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Resumen

El presente trabajo tiene por finalidad efectuar un breve raconto del abordaje que la
normativa laboral a efectuado de la tercerizacion, a partir de la sancion de la Ley de
Contrato de Trabajo (LCT) y sus posteriores modificaciones, y volcar a la discusion
algunas reflexiones en torno a implicancias de riesgo del trabajador, las consecuencias
de la aplicacién de las misma, la tematica que a criterio del autor deberia abarcar, y el
planeamiento de alternativas sobre el sentido que estas deberian poseer. Es preciso
destacar que el tratamiento juridico de la tercerizacion o mas bien, de la regulacion
juridica de sus efectos, han sido y continGan siendo una de las probleméaticas mas

polémicas en el Derecho del Trabajo.

Abstract

This paper aims to make a brief approach raconto of that legislation has made labor
outsourcing, from the enactment of the Employment Contracts Act (LCT) and its
subsequent amendments, and dump the discussion some thoughts around the worker
risk implications and consequences of the application of the same themes that the same
up to the author, should cover and the alternative approach to the maning that they
should possess. It should be noted that the legal treatment of outsourcing —or, rather, of
the legal regulation of its effects, has been and remains one of the most controversial

issues in labor law.
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2. Introduccion

La Tercerizacion laboral es un fendmeno que se ha ido profundizando en las
ultimas décadas, y representa una modalidad de contratacion laboral méas flexible, que
trae grandes beneficios econdémicos a las empresas por la disminucion de costos
operativos y de produccion que se producen al ser derivados a otras empresas. El
conflicto se genera cuando se ocasionan dafios a los empleados, producto de esta
modalidad de contratacion, la controversia se concentra en determinar en quien recae la
responsabilidad de reparar el dafio causado, ¢sera la empresa principal, la empresa
contratada o ambas solidariamente? (Alvarez, 2012).

Este fendmeno que ha modificado la vida de muchas personas no es local sino
que tiene impacto a nivel mundial, lo cual se ird analizando a través del derecho
comparado, especialmente en Latinoamérica.

En la legislacion Nacional, la Ley de Contrato de Trabajo 20.744 ha regulado
esta situacién en el articulo Nro. 30, pero no ha sido del todo clara, lo que se evidencia
en un enorme conflicto de interpretacion.

Existen hoy distintas posturas doctrinarias tanto a favor como en contra de esta
técnica de contratacion denominada Tercerizacion, la cual para algunos genera
beneficios que es el caso de las empresas; y para otros un perjuicio, como el caso de los
trabajadores quienes sufren una disminucién de sus derechos.

Si bien la Ley de Contrato de Trabajo ha sido modificada en varias
oportunidades aun no ha podido zanjar esta controversial situacion en materia de
responsabilidad. Por ello, esta problematica se ha visto en manos de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion en diversas ocasiones, que segun el contexto social del pais ha
dictado fallos a favor o en contra de los afectados, por la misma.

Desde distintos sectores gremiales, han surgido varios proyectos de Ley que
intentan lograr una mayor y extensiva proteccion que la que brinda la Constitucion
Nacional, y de esta manera hacer responsable solidariamente a la empresa principal
junto a su empresa contratista por los dafios ocasionados a la trabajadores.

A partir de lo expuesto, se explicara el atraso que el régimen juridico laboral
argentino tiene principalmente en un tema tan importante como el de la responsabilidad
laboral, quedando hoy un gran numero de trabajadores sin la tutela que propugna la

Constitucion, o vulnerando dicha tutela con una interpretacion confusa y controversial
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de la Ley de Contrato de Trabajo, que no es clara, y evidencia una necesaria

modificacion en algunos articulos.

El presente trabajo final contiene cinco capitulos. El primero se dedicara a
introducir el tema de la tercerizacion laboral, especificando cudles son las definiciones
de dicho concepto que seran aplicadas a lo largo de toda la investigacion. Ademas, se
introduce el concepto de responsabilidad y una breve resefia histérica de como fue

evolucionando la misma en distintos sistemas laborales.

El segundo capitulo abarcara el marco normativo relativo al tema que ocupa al
presente trabajo. Dicho marco esta compuesto por: el articulo 14 bis de la Constitucion
Nacional, el articulo 30 de la Ley de Contrato de Trabajo nimero 20.744; y el proyecto
de reforma de la LCT, especificamente sobre el articulo 30 y la introduccién de un
articulo 30 bis. Dichos textos legales seran citados textualmente y luego analizados con
el objeto de entender a qué hacen referencia. Posteriormente, se plantean las
perspectivas de algunos autores que analizan los mismos a partir de los conflictos que
generan las diversas interpretaciones de los mismos, y sus posibles soluciones

expresadas en el proyecto de reforma.

El capitulo tercero consistira en unanalisis del derecho comparado. Se considera
de suma importancia tener en cuenta en la presente investigacion cual es el estado de la
cuestion sobre tercerizacion laboral en otros paises, tanto del primer mundo como de

paises en vias de desarrollo.

El cuarto capitulo realiza una enumeracion de diversos fallos en los que se
involucrd la aplicacion del articulo 30 de la LCT. A raiz de las variadas interpretaciones
que pueden hacerse de dicho articulo, debido a su imprecision en cuanto a algunas
especificidades, la Corte Suprema de la Nacion ha tenido que intervenir en diversos
casos para resolver conflictos entre empresas y/o trabajadores. Se veran en este capitulo
cémo logré realizar dicha tarea y en qué supuestos se basd, constituyendo asi un analisis

de las doctrinas seguidas por las camaras y la CSJIN.

En el capitulo quinto se enumeraran brevemente las ventajas y desventajas del
uso del recurso de la tercerizacion laboral, tanto desde el punto de vista de las empresas

como desde el de los trabajadores. A su vez, se citardn diversos autores que se



DANIEL ALEJANDRO PONCE

especializan en el tema, con el objeto de conocer algunos de los variados puntos de vista

existentes sobre la tercerizacion laboral.

Finalmente, se expondran las conclusiones a las cuales se ha llegado con la
presente investigacion, y se presentaran algunas propuestas a tener en cuenta para la
posible solucidn de algunos de los problemas existentes sobre la tercerizacion laboral en

el pais.

Por ultimo, se presentara una lista de la bibliografia utilizada a lo largo del

presente trabajo final de graduacion.

3. Problema de Investigacion y Descripcion General del Tema

El problema de investigacién que rige en el presente trabajo es el analisis de las
problematicas juridicas que surgena partir del concepto de tercerizacion laboral, el cual
no se encuentra contenido en la Ley de Contrato de Trabajo de nuestro pais, pero si es
un fendmeno utilizado por diversas organizaciones en Argentina.

La investigacion esta dirigida a un fendmeno que se ha profundizado en las
ultimas décadas. Se trata de determinar en qué consiste dicho fendmeno, y cuales son
las interpretaciones juridicas que pueden hacerse de él dentro de los cuerpos legales que
rigen en nuestro pais. Es decir, determinar si la ley lo permite y bajo qué circunstancias,
y las consecuencias juridicas y sociales que tiene su uso. La falta de precision sobre
dicho concepto en la legislacién vigente ocasiona problemas de interpretacién que
pueden llevar a diversas circunstancias. Por ejemplo, pueden determinarse cuales son
las ventajas y perjuicios que puede ocasionar dentro del sistema productivo y también
dentro del sistema social de trabajo; cual es el impacto que produce en los trabajadores,
si ellos quedan desprotegidos; como es regulada por el ordenamiento juridico y cuales
son sus fallas. El analisis de la doctrina y la jurisprudencia, permite ver cOmo este
fendmeno es utilizado por las empresas, generalmente como una modalidad de
contratacion. En algunos casos, su uso tiene como fin eludir las responsabilidades que
las normas laborales contemplan (lo que cominmente se denomina fraude laboral). El
presente trabajo se centra principalmente en estos casos, demostrando las

interpretaciones de la ley que justifican este uso de la tercerizacion laboral, ain cuando
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desde otros puntos de vista, se identifican fallas en el cumplimiento de otras normas
laborales.

La investigacion lleva a analizar la Ley de Contrato de Trabajo N° 20 744 y el
modo en que ésta regula la materia en cuestion, principalmente en su art. 30 que asigna
responsabilidad solidaria entre la empresa para quien se va a realizar la actividad y la
empresa que contrata al empleado, denominada como externa o tercera. Por
consiguiente, también se debe analizar aquellos proyectos de reforma que apunten a
encarar estas nuevas modalidades de contratacion para que sean mas justos y no
provoquen dafios o efectos negativos en la vida de los trabajadores; y a su vez evitar que

los empleadores eludan sus responsabilidades.

4. Justificacion del Tema

Se intenta con este trabajo final mostrar una realidad constante y cada vez méas
comun, que no es otra cosa que la existencia de ciertos modos de vulneracion de los
derechos de los trabajadores a traves de la tercerizacion laboral, quienes en muchos
casos no estan tutelados, ademéas de ser discriminados en su tratamiento dentro un
mismo sistema productivo. Se tratara de evidenciar una desactualizacion del régimen
juridico argentino, que sin duda ha sido desbordado por las nuevas modalidades de

contratacion producto de un nuevo mundo méas dindmico.

