, pensiones y riesgos pro-
fesionales) respecto de los trabajadores en mision, es responsa-
bilidad de la empresa de servicios temporales, sin perjuicio de
las obligaciones que por ley y otras disposiciones legales com-
plementarias le estan asignadas a las empresas usuarias en esta
misma materia (articulo 40.).

De la reglamentacion legal sobre empresas de servicios tempo-
rales estan excluidas las empresas que prestan servicios diferentes
al envio de trabajadores en mision, como las de suministro de
alimentacion y las que realizan labores de aseo (articulo 50.).

La empresa de servicios temporales debera otorgar una garan-
tia ante el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y cumplir con
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las obligaciones administrativas que se contemplan en los articu-
los 8-12 del Decreto en comento.

Segun el articulo 13, los usuarios de las empresas de servicios
temporales s6lo podran contratar con éstas en los siguientes ca-
S0s:

1. Cuando se trate de las labores ocasionales, accidentales o
transitorias a que se refiere el articulo 60. del Codigo Sus-
tantivo del Trabajo.

2. Cuando se requiera remplazar personal en vacaciones, en uso
de licencia, en incapacidad por enfermedad o maternidad.

3. Para atender incrementos en la produccion, el transporte, las
ventas de productos o mercancias, los periodos estacionales
de cosechas y en la prestacion de servicios, por un término de
seis meses prorrogables hasta por seis meses mas.

Queda prohibido a la empresa usuaria contratar la prestacion
de servicios temporales con una expresa que no cuente con la au-
torizacion expedida por la Subdireccion de Servicios y Gestion de
Empleo (articulo 16).

El Ministerio de Trabajo y Seguridad Social a través de la Sub-
direccion Técnica de Servicios y Gestion de Empleo, mediante re-
solucion motivada, autorizara el funcionamiento de las empresas
de servicios temporales que cumplan con los requisitos exigidos
en la Ley (articulo 17).

El articulo 19 establece las causas de multas que seran impues-
tas por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social a través de
los funcionarios competentes de las direcciones regionales a las
personas o0 empresas:

a) que desarrollen la actividad de empresa de servicios tempo-
rales sin la correspondiente autorizacion;

b) que contraten servicios temporales con empresas no autori-
zadas para desarrollar esta actividad;
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¢) cuando incumplan con cualquiera de las obligaciones conte-
nidas en el presente decreto y en la Ley, siempre y cuando no sean
causal de suspension o cancelacion.

La Subdireccion de Servicios y Gestion de Empleo de la Di-
reccion Técnica de Empleo del Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, sancionara con suspension de la autorizacion de funcio-
namiento a la empresa de servicios temporales y sus sucursales o
agencias en los casos enumerados en el articulo 20.

La Subdireccion de Servicios y Gestion de Empleo de la Di-
reccion Técnica de Empleo del Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, cancelara la autorizacion de funcionamiento de la empresa
de servicios temporales en los casos enumerados en el articulo 21.

II. LA PROHIBICION CONSTITUCIONAL
DE LA SUBCONTRATACION

Ecuador

En la region destaca la regulacion constitucional ecuatoriana
que prohibe la subcontratacion. Al respecto, en los considerandos
del Mandato Constituyente nimero 8 se sefiala:

Que, la tercerizacion de servicios complementarios, la intermediacion
laboral generalizada y la contrataciéon por horas, constituyen moda-
lidades de relacion laboral que vulneran los derechos del trabajador
y los principios de estabilidad, de pago de remuneraciones justas, de
organizacion sindical y contratacion colectiva.

Que, muchas empresas intermediarias, tercerizadoras y otras que
acttian al margen de la ley, en complicidad con ciertas empresas usua-
rias, han vulnerado sistematicamente los derechos de los trabajado-
res, pagandoles remuneraciones y prestaciones sociales inferiores a
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las que por ley estaban obligados e incluso han deshumanizado el
trabajo, convirtiendo a la fuerza del trabajo en simple mercancia.

Se elimina y prohibe la tercerizacion e intermediacion laboral
y cualquier forma de precarizacion de las relaciones de trabajo en
las actividades a las que se dedique la empresa o empleador. La
relacion laboral serd directa y bilateral entre trabajador y emplea-
dor (articulo 10.).

El articulo 20. de este mandato prohibe la contratacion del tra-
bajo por horas.

Se podran celebrar contratos con personas naturales o juridicas
autorizadas como prestadores de actividades complementarias
por el Ministerio de Trabajo y Empleo, cuyo objeto exclusivo sea
la realizacion de actividades complementarias de: vigilancia, se-
guridad, alimentacion, mensajeria y limpieza, ajenas a las labores
propias o habituales del proceso productivo de la usuaria (articulo
30.).

En los contratos a que se refiere el articulo anterior, la relacion
laboral operara entre los prestadores de actividades complemen-
tarias y el personal por ésta contratado en los términos de la ley,
sin perjuicio de la responsabilidad solidaria de la persona en cuyo
provecho se preste el servicio (articulo 40.).

Laremuneracion pactada en el contrato de trabajo que se suscri-
ba entre la empresa que se dedica a actividades complementarias
y cada uno de sus trabajadores, en ninglin caso se pactara una re-
muneracion inferior a la basica minima unificada o a los minimos
sectoriales, segln la actividad o categoria ocupacional (articulo
50.). Dichos contratos de trabajo obligatoriamente deben cele-
brarse por escrito y registrarse dentro de los 30 dias subsiguientes
a su celebracion, ante el Ministerio de Trabajo y Empleo.

Es nula toda clausula que impida que el trabajador de activida-
des complementarias sea contratado directamente por la usuaria
bajo otra modalidad contractual.

Las empresas de actividades complementarias y las usuarias no
pueden entre si, ser matrices, filiales, subsidiarias ni relacionadas,
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ni tener participacion o relacion societaria de ningun tipo (articulo
60.).

La usuaria del sector privado que contrate a una persona juri-
dica, vinculada para el ejercicio de las actividades complemen-
tarias, asumird a los trabajadores como su personal de manera
directa y sera considerada para todos los efectos como empleador
del trabajador, vinculo que se regira por las normas del Codigo del
Trabajo.

En las disposiciones generales se establece que, para el caso de
las empresas del sector estratégico publico, los servicios técnicos
especializados que requieran dichas empresas, podran ser contra-
tados civilmente. Los trabajadores de las empresas de servicios
técnicos especializados, tendran relacion directa y bilateral con
éstas y se sujetaran a las disposiciones del Codigo del Trabajo.

Se podra contratar civilmente servicios técnicos especializados
ajenos a las actividades propias y habituales de la usuaria, como
los de contabilidad, publicidad, consultoria, auditoria, juridicos
y de sistemas, entre otros, que seran prestados por personas na-
turales, o juridicas con su propio personal y que contardn con la
adecuada infraestructura fisica y estructura organizacional, admi-
nistrativa y financiera. La relacion laboral sera directa y bilateral
entre los prestadores de servicios técnicos especializados y sus
trabajadores.

Alrededor de la legislacion de América Latina se han identifi-
cado de manera sistematizada los aspectos mas trascendentes de
los fendmenos triangulares en las relaciones laborales, identifi-
cando asi:'*

— las actividades en las que suele operar la subcontratacion;

— los requisitos exigibles para que operen la subcontratacion,
la intermediacion y el suministro de mano de obra;

140 Cfi: Ermida Uriarte, Oscar y Colotuzzo, Natalia, Descentralizacion, ter-
cerizacion, subcontratacion, Lima, OIT, Proyecto FSAL, 2009, pp. 41-67.
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— las modalidades de las relaciones triangulares, la determina-
cion de la figura de empleador;

— los instrumentos normativos que regulan las relaciones
triangulares;

— la presencia o ausencia de definicion legal en materia de sub-
contratacion, intermediacion y suministro de mano de obra;

— el tipo de responsabilidad adjudicada al empleador que con-
trata con intermediarios, subcontratistas y empresas sumi-
nistradoras de mano de obra;

— la existencia y alcance temporal de la responsabilidad pa-
tronal;

— el fraude como fundamento de la responsabilidad patronal;
el establecimiento de la obligacion de contralor del emplea-
dor respecto al cumplimiento de las obligaciones laborales y
de seguridad social por parte del subcontratista, intermedia-
rio o suministrador de mano de obra;

— la retencion de los pagos a efectos de evitar el incumpli-
miento de los créditos laborales.

En el caso de México, si bien es cierto que la Ley Federal del
Trabajo ha permanecido inmutable desde los afios setenta en ma-
teria de derechos sustantivos,'*! también es verdad que la jurispru-
dencia ha desempefiado un papel muy importante en la materia,
ante la inmovilidad del legislador, tema que se tratara en las pa-
ginas siguientes.

141 Excepcion hecha de las reformas en materia de capacitacion y adiestra-
miento y en materia del trabajo en las universidades.