Enfocaremos el analisis en el punto mas importante y controversial de este
fendmeno que es su utilizacion en una gran cantidad de casos, permitiendo disminuir
costos, generar mas beneficios, pero a la vez la posibilidad de evadir la responsabilidad
que tienen las empresas frente a los dafios que se ocasionen a los trabajadores. La
combinacion de diversos modos de contratacion que han surgido en los Gltimos afios
permiten visualizar como las condiciones laborales en diversos sectores se han
modificado, volviéndose para algunos precarias y disimiles, y en algunas circunstancias,
sin gozar de la misma proteccion. Es por ello que el presente trabajo busca poner en
evidencia los aspectos negativos y la clara necesidad de una reforma de la Ley de
Contrato de Trabajo N° 20.744, la cual se presenta muy desactualizada, por una ley que
realmente tutele a los trabajadores en todos los aspectos, y que no deje a la suerte de las
interpretaciones, temas tan relevantes como el de la responsabilidad de las empresas

frente a los trabajadores.
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5. Objetivos

5.1. Objetivos Generales

o Analizar la problematica juridica derivada del fendmeno de Ia
tercerizacion laboral; identificando quiénes son los sujetos responsables por los
perjuicios ocasionados a los trabajadores y cdmo responden, determinando si la

responsabilidad es solidaria o no.

5.2. Objetivos Especificos

o Describir en qué consiste esta nueva modalidad de contratacion, sus
implicancias sociales y juridicas.

o Explicar las ventajas y desventajas que representa para las empresas la
tercerizacion laboral.

o Indicar cuales son las posturas doctrinarias respecto de la utilizacién de
este modo de contratacion.

o Analizar por qué muchos especialistas en el Derecho del Trabajo
consideran a esta modalidad de contratacion como un fraude a las normas protectoras de
las condiciones laborales.

o Identificar y analizar cual es la postura de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion respecto de este modo de contratacion.

o Analizar proyectos de Ley existentes sobre la regulacion de este modo de
contratacion.

o Estudiar las modificaciones que se han ido realizando a la Ley de
Contrato de Trabajo, en especial lo respectivo a los articulos sobre la responsabilidad
delempleador.

o Analizar la existencia de dafios y sus efectos.

o Identificar los elementos de la responsabilidad, es decir, si la misma es
solidaria 0 no y en caso de serlo, en qué momentos lo es.

o Analizar la regulacion de la Tercerizacion laboral en el Derecho

comparado.
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6. Antecedentes Leqgislativos, Doctrinarios y Jurisprudenciales

Es importante en primera medida marcar que el derecho laboral es un derecho
que esta fuertemente protegido por la Carta Magna Argentina en su art 14 bis, la que
expresa que “el trabajo en sus diversas formas, gozara de la proteccion de la leyes”;
claro estd que el fin principal es proteger al trabajador de todas aquellas contingencias
por las que se ve afectado, en especial en la Gltimas décadas donde se ha acentuado un
fendbmeno al que se denomina Tercerizacion laboral, cuya aplicacion en un gran
porcentaje viene vulnerando los derechos de los trabajadores dejandolos en situaciones
precarias y sin generar para los empleadores responsabilidad alguna (Alvarez, 2012).

En Argentina, se puede observar, un alto grado de incumplimiento de las leyes
laborales, incluyendo la conducta de recurrir en algunas ocasiones a la tercerizacion
para lograr una menor responsabilidad e intentar a través de estas técnicas, evadir la
responsabilidad que ordena respetar la legislacién Nacional.

Es necesario lograr una aproximacién del contenido de este fendmeno al que se
denomina Tercerizacion, también llamado externalizacion u organizacion centrifuga. La
misma, implica una nueva forma de organizar el proceso productivo, basada en una
técnica de gestion, que consiste en contratar empresas externas para la realizacion de
actividades propias de la empresa; las cuales acttian como proveedores (Alvarez, 2012).

Outsourcing es la expresion anglosajona de lo que en el derecho argentino se
llama descentralizacion productiva, por la cual se obtienen los objetivos de produccion
de una empresa principal, sin necesidad de incorporar trabajadores a su planta
permanente; si no que lo hacen con aportes parciales realizados por empresas externas.
Este fendmeno siempre ha sido tratado con cierto recelo por el legislador, ya que bajo
sus efectos aun en los casos donde la empresa no busca crear fraude, se producen
mayores riesgos para el empleado y una menor y casi nula responsabilidad empresarial;
en pocas palabras, mayor precarizacion en la modalidad de trabajo (Rainolter & Garcia
Vior, 2008).

La responsabilidad de una empresa principal que deriva su actividad central a
otra empresa para que la ejecute y desarrolle es el punto de discusion de la
interpretacion del controvertido art 30 de LCT, especificamente en cuanto al concepto
de “actividad normal y especifica”. Esta discusion tiene dos polos, en uno de ellos estan

los que defienden la realidad econémica y la libertad de los mercados para lograr la

10
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independencia y autonomia de los negocios comerciales y empresariales,
entendiéndolos como generadora de empleos. En el otro polo, estdn quienes propugnan
la solidaridad como tutela de los derechos de los trabajadores.

Este fendbmeno, no solo ocurre en la Argentina sino que se viene dando a nivel
mundial. La O.I.T! ha realizado algunas recomendaciones, entre las que se puede
mencionar la recomendacion N° 198 (sobre la relacion del trabajo 2006) para
contrarrestar los efectos negativos de las crecientes tendencias a reemplazar el contrato
de trabajo por contratos de otra naturaleza, que tienen por fin evadir la proteccion que
otorgan los normas laborales. Para tal fin, la organizacién propuso un convenio sobre
trabajo en régimen de subcontratacion, para regular el trabajo prestado por una persona
para una empresa usuaria, a través de una subcontratista; no obstante, el convenio no fue
aprobado. (Uriarte & Colotuzzo, 2009).

El fendmeno de Tercerizacién fue abordado en Argentina por la ley 20.744
L.C.T desde el afio 1974, que determina la responsabilidad solidaria de la empresa
principal junto con el contratista por las obligaciones de éste con los trabajadores y su
seguridad social, siempre y cuando la Tercerizacion se hiciera sobre obras o servicios de
su actividad principal o accesoria. Cuando la tercerizacién se realiza sobre la actividad
normal y especifica propia del establecimiento y dentro de su ambito se le adjudicaba el
caréacter de empleadora directa a la empresa principal.

En este caso la Ley de Contrato de Trabajo partia de la idea principal de que la
subcontratacion de obras, servicios o trabajos correspondientes a la actividad normal y
especifica del establecimiento y dentro de su ambito constituia una situacion de fraude
por interposicion de persona; la norma en tal caso aplicaba un mecanismo o sistema anti
fraude.

Con la llegada de los distintos gobiernos dictatoriales, la Ley de Contrato de
Trabajo fue sufriendo distintas modificaciones, en especial en los articulos que
determinaban la responsabilidad solidaria de la empresa con su contratista. El art. 30
remplazd al viejo art 32, provocando grandes perjuicios a los trabajadores pero
beneficiando a las empresas limitando su responsabilidad. Dicho texto tuvo vigencia
hasta el afio 1998.

! Organizacién Internacional del Trabajo

11
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Hoy, la controversia aln sigue viva en la interpretacion de lo que se entiende por
“actividad normal y especifica propia” de la empresa, ya que a partir de ello se
determina la responsabilidad o impunidad de la empresa principal.

El art 30 fue modificado por la ley 25.013 en el afio 1998, buscando restringir
aun mas la responsabilidad solidaria de la principal, s6lo quedando para aquellos casos
donde ésta no hubiera cumplido con los requisitos de exigir a su contratista toda la
informacion y documentacién contenida en el segundo parrafo del art 30 (CUIL de
cada trabajador, constancia de pago de remuneracion, comprobante de pago a la
seguridad social, una cuenta corriente y cobertura de ART).

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion también se ha pronunciado en cuanto
a esta controversia interpretativa del art 30 de L.C.T. Se puede mencionar que en elafio
1993 se dio un contexto en que se llevaron a cabo diversas privatizaciones,
manteniéndose los fallos acordes al mismo. Asi, el fallo del caso “Rodriguez c/

Compafifa Embotelladora®”

, en el considerando 9° la Corte se pronuncia declarando
que: “la finalidad economica de la referida contratacion comercial se frustraria si el
derecho aplicable responsabilizare sin mas a los concedentes por las deudas laborales
de las concesionarias, con perjuicio para la economia nacional por la indudables
repercusiones que ello tendria en las inversiones en contratos de este tipo”. Esta Corte
prefirid poner las necesidades del mercado por sobre los derechos de los trabajadores
pasandolos a un plano inferior.

En esta etapa, y con una nueva composicién de la Corte enel afio 2003, a partir
del afio 2004, se marcO un nuevo camino acorde Y elocuente, que continla hasta la
actualidad. EI mismo resalta al trabajador como sujeto de preferente proteccion
constitucional, de ahi que no debe ser el mercado quien someta a sus reglas al hombre
sino que por el contrario el mercado debe acomodarse a los moldes que presenta la CN
y los Tratados de Derecho Internacional (Ciampa, 2012).

La Organizacion Internacional del Trabajo ha realizado una investigacion
obteniendo algunos datos preocupantes. Un estudio realizado en el afio 2005 determin6
que las perdidas ocasionadas por indemnizaciones, dias de trabajo perdidos,
interrupcion en la produccion y gastos médicos representan el 4 % de PBI mundial, algo
asicomo 1.251.353 millones de dolares. Ademas hay que sumarle que cada afio mueren

dos millones de hombres y mujeres por accidentes de trabajo, y en todo el mundo se

2 CSJIN, “Rodriguez Juan Ramén ¢/ Embotelladora Argentina S.A y Otro”- Ordinario Despido,
(Sentencia 15/04/93) (Fallos 316:713) DT, 1993-A, 754.
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producen 270 millones de accidentes de trabajo, mas 160 millones de enfermedades
profesionales. Estos hechos son consecuencia de que en los ultimos afios se han operado
algunos cambios en el contexto laboral que provocan cambios inciertos con mayor
demanda para los trabajadores (Gmez, 2007).

El fendmeno de Tercerizacion afecta profundamente las condiciones de trabajo
con nuevos riesgos de origen psicosocial, lo cual da lugar a una menor estabilidad,
mayor incertidumbre y genera un replanteo de los planes familiares y personales
(Gémez, 2007).

El Proyecto de ley sobre subcontratacion y delegacién®, modificaria el art. 30 de
la ley 20.744 L.C.T, introduciendo un art. 30 bis a la misma ley. El fin para receptar esta
reforma legislativa es brindar una respuesta adecuada a la necesidad de proteger al
trabajador, que ha sufrido una precarizacion constante de su condicion laboral, por la
abusiva utilizacion de figuras contractuales como la denominada Tercerizacion laboral.

La norma actual deja a una gran cantidad de trabajadores sin proteccion, asi se
puede mencionar a los empleados ferroviarios, de limpieza, Call Centers, de informatica
etc., lo cual es inaceptable a la luz de los principios sociales que propugna la
Constitucion. Con esta reforma se plasma la base de proteccion del trabajador sin
obstaculizar al progreso, ademas de dar seguridad juridica a los actores de la relacion
laboral; también contribuye a terminar con la divergencia de interpretacion del actual
art 30 de LCT, dandole una mayor amplitud de alcance a la responsabilidad solidaria
por incumplimiento de sus contratistas o subcontratistas a la empresa principal.

El legislador ha tenido como fin no dejar al trabajador desamparado a merced de
la vicisitudes del empleador, por eso es importante destacar que la responsabilidad no
sOlo abarca al art. 30 de la ley de L.C.T sino que se extiende a otros articulos de la
misma ley como 29 y 29 bis, ademés de otras normativas, como los articulos 54, 59 y
274 de la ley 19.550.

El precedente jurisprudencial “Rodriguez, J. ¢/ Embotelladora™, determina un
punto de partida que se asienta en lo econdmico y no en la persona del trabajador,
principalmente como persona humana. Hay que destacar el contexto vivido en la década

del 90 donde se produjo el mas profundo desmantelamiento del principio protectorio.

% Proyecto de ley N° de expediente 0887-D-2012-Ley de Contrato de Trabajo-modificaciones sobre
subcontratacion y delegacién —firmantes .Facundo Moyano-Héctor Recalde y otros.

* CSIN, “Rodriguez Juan Ramon ¢/ Embotelladora Argentina S.A y Otro”- Ordinario Despido,
(Sentencia 15/04/93) (Fallos 316:713). DT, 1993-A, 754.
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En este precedente el demandante buscaba responsabilizar directamente al proveedor y
fabricante de jarabe de una bebida cola, junto con una empresa licenciataria de dicha
marca que se encargaba de embotellar y distribuir el producto.

Otro fallo jurisprudencial es el de “Benitez ¢/ Plataforma Cero SA™ el cual
aclara que no se puede tener una Unica interpretacion del discutido y controversial art.
30 de la Ley de Contrato de Trabajo, sino que hay que ajustarse al caso concreto. Sin
embargo, lo que si se produce en este fallo es la vuelta a los principios constitucionales
que ostentan tener siempre al trabajador como sujeto preferente de proteccion (Burgio,
2011).

® CNAT, Sala IV “Benitez Horacio ¢/ Plataforma Cero SA y otros- Ordinario Despido”, (Sentencia
22/12/09).
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7. Metodologia de Investigacion y Marco Metodolégico

En primer lugar, es importante lograr una idea conceptual de lo que significa
metodologia, para ello se dird que el término refiere aqui al “estudio de las reglas o
normas que eventualmente ordenan o pautan tales procedimientos de investigacion, con
arreglo a ciertos valores cognoscitivos (claridad, coherencia, objetividad, originalidad,
relevancia entre otros); la metodologia describe, valora y en cierto modo prescribe un
conjunto de reglas, procedimientos y criterios que el investigador debe considerar para

construir y validar conocimientos cientificos” (Sanaja, 1994, pag. 151)

7.1 Estrategia Metodologica

La estrategia a utilizar serd el uso de un analisis cualitativo que se centra en la
descripcion, comprension e interpretacion de los fendmenos sociales (Myers, 1997). Se
considera adecuada la aplicacion de esta estrategia porque a partir de ella se recogerd y
utilizara toda la informacion existente del tema de investigacidn, con el objeto de llegar
a un conocimiento mayor y objetivo del fenémeno de Tercerizacion laboral, sus

implicancias con la responsabilidad y sus efectos en los trabajadores.

7.2 Tipo de Estudio de Investigacion

Se realizara un estudio de tipo descriptivo, el cual en este caso, consistird en
analizar fendmenos sociales a traves de un estudio cientifico, midiendo y describiendo
la naturaleza de los mismos a través de sus atributos ('Yuni y Urbano, 2003, pag. 47).

La aplicacion de este tipo de estudio a la problematica del fendmeno de
Tercerizacion y responsabilidad en el ambito laboral lleva a describir este tema, lo que
implica recabar informacion para su analisis y establecer cuales son las distintas
opiniones o interpretaciones de la Ley de Contrato de Trabajo Nro. 20.744 y su articulo
30; ademas se hace necesario el analisis de la jurisprudencia y la lectura exhaustiva de

informes de revistas especializadas en materia laboral.
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7.3 Fuentes Principales a Utilizar

7.3.1 Fuentes primarias

El presente trabajo se basa en informacion jurisprudencial, a través de la cual se
vera la evolucion que han tenido los fallos, teniendo en cuenta los distintos contextos
sociales. También se basara en la Ley de Contrato de Trabajo, en especial su articulo 30
entre otros, y sus modificaciones.

Ademas se recurrird en la investigacién a fuentes como, la Constitucion
Nacional, el Derecho Comparado y los proyectos de ley existentes sobre la teméatica
aqui presentada.

7.3.2 Fuentes secundarias

Serén objeto de un profundo analisis las diferentes posturas doctrinarias a favor
y en contra de este fendmeno y sus implicancias, al igual que los comentarios de los
fallos jurisprudenciales. Otras fuentes a las que se recurriran, serdn aquellas donde se
expresa la opinion de especialistas sobre el tema de investigacion, tales como revistas y

libros Derecho Laboral.

7.4 Técnicas de Recoleccion de Datos

La técnica a utilizar en el presente trabajo final es la observacion detallada de
datos o documentos que formen el cuerpo de fuentes primarias y secundarias. Estas son:
la Constitucion Nacional, la Legislacion Laboral Nacional, el Derecho Comparado,
Fallos Jurisprudenciales, comentarios sobre los mismos, opiniones en revistas
especializadas y doctrina. De esta manera, se busca interpretar cOmo recepta la
legislacion Argentina este fendmeno de Tercerizacion y a la vez, cudl es la vision
doctrinal y jurisprudencial sobre el mismo, sumado a su valoracion y evolucién sobre el

tema de investigacion.
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7.5 Delimitacion Temporal y Nivel de Andlisis

El fendmeno de Tercerizacion es relativamente nuevo. Si bien a lo largo de la
historia siempre hubo descentralizacion del trabajo, no existia en porcentajes
importantes. Recién en 1974 este tema es abordado por la Ley de Contrato de Trabajo,
determinando la responsabilidad solidaria de la empresa principal con su contratista. No
obstante, la misma ha sufrido numerosas modificaciones a lo largo de la historia y esos
cambios han tenido distintos impactos en los actores involucrados segun el contexto
social. Todas estas modificaciones implican una variada interpretacion jurisprudencial y
doctrinal hasta llegar a suscitar un nuevo proyecto de reforma de dicha ley.

Enal nivel de analisis, se tratara el estudio de todo el régimen laboral nacional y
comparado relacionado a esta problematica, como asi también las opiniones doctrinarias
que se encuentran tanto en revistas especializadas como en libros de derecho laboral. No
se dejard fuera de este examen a los proyectos de ley hoy existentes, y por ultimo se
hard un profundo andlisis de los fallos jurisprudenciales tanto de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacidon como también de algunas Camaras Judiciales Nacionales y

Provinciales.
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Capitulo I: Aspectos generales de la Tercerizacion Laboral

1.1 Tercerizacion, responsabilidad empresarial y obligaciones solidarias

En primer lugar, en necesario brindar un concepto de Tercerizacion. El término
supone la delegacién de responsabilidades y compromisos que no constituyen la
columna vertebral del negocio, con el objeto de que un tercero desarrolle las actividades
delegadas por su cuenta y costo, a cambio de una retribucién, a efectos de lograr una
mayor y mejor especializacion y en consecuencia la maxima eficiencia (Avalos Jara,
2007).

En relacion a ello, Alvarez (2012) define la tercerizacion como una nueva forma
de organizar el proceso productivo basado en una técnica de gestion que consiste en
contratar o subcontratar empresas externas, las cuales obran como proveedoras, para

llevar a cabo las multiples facetas o actividades de la empresa.

Por tanto, el producto final de esas empresas no es ya un epilogo de una
actividad organizada con unidad de gestién en un ambito geografico determinado, sino
que es el resultado de la interrelacion de varias empresas, mas alla de sus dimensiones
diferenciadas. Incluso en algunas facetas de la realidad econdmica, la descentralizacion
ha llegado a ser tan intensa que puede sostenerse la existencia de empresas dependientes
(Alvarez, 2012).

A partir de esta conceptualizacion se analizara en el presente capitulo este
fendmeno a traveés del método descriptivo y cualitativo. Se convierte en un aspecto
fundamental estudiar las razones por las cuales las empresas recurren a su mayor
utilizacién, transformandolo en un proceso corriente que involucra directamente en el
plano de la responsabilidad a las empresas principales, como asi también determinar si
ellas responden por los dafios ocasionados a los trabajadores mediante el uso de esta

estrategia.

Este nuevo paradigma productivo concierne al ejercicio por parte de los titulares
de una empresa de los derechos que emergen de su propiedad y de la libertad de
organizacion empresaria que el dominio implica y, por lo tanto, no siempre es una

maniobra ilicita 0 motivada por una teleologia fraudulenta. Esto es asi porque no existe
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una norma que prohiba a un empresario tercerizar la mayoria de las actividades que
requiere el producto final, aunasumiendo la responsabilidad so lidaria. Partiendo de este
hecho es que el autor retoma el concepto de tercerizacion como un fendmeno
econémico que remite al derecho del titular de la unidad productiva a elegir su técnica
de gestion y se vincula con el derecho de propiedad y libertad de la empresa,
consagrado por las normas constitucionales, lo cual impediria una censura juridica por

el mero hecho de externalizar.

No obstante, esta situacion surge de la aplicacién de normas tradicionales que no
proveen suficiente proteccion para la pluralidad de situaciones que se dan en la
produccién de red y que afectan, entre otras cuestiones, la estabilidad, la igualdad de

trato, la representacion sindical, etc.

Finalmente se hace indispensable para la comprension del presente trabajo,
definir el concepto responsabilidad en el &mbito laboral, que puede entenderse como:
“la Responsabilidad Social Empresarial (RSE) es la contribucion al desarrollo humano
sostenible, a través del compromiso y la confianza de la empresa hacia sus empleados y
las familias de éstos, hacia la sociedad en general y hacia la comunidad local, en pos
de mejorar el capital social y la calidad de vida de toda la comunidad” ( Recuperado el
17/04/2013, de http://www.prohumana.com). A partir de dicha definicion puede
deducirse que la responsabilidad es una tarea que deben cumplir las empresas con los
trabajadores directamente y la sociedad en general indirectamente, ya que se trata de
una forma de gestidbn que se define por la relacion ética de las empresas con sus
accionistas o empleados. Para ello, se establecen metas empresariales compatibles con
el desarrollo sostenible de la sociedad, preservando recursos ambientales y culturales,

respetando la diversidad y promoviendo la reduccién de desigualdades sociales.

Para la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) la responsabilidad social
de la empresa es el conjunto de acciones que llevan a cabo las empresas para que sus
actividades tengan repercusiones positivas sobre la sociedad, a la vez que afirmen los
principios y valores por los que se rigen, tanto en sus propios métodos y procesos

internos como en su relacion con los demas actores.

En cuanto a las obligaciones solidarias, el Codigo Civil las define en su articulo

699 expresando: “La obligacion mancomunada es solidaria, cuando la totalidad del
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objeto de ella puede, en virtud del titulo constitutivo o de una disposicion de la ley, ser

demandada por cualquiera de los acreedores o a cualquiera de los deudores.”

En base a ello se puede decir que la obligacion mancomunada es solidaria
cuando por voluntad de las partes o de la ley existe la exigibilidad de la prestacion total,
sea porque cada uno de los deudos se ha comprometido a pagar al acreedor toda la
deuda, o porque el deudor unico se obligd a si mismo a pagarla a cualquiera de los
acreedores, o porque cualquier acreedor puede cobrarla de cualquier deudor

(Hierrezuelo y Nufiez, 2008).

Los Dres. Hierrezuelo y Nufiez (2008) enumeran en un estudio sobre

responsabilidad solidaria, los caracteres tipicos de las obligaciones solidarias.

El primero es la pluralidad de sujetos, ya que al ser una especie de obligacion
mancomunada, se exige una pluralidad de acreedores o deudores. Segundo, la unidad de
prestacion o de objeto, debido a que los multiples sujetos acreedores o deudores tienen
derecho y deben, respectivamente, la misma prestacion. Por tanto, el objeto de la

obligacion debe ser Unico e idéntico para todas las partes.

La tercera caracteristica es la unidad de la causa. Los autores expresan que el
derecho de todos los acreedores y, en su caso, igualmente el deber de todos los deudores
referentes a la misma prestacion, derivan del mismo titulo o hecho justificante. La
unidad de causa con identidad de objeto o prestacion es lo que marca la diferencia con
las obligaciones solidarias llamadas concurrentes, en las que hay una pluralidad de

deudores e identidad de prestacidn, pero diversidad de causas.

La cuarta es la exigibilidad total de la prestacion. Esto es asi porque cada uno de
los acreedores puede exigir a cualquier deudor el cumplimiento integro de la prestacion,
con prescindencia de su naturaleza divisible o indivisible. El pago efectuado por un

codeudor a cualquiera de los acreedores extingue totalmente la obligacion.

La pluralidad de los vinculos coligados es otra caracteristica de las obligaciones
solidarias. No obstante, es un tema complejo que ha dividido la doctrina tanto en
nuestro pais como en el derecho comparado. De acuerdo a una primera concepcion,
existe un vinculo Unico comprendido de una pluralidad de situaciones objetivas.

Mientras tanto, otro sector de la doctrina proclama la existencia de una Gnica obligacion
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con una pluralidad de vinculos coligados o concentrados, los cuales convergen en un

haz que infunde a la obligacion una estructura unitaria.

Finalmente, la ultima caracteristica es la excepcionalidad. Se expresa de este
modo porque la solidaridad es de caracter excepcional y es por ello que el Codigo Civil
exige en su articulo 701, que la misma esté expresamente consagrada. Por ende, no hay
solidaridad tacita o inducida por analogia, ya que se requiere una voluntad explicita de
las partes o una decision inequivoca de la ley para admitirse (Hierrezuelo y Nufiez,
2008).

Habiendo desarrollado en qué consiste la tercerizacion laboral, sus
caracteristicas e implicancias tanto para empresas como para trabajadores, y algunas
consecuencias de dicho proceso, se considera necesario adentrar sobre las causas y

objetivos por las cuales las empresas deciden optar por su utilizacidn.

1.2 Causas Vv objetivos de la te rcerizacion

Las causas del uso de la tercerizacion laboral y los objetivos perseguidos por
medio de ella pueden analizarse desde tres perspectivas: la econdmica y empresarial, la

deltrabajador y la técnico-juridica (Uriarte y Cotoluzzo, 2009).

Desde el punto de vista econdémico y empresarial, las posibles causas pueden ser:
la reestructuracion econémica, el aumento de la competencia comercial que determina
la necesidad de reducir los costos, la revolucion tecnoldgica, la necesidad de adaptarse a
los cambios de mercado, el desempleo y la debilidad sindical, la armonizacion de
plantillas laborales segun las necesidades organizativas de la empresa, la eficiencia

técnica y el perfeccionamiento del producto final.

De acuerdo a dichas causas, se puede afirmar que los objetivos que persiguen las
empresas con el uso del fendmeno de la tercerizacion son: que la empresa se centre en
lo que mejor hace para obtener lucro, y delegue a otros las funciones de apoyo, que a
pesar de ser basicas en el mantenimiento de la organizacién, no son productoras
intrinsecas de beneficio empresarial; conseguir acceso a proveedores que debido a su
especializacion pueden ofrecer servicios a costos reducidos, evitando la adquisicion de

infraestructura para la realizacion de actividades periféricas; y la dotacion de
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flexibilidad a las empresas, la cual es cada vez mas Util debido a los mercados
cambiantes de hoy en dia, y considerando que los productos tienen ciclos de vida cada

vez mas cortos.

Desde la perspectiva de los trabajadores, el fendmeno tratado supone una
fragmentacion del colectivo y consecuentemente, su debilitamiento. Ello aporta al
empeoramiento de las condiciones de trabajo, que muchas veces es incluso uno de los
objetivos principales de las empresas que deciden tercerizar. Si bien no es siempre el
caso, es muy frecuente que asi suceda, por lo que la tercerizacion termina afectando la

organizacion sindical y las condiciones de trabajo.

Finalmente, desde el punto de vista técnico-juridico, la tercerizacion fundada en
razones objetivas y técnicas del proceso productivo viola el fundamento ético de la
relacion de trabajo o contrato de trabajo. Esto ocurre porque en bajo la relacion de
trabajo tipica, el trabajador recibe como Unica retribucion su salario, mientras que el

empleador obtiene todo el excedente o ganancia.

Esa desigual forma de reparto de las ganancias generadas en comun se explica
por la ajenidad del contrato de trabajo, es decir, el trabajador no participa de los riesgos
de la empresa. Si hay ganancias, las mismas son todas para el empleador mientras que si
hay pérdidas, éstas son asumidas también por el empleador en su totalidad. Por tanto, la
ajenidad en los riesgos de la empresa es lo que permite que el trabajador se contente

s6lo consusalario.

No obstante, cuando el empleador recurre a la tercerizacion, en realidad esta
transfiriendo los riesgos al trabajador, quebrando asi la estructura del contrato de
trabajo. S6lo cuando la misma se hace indispensable por razones técnicas se da una
situacion que no constituye una violacién a su fundamento ético. En otros casos, se

produce una falta de ética hacia los trabajadores.

Esta irregularidad técnica e insuficiencia ética exige que su pertinencia juridica

sea analizada cuidadosamente (Uriarte y Cotoluzzo, 2009).
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1.3 Breve Resefia Historica

Ensuorigen el trabajo estuvo encausado en un sistema laboral clésico, en donde
no habia duda de quién era el empleador. La tutela que bridaba el ordenamiento a los
sujetos era clara y ellos eran identificables; ademas, la actividad laboral se desarrollaba
en un lugar y espacio determinado. En este ambito, el fendmeno de tercerizacion era
algo excepcional y sélo era utilizado en aquellas tareas de periferia que no eran
esenciales sino accesorias en el proceso productivo. Sin embargo, lo cierto es que la
economia y la evolucion tecnoldgica han dado mayor importancia y preponderancia a
este fendmeno a través del cual las empresas utilizan esta forma de contratacion para

lograr una mayor rentabilidad con menos costos productivos.

De ese modo, el fendmeno de Tercerizacion Laboral pasé de ser algo
excepcional a convertirse en regla, brinddndose a los titulares de las empresas el
derecho de ejercer la libertad de organizacion de sus empresas. A su vez, esta
circunstancia evidencia en muchos casos una maniobra ilicita y fraudulenta, que sirve
para disminuir su responsabilidad por intermediacion de otras personas o de

empleadores ficticios (Alvarez, 2012).

Enel afio 1974, con la Ley de Contrato de Trabajo® se abordé este fenémeno en
su articulo 32. ElI mismo tutelaba dos situaciones: por un lado, el caso en que la
subcontratacion se hiciera sobre la “actividad principal o accesoria™; aqui la empresa
principal era responsable solidariamente junto a su contratista por las obligaciones de

ésta con los trabajadores (Ciampa, 2012).

La segunda situacion recaia sobre la contratacion de obras, trabajos o
servicios  correspondientes a “la actividad normal especifica y propia del
establecimiento, y dentro de su ambito”’; este caso generaba para la empresa principal
el caracter de empleador directo y en consecuencia, asi su responsabilidad. En este
comienzo, la ley tenia un mecanismo anti fraude. No obstante, tuvo vigencia s6lo un

afo y medio.

En el afio 1976, durante el gobierno dictatorial, fue modificada la Ley de
Contrato de Trabajo. Su articulo 32 fue derogado y reemplazado por el articulo 30,

limitando la responsabilidad solidaria de la empresa principal sélo a aquellos casos en

® Ley Nacional 20.744 articulo 30 de Contrato de Trabajo.
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donde “la actividad sea normal, especifica y propia”; este texto, surgido de un

gobierno de facto, tuvo vigencia hasta elafio 1998.

Si bien posteriormente se llevaron a cabo modificaciones al articulo 30 de la Ley
de Contrato de Trabajo en otros aspectos, en la actualidad el concepto “de actividad
normal, especifica y propia” sigue generando conflictos a partir de las diferentes
interpretaciones, viéndose discutida la existencia de la responsabilidad o la impunidad
de la empresa principal (Ciampa, 2012).

Es importante rescatar que la doctrina ha realizado grandes esfuerzos para
orientar y dilucidar el conflicto. Se han presentado diversos casos sobre la presente
tematica, siendo resueltos de diversas maneras. Posteriormente, se har4 un analisis

detallado de diversos fallos en los cuales se evidencia esta problematica

Por otra parte, es necesario volver al hecho de que este no es un fenémeno local.
En toda Latinoamérica se ha profundizado por los mismos motivos que aqui en
Argentina: la liberacion y apertura financiera y comercial de la economia, la
privatizacién de empresas estatales y de los sistemas sociales de pension, la reduccién
del gasto social, el desmantelamiento de la regulacion estatal, entre otros. Como
consecuencia, se ha provocado asi una creciente informalidad del empleo y de la

subcontratacion. (Mansilla, 2010).

Es asi, el caso de la Ley Chilena de Trabajo, que indica que “la subcontratacion
es cuando un empleador, denominado contratista o subcontratista en razén de un
contrato, se encarga de ejecutar obras 0 servicios por su cuenta y riesgo y con
trabajadores bajo su dependencia, para una tercera persona natural o juridica duefia
de la empresa, obra o faena denominada empresa principal’ . Esta es una posicién que
ha sido calificada como limitativa del alcance de la responsabilidad de la empresa
principal. En casi todos los sistemas juridicos de los paises latinoamericanos se pueden
encontrar ejemplos similares, ya que todos estos paises han sufrido problemas de

caracteristicas semejantes (Goldin, 2007).

A mediados de la década del noventa la Organizacion Internacional del Trabajo
tomo medidas para contrarrestar los efectos de la creciente tendencia a reemplazar el

contrato de trabajo por contratos de otra naturaleza, que tienen por finalidad eludir la

" Codigo de Trabajo Chile —Ley N° 20.123, articulo 133- A.
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proteccion que otorga el Convenio Internacional del Trabajo Nro. 158 y las demas
normas laborales. A partir de esto, la OIT propuso un convenio sobre trabajo en
régimen de subcontratacion, a efectos de regular aquel trabajo prestado por una persona
para una empresa usuaria a través de una subcontratista. El principal fin de esta medida
fue el intento de impedir que se recurriera a estas modalidades con el objeto de negar
derechos a los trabajadores y evadir el cumplimiento de sus obligaciones establecidas

por la norma laboral o de seguridad social.

Este convenio consistia en que el subcontratista debia registrase ante autoridad
competente u obtener un permiso o autorizacion para demostrar su capacidad de
cumplimiento de las obligaciones respecto a los trabajadores. Una vez hecho ello, debia
asumirlas de forma solidaria con el intermediario y la empresa usuaria, implementando
medidas adecuadas para evitar accidentes de trabajo y privandose de aplicar practicas

discriminatorias a los trabajadores.

Pero la aprobacion de dicho convenio no se llevo a cabo debido a la oposicidn
del sector empleador y de varios gobiernos. Sin embargo, si se permitid que la
Organizacion Internacional del Trabajo en el afio 2006 en la conferencia Nro. 95,
aprobara la Recomendacion Nro. 198 que si bien no es un convenio, fue disefiada
también para ayudar a luchar contra las relaciones de trabajo encubiertas. Pero dicha
recomendacién no fue aprobada en unanimidad, lo que demuestra la complejidad de

este fendbmeno.

No existen dudas de que para las empresas, en especial para las grandes
corporaciones, este sistema de contratacion trae grandes beneficios ya que les brinda la
chance de aportar una cantidad mucho menor de recursos econémicos y obtener los
mismos beneficios. No obstante, la discusion se da entorno a la posibilidad de que éstos
se dan siempre en perjuicio de los derechos de los trabajadores, ya que conducen a
precarizar sus condiciones laborales, permitiendo a las empresas eludir sus
responsabilidades por medio de empresas intermediarias que no poseen la capacidad de

afrontar las obligaciones que tienen frente a los trabajadores.

Maés alla de lo que se plantea en estas primeras aproximaciones del conflicto, se
torna importante mencionar brevemente algunos efectos o consecuencias que seran

analizados profundamente a lo largo del presente trabajo final de graduacion.
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Una de las primeras consecuencias de este fendmeno es la atomizacion de la
figura del empleador. Este problema consiste en no poder identificar entre el contratante

y el que recibe el fruto del trabajo.

La segunda consecuencia es la discriminacion. La misma se da en el sentido de
la creacion de diferencias en el trato hacia diferentes trabajadores dentro un mismo

marco Yy sistema de produccion.

Este fendmeno también produce un incremento de sistemas de trabajo que
simulan ser autbnomos, mientras que en la realidad se generan zonas grises entre la
dependencia y la autonomia, con la implicancia de la evasion de la responsabilidad de la
empresa que se encuentra detras. Este método da lugar al debilitamiento del trabajador

en cuanto a su derecho de utilizar un interlocutor colectivo sindical.

Por ultimo, se puede evidenciar que el deber de seguridad y la prevencion
genérica de los infortunios laborales se encuentra cada vez méas avasallado. Esta
situacion se contradice con el supuesto bajo el cual cualquier norma laboral debe tener
su fundamento en sentido singular de disciplina e inspiracién en el principio protectorio
(Alvarez, 2012).

La presencia de obligaciones solidarias en si también presenta antecedentes
histéricos. Su origen se encuentra en el Derecho Romano, el cual distinguia las
obligaciones correales y las in solidum. Las primeras nacian de un contrato, mientras

gue las segundas eran impuestas por la ley.

La solidaridad era correal o perfecta cuando se producian todos los efectos o
consecuencias principales y secundarias de la solidaridad. Era in solidum o imperfecta
aquella que s6lo producia las consecuencias o efectos principales, primarios o
fundamentales de la solidaridad, y la particularidad de los medios extintivos, a la vez

gue no producia los efectos secundarios.

Las principales diferencias entre ellas eran: en las primeras jugaba una
estipulacion o promesa de solidaridad mientras que en las segundas no; En la obligacion
correal concurrian varios vinculos en una sola obligacién, mientras que en las in
solidum habia tantas obligaciones como sujetos existian, aunque todas recaian sobre el

mismo objeto y derivaban del mismo hecho; por dltimo, la litiscontestatio trabada con
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un acreedor o deudor en las primeras extinguia la obligacion con respecto a los demas

acreedores o deudores, algo que no ocurria en las segundas.

Dicha distincion fue combatida mas adelante por Demolombe, quien rechazd la
idea de una solidaridad imperfecta y sefiald que la solidaridad es una sola, sin que sea

posible limitar sus efectos. Segun él, siexiste solidaridad la misma es siempre perfecta.

No obstante, existe un consenso en cuanto a la existencia de responsabilidades

solidarias desde tiempos antiguos (Hierrezuelo y Nufiez, 2008).
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Capitulo 1l: Marco Normativo

I11.1 La Constitucion Nacional: articulo 14 bis

El articulo 14 bis de la Constitucion Nacional establece lo siguiente: "El trabajo
en sus diversas formas gozara de la proteccion de las leyes, las que aseguraran al
trabajador: condiciones dignas y equitativas de labor; jornada limitada; descanso y
vacaciones pagados; retribucion justa; salario minimo vital mévil; igual remuneracion
por igual tarea; participacion en las ganancias de las empresas, con control de la
produccion y colaboracion en la direccion; proteccion contra el despido arbitrario;
estabilidad del empleado publico; organizacion sindical libre y democrética,

reconocida por la simple inscripcidn en un registro especial.

Queda garantizado a los gremios: concertar convenios colectivos de trabajo;
recurrir a la conciliaciéon y al arbitraje; el derecho de huelga. Los representantes
gremiales gozaran de las garantias necesarias para el cumplimiento de su gestion

sindical y las relacionadas con la estabilidad de su empleo.

El Estado otorgara los beneficios de la seguridad social, que tendra caracter de
integral e irrenunciable. En especial, la ley establecera: el seguro social obligatorio,
que estara a cargo de entidades nacionales o provinciales con autonomia financiera y
econOmica, administradas por los interesados con participacion del Estado, sin que
pueda existir superposicion de aportes; jubilaciones y pensiones mdviles; la proteccion
integral de la familia; la defensa del bien de familia; la compensacién econémica

familiar y el acceso a una vivienda digna."

Por lo tanto, el presente articulo estipula los derechos sobre el trabajo que rigen
en nuestro pais. EI mismo establece la base de las condiciones laborales que toda
empresa debe otorgar a sus empleados. Por ende, se relaciona con la presente tematica
debido a que constituye los principios basicos que deben cumplirse bajo cualquier

circunstancia, incluso cuando se utiliza el recurso de la tercerizacion laboral.

Se puede observar que el articulo hace referencia a derechos sobre el trabajo en
tres aspectos. Por un lado, las condiciones de trabajo enordena la prestacion enside un
servicio, su remuneracion, la duracion y el control y colaboracion de la empresa en
cuanto al cumplimiento de las normas para el ejercicio del mismo. En segundo lugar,

los derechos gremiales y en tercer lugar, la seguridad social.
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En cuanto al primer aspecto, las empresas deben garantizar que las condiciones
de trabajo sean dignas y equitativas inspiradas en la libertad, dignidad y justicia. La
duracién del trabajo debe ser equitativa y no excederse de la posibilidad del esfuerzo del
trabajador. Ademas, la empresa debe otorgar descanso y vacaciones pagas para
preservar la salud y dignidad del trabajador. En cuanto al salario, el mismo debe ser
justo y razonable para la satisfaccion de las necesidades del trabajador y su hogar; debe
ser actualizable y equitativo en referencia a las tareas por las que se otorga. Es decir,
debe remunerarse en igual cantidad por igual tarea, pudiendo variar sélo segun la
laboriosidad y eficacia de los empleados, y nunca por razones de sexo, edad,
nacionalidad, religion, etc. Se debe garantizar también la estabilidad en un puesto de
trabajo, evitando el despido arbitrario o disminuyendo su frecuencia al proteger al

empleado que sufra de esta situacién con una indemnizacion.

Finalmente, la primera parte del articulo hace referencia a la asociacion sindical,
manifestando el derecho de todo trabajador de afiliarse sin trabas burocraticas al
sindicato o gremio que le corresponda, asegurandole al trabajador el respaldo de una
organizacion que pueda asistirlo cuando lo necesite. Los entes sindicales se encuadran
en la categoria de personas juridicas publicas no estatales, entendidos como sociedades
espontaneas y naturales creadas para la defensa de intereses comunes. La norma obliga
a gque se permita y no se impida la existencia de mas de uno. El sistema analizado
consagra también el pluralismo sindical, sin perjuicio del derecho de los sindicatos de
agruparse voluntariamente entre si, y rechaza la afiliacion obligatoria y la intervencién

estatal o politica, que tienda a desnaturalizar los fines gremiales.

El segundo aspecto que abarca dicho articulo es la existencia de derechos
gremiales. Los gremios son asociaciones sindicales organizadas, pero no son los Gnicos
ni exclusivos sujetos de los derechos gremiales consagrados. Los mismos pueden
elaborar convenios colectivos de trabajo, los cuales consisten en acuerdos escritos
relativos a condiciones de empleo y trabajo, que se celebra entre un empleador, un
grupo de ellos, 0 una 0 mas organizaciones de empleadores por una parte, y por la otra,
una O varias organizaciones representativas de trabajadores interesados, los cuales

deben ser elegidos y autorizados de acuerdo a la legislacion nacional.
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Por otra parte, los gremios tienen la tarea de intervenir frente a conflictos
laborales, los cuales pueden ser individuales, colectivos, de derecho o de intereses

econdmicos. Para ello cumplen con la funcion de conciliacion y arbitraje.

Finalmente, dentro de los derechos gremiales se encuentra el derecho de huelga.
Este es de suma importancia ya que constituye un movimiento colectivo para la defensa
de los intereses en conflicto con la patronal o con el Estado. Consiste en el abandono
temporal del trabajo, ejercido en forma pacifica y por la libre decision de la pluralidad
de trabajadores de un gremio, después de agotar las vias conciliatorias dispuestas por
ley y cuando no queda otro recurso. Este derecho es operativo pero requiere la
participacidn libre e individual del obrero que decide su adhesidn. Su ejercicio no puede

implicar actos de violencia nidelitos.

Por ultimo, el tercer aspecto hace referencia a todos los habitantes del Estado. La
seguridad social debe ser integral y asumir todas las contingencias y demandas vitales
(ej: enfermedad, accidentes, invalidez, vejez, fallecimiento, proteccion a la infancia,
proteccidn contra el desempleo, jubilacion, formacion cultural, etc.). Sus beneficios son
irrenunciables, estan por encima de la voluntad individual, porque el constituyente los
ha investido del caracter de orden publico. Entre ellos se enumeran: el seguro social

obligatorio, las jubilaciones y pensiones y la proteccién integral de la familia.

11.2 Ley de Contrato de Trabajo (20.744)

La LCT es el cuerpo normativo que rige todo aquello relacionado a la labor de
un trabajador en una empresa, las condiciones en que debe hacerse, y los derechos y
obligaciones de las partes intervinientes en el ambito laboral. En primer lugar, se
considera necesario establecer las definiciones de conceptos claves determinados por
esta ley, con el objeto de conocer claramente los elementos que forman parte de la

tercerizacion.

El articulo 4 de la LCT define al trabajo como toda actividad licita que se preste
a favor de quien tiene la facultad de dirigirla, mediante una remuneracién. El contrato
de trabajo tiene como finalidad la actividad productiva y creadora del hombre en si.
Solo después ha de entenderse que media entre las partes una relacion de intercambio y

un fin econdmico en cuanto se disciplina por dicha ley.
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Por otra parte, en su articulo 5 la LCT entiende como empresa a la organizacion
instrumental de medios personales, materiales e inmateriales, ordenados bajo una
direccion para el logro de fines econdémicos o benéficos. A los mismos fines, se
considera empresario a quien dirige la empresa por si, o por medio de otras personas, y
con el cual se relacionan jerarquicamente los trabajadores, cualquiera sea la

participacion que las leyes designen para éstos en la gestion y direccion de la empresa.

Ademas, el articulo 6 define el concepto de establecimiento. Se considera a éste
la unidad técnica o de ejecucion destinada al logro de los fines de la empresa, a través

de una 0 mas explotaciones.

Por otro lado, el titulo 1l explicita sobre el contrato de trabajo en general. En su
capitulo 1, el articulo 21 determina que existe contrato de trabajo, cualquiera sea su
forma o denominacion, en toda ocasion en que una persona fisica se obligue a realizar
actos, ejecutar obras o prestar servicios en favor de la otra y bajo dependencia de ésta,
durante un periodo determinado o indeterminado de tiempo, y a traves del pago de una
remuneracion. Sus clausulas, en cuanto a forma y condiciones de la prestacion, quedan
sometidas a disposiciones de orden publico, los estatutos, las convenciones colectivas o
los laudos con fuerza de tales, y los usos y costumbres. El articulo 22, por su parte,
establece que habré relacién de trabajo cuando una persona realice actos, ejecute obras o
preste servicios a favor de otra, bajo de la dependencia de ésta en forma voluntaria y

mediante el pago de una remuneracion, cualquiera sea el acto que le dé origen.

Mientras tanto, el capitulo 1l del titulo Il, hace referencia a los sujetos del
contrato de trabajo. Segun el articulo 25, se considera trabajador a la persona fisica que
se obligue o preste servicios en las condiciones previstas en los articulos 21 y 22,

cualesquiera que sean las modalidades de la prestacion.

El articulo 26 establece que se considera empleador a la persona fisica o
conjunto de ellas, o juridica, tenga 0 no personalidad juridica propia, que requiera los

servicios de un trabajador.

Teniendo en claro dichos conceptos, se puede proceder al andlisis del articulo
30, el cual segun algunas interpretaciones hace referencia a la tercerizacién laboral. No
obstante, como tal se ha dicho, es un articulo que constituye un punto de desencuentro

interpretativo, y es una de las normas del derecho laboral que més controversias genera.
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La amplia variedad de alcances que ha tenido desde la doctrina y la jurisprudencia,
ademas de los requerimientos légicos de uniformidad y previsibilidad que los distintos
sectores sociales efecttian, han llevado a que la Corte Suprema de la Nacién interviniera
en diversas ocasiones en busca de una interpretacién mas precisa y uniforme, a pesar de

tratarse de una norma de derecho comun.

El texto actual de dicha norma fue redactado en 1998 y es el siguiente: “Quienes
cedan total o parcialmente a otros el establecimiento o explotacién habilitado a su
nombre, 0 contraten o subcontraten, cualquiera sea el acto que le dé origen, trabajos o
servicios correspondientes a la actividad normal y especifica propia del
establecimiento, dentro o fuera de su &mbito, deberan exigir a sus contratistas o
subcontratistas el adecuado cumplimiento de las normas relativas al trabajo y los

organismos de seguridad social.

Los cedentes, contratistas o subcontratistas deberan exigir ademas a sus
cesionarios o subcontratistas el nimero del Codigo Unico de Identificacion Laboral de
cada uno de los trabajadores que presten servicios y la constancia de pago de las
remuneraciones, copia firmada de los comprobantes de pago mensuales al sistema de
seguridad social, una cuenta corriente bancaria de la cual sea titular y una cobertura
por riesgos del trabajo. Esta responsabilidad 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 presten servicios, no podra delegarse en tercerosy
deberd ser exhibido cada uno de los comprobantes y constancias a pedido del
trabajador y/o de la autoridad administrativa. El incumplimiento 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
prestacion de dichos trabajos o servicios y que fueren emergentes de la relacién laboral
incluyendo su extincion y de las obligaciones de la seguridad social. Las disposiciones
insertas en este articulo resultan aplicables al régimen de solidaridad especifico
previsto en el articulo 32 de la ley 22.250 .

De acuerdo a dicho texto legal, la norma se limita a establecer una garantia de la
empresa que ha decidido contratar a otra, para delegarle o encomendarle la realizacion
de tareas o actividades, siempre que los servicios contratados formen parte del objeto

propio y especifico de la primera. Esta garantia es la responsabilidad solidaria. Por
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tanto, el articulo no refleja ninguna vinculacion con supuestos de fraude, ya que si no
hubiera delegacion de una empresa a otra (auténtica y real), se aplicaria la regla
antifraude del articulo 14 de la LCT, el cual permite a los jueces apartar la apariencia

del empleador de quien no resulte una verdadera empresa (Maza, 2008).

Por otra parte, se presentan distintas lecturas de la cuestion relativa a qué debe
considerarse actividad normal y especifica de la propia empresa contratante. Existen dos

grandes visiones del tema.

En primer lugar existe una lectura que interpreta estrictamente el concepto de
“objeto” o “giro” empresario. De acuerdo a esta concepcion es ajeno al objeto o giro de
la empresa todo lo que no haga intima, esencial y precisamente a aquello a lo que la
organizacion se dedica y que la distingue. Esta posicion se enmarca en la postura de la

Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

La segunda lectura, por su parte, juzga el proceso productivo o prestador de
servicios en forma integral y presume que el objeto empresarial se logra gracias a actos
especificos y otros de apoyo, sin los cuales los primeros no serian fructiferos ni (tiles.
Desde la perspectiva de esta concepcion, el objetivo empresarial se nutre de actos
propios y especificos, pero tambien de otros secundarios que les dan soporte y sin los
cuales aquél no podria brindarse. Esta vinculacion tan estrecha es llamada

“inescindibilidad” de las actividades.

No obstante, dentro de esta posicion interpretativa existe una gran variedad de
posturas que difieren sustancialmente a la hora de establecer los limites de la

necesariedad o inescindibilidad de las labores encomendadas (Maza, 2008).

El Dr. Diego Hierrezuelo (2008) realiz6 un analisis sobre las discrepancias
generadas a partir de dicho articulo. Primero, establecio ciertas consideraciones

generales a tener en cuenta sobre los supuestos contemplados en él.

En primer lugar, el autor manifiesta que el articulo regula aquellos casos en los
que se verifican verdaderas contrataciones inter-empresariales. Desde esta perspectiva,
quedan fuera de este tipo de contrataciones los supuestos del dependiente empleador y
los falsos contratistas, ya que éstos carecen una organizacion instrumental de medios, lo

cual es imprescindible para ser considerados empresarios y por tanto, empleadores.
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En segundo lugar, el autor expresa que la exigencia de cumplimiento de la
norma laboral y de seguridad social respecto de sus cesionarios o contratistas no se
aplica a cualquier cedente o contratante, sino sélo a aquellos que cumplen con las
caracteristicas previstas por el articulo 30 de la LCT. Los restantes no podrian responder

solidariamente.

En tercer lugar, indica que el articulo establece que si el empleador cumpli6
sistematicamente las obligaciones a su cargo y despidio al trabajador, solo €l respondera
por las obligaciones legales que surgieron como consecuencia del despido; asi, su
eventual insolvencia no transformara al principal deudor en solidario, salvo en el

supuesto de un fraude.

Por otro lado, el autor considera ciertos aspectos del articulo en particular. Uno
de ellos es aquél que hace referencia a la cesién total o parcial de establecimiento o
explotacion habilitados a nombre del cedente. Este supuesto regula la situacion en la
que una persona cede el derecho que tiene sobre un establecimiento o explotacion para
gue su actividad sea realizada por otro sujeto, sea la cesion parcial o total, aunque aquél

conserva la habilitacién a su nombre.

Ante ello, Hierrezuelo pone atencion a la amplitud de dicha norma. El
establecimiento se define por el articulo 6 de la LCT como “la unidad técnica o de
gjecucion destinada al logro de los fines de la empresa, a través de una o0 mas
explotaciones”. Por lo tanto, el mismo es s6lo una unidad técnica o de ejecucion que no
goza de independencia econdmica o juridica en relacion con la empresa. Por su parte, la
explotacion se entiende como el negocio continuado, la sucesion de actos mediante los
cuales una misma empresa ejerce cierta actividad. Aqui, se trata de una cesion de
derechos sin personal, ya que los trabajadores son provistos por el propio cesionario, sin

que el cedente haya dejado de ser el empleador de éstos.

Sin embargo, los articulos 225 al 229 si regulan la transferencia del
establecimiento con su personal, o la cesion de éstos sin el establecimiento. Por ende,
podria encontrarse la situacion de un sujeto de derecho que cede su establecimiento en
forma total o parcial para que otro lo explote, a cuyo efecto éste Gltimo cuenta con su
propio personal. Aqui, la norma extiende la responsabilidad por la via de la solidaridad
a quien cede un establecimiento o explotacion a otro para que éste lo haga producir con

sus empleados. De aqui podria derivarse una situacion de fraude, ya que un sujeto
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podria ceder a otro, un insolvente, un establecimiento contratando éste ultimo a los

trabajadores y eventualmente compartiendo ambos las utilidades.

Otro aspecto al que hace referencia es la contratacion o subcontratacion
originada por cualquier acto, de trabajos o servicios correspondientes a la actividad
normal y especifica propia del establecimiento, dentro o fuera de su &mbito. Para ello, el
autor descompone las expresiones insertas en dicho supuesto en tres partes, con el

objeto de comprender la dimensidn, los alcances y limites contemplados por la norma.

1- Contratacion y subcontratacién. El empresario puede delegar parte de su
actividad mediante la contratacion de otra u otras organizaciones empresariales, las
cuales contribuyen al logro de los objetivos de la primera con sus propios medios y
personal. Esta delegacion ha dado lugar a la figura de contratista 0 subcontratista. Se
esta tratando entonces de una segmentacion del propio proceso productivo mediante la
contratacion con terceros de trabajos o servicios que completan o complementan la

actividad normal y especifica del principal empresario.

El contratista es aquella persona que tiene elementos propios de trabajo y
determinada solvencia econdmica. Se dedica a prestar servicios o realizar obras para
otro. En algunos casos, delega parte de su trabajo a un subcontratista que debe cumplir
con las mismas caracteristicas. Cuando estas personas contratan trabajadores establecen
una relacion juridica de trabajo entre éstos y el contratista o subcontratista, sin vincular

alduefio de la obra con los trabajadores a través de un contrato de trabajo.

En cuanto a la subcontratacion, existen discrepancias en lo referente al contenido
del término. Pueden diferenciarse dos posiciones. La tesis restringida exige la existencia
de un contrato principal y por lo tanto, requiere la presencia de: dos contratos, uno
principal y otro derivado; la identidad de naturaleza juridica y objeto entre ambos
contratos; y tres partes, el comitente, el contratista y el subcontratista. En cambio, la
tesis amplia asimila la subcontratacion a la descentralizacion productiva. Desde este
punto de vista, la misma se da siempre que una empresa externaliza parte de su
actividad en otras, que se valen de la prestacién de servicios de personal dependiente

para el cumplimiento de la labor encomendada (Hierrezuelo, 2008).

2- Cualquiera sea el acto que le dé origen. Tercerizacion vertical y

horizontal. Segln la doctrina, la contratacion o tercerizacion laboral se clasifica en
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vertical u horizontal de acuerdo a si el contratante realiza total o parcialmente el proceso

productivo de la actividad que desarrolla.

La contratacion es vertical cuando el contratante efectla integramente su
actividad, tercerizando otras que no hacen al proceso productivo de aquella. En cambio,
la contratacion es horizontal cuando produce la fragmentacion o segmentacion del
proceso productivo. En estos casos, el contratante realiza s6lo una parte de aquél,
delegando en otras empresas las restantes etapas hasta la finalizacion completa del

producto.

Sibien la distincion teodrica es clara, en la practica no lo es ya que una empresa
puede efectuar ambos tipos de contrataciones al mismo tiempo. Sin embargo, los
contratos que se suscriben a uno u otro supuesto son distintos. La legislacion argentina,
al expresar “cualquiera sea el acto que le dé origen” permite incluir dentro de este

articulo ambos tipos de contratacion.

3- Actividad normal y especifica propia del establecimiento. Actividad
principal y secundaria. Para desarrollar esta parte, el autor rescata los planteos que
elabor6 con el Dr. NUfiez. Sostienen que los términos “especifica” y “propia” aluden
sOlo a aquellos servicios o trabajos permanentemente integrados e inseparablemente
relacionados con la actividad que se desarrolla en el establecimiento. De ahi que deban
excluirse aquellas tareas que, aunque necesarias para el funcionamiento del
establecimiento, resulten accesorias y perfectamente escindibles de la actividad
desarrollada por la contratante, por no formar parte del giro normal y especifico propio

de la empresa.

Para determinar si estamos en presencia de la externalizacién de una actividad
principal, hay que tener en cuenta la actividad de ambas empresas, por lo que es factible
que una misma actividad sea principal en un caso y secundaria por el otro. Ante esto, el
autor destaca la importancia de efectuar dos consideraciones. La primera es que no se
debe confundir actividad normal y especifica propia, con actividad necesaria, ya que
una actividad puede ser necesaria y perfectamente escindible de la actividad principal.
La segunda es que se debe descartar la asuncion de posiciones maximalistas a ultranza
gue llevan a la aplicacion del articulo en todos los supuestos, o a la inaplicabilidad de

éste.
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No se debe considerar la posicibn amplia en forma radical debido que lo
secundario se opone por definicion a lo principal y en ese caso cualquier actividad
tercerizada entraria dentro de la égida del articulo. Sin embargo, tampoco se debe
considerar la postura estricta en forma extrema, ya que desde el momento en que una
empresa decide descentralizar concertando una contratacién de obras o servicios con
una empresa, esa actividad deja de constituir parte integrante de su ciclo productivo y,

por lo tanto, deja de formar parte de su propia actividad. (Hierrezuelo, 2008).

Considerando todo lo mencionado previamente, se debe tener en cuenta la
complejidad del articulo 30 de la LCT y la necesidad de realizar modificaciones al
mismo que permitan aclarar los conflictos surgidos de las diversas interpretaciones que

pueden hacerse de €l.

11.3 Proyecto de ley sobre Subcontrataciony Delegacion

Existe un proyecto en la Camara de Diputados de la Nacién, que busca
modificar el articulo 30 de la Ley de Contrato de Trabajo, a la vez que planifica agregar
un articulo 30 bis en la misma, con el objeto de solucionar algunos de los conflictos

previamente presentados debido a la falta de precisién de la actual legislacion.
Se planea sustituir el articulo 30 por el siguiente texto:

“Articulo 30. Subcontratacion y delegacion. Solidaridad. Quienes cedan total o
parcialmente a otros el establecimiento o explotacién habilitado a su nombre, 0
contraten y subcontraten, cualquiera sea el acto que le dé origen, trabajos, obras o
servicios correspondientes a su actividad principal o accesoria, dentro o fuera de su
ambito, tenga o no fines de lucro, deberdn exigir a sus cesionarios o contratistas o
subcontratistas el adecuado cumplimiento de las normas relativas al trabajo, higiene y

seguridad y frente a los organismos de la seguridad social y asociaciones sindicales.

En todos los casos el principal y los cesionarios, contratistas o subcontratistas
seran solidariamente responsables frente a los trabajadores, organismos de la
seguridad social y asociaciones sindicales por las obligaciones incumplidas durante el
plazo de duracion de tales contratos o al tiempo de su extincion, cualquiera sea el acto

o estipulacion que al efecto haya concertado”.
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Por otra parte, se proyecta incorporar el siguiente texto, elaborado en el cuerpo

del articulo 30 bis:

“Los cedentes, contratantes o sub-contratantes deberan exigir ademas a sus
cesionarios, contratistas o subcontratistas el nimero de Cédigo Unico de Identificacion
Laboral de cada uno de los trabajadores que presten servicios y las constancias de
pago de las remuneraciones, copia firmada de los comprobantes de pago mensuales al
sistema de seguridad social, obra social y, de corresponder, a la asociacion sindical,
una cuenta corriente bancaria de la cual sea titular y una cobertura por riesgos de
trabajo. Esta responsabilidad del principal de ejercer el control sobre el cumplimiento
de las obligaciones que tienen los cesionarios, contratistas o subcontratistas respecto
de cada uno de los trabajadores que presten servicios, no podra delegarse en terceros y
deberd ser exhibido cada uno de los comprobantes y constancias a pedido del
trabajador o de la entidad sindical que represente el interés colectivo de los

trabajadores o de la autoridad administrativa interesada en la verificacion.

El incumplimiento de cualquiera de los deberes puestos a cargo del principal
sera considerado infraccion grave en los términos previstos en el art. 3° inc. G) del
Anexo Il al Pacto Federal de Trabajo ratificado por Ley 25.212".

Como puede verse, el proyecto de reforma contempla la responsabilidad
solidaria de otra manera. De acuerdo a este texto legal, la responsabilidad ya no recae
sOlo en los cesionarios o contratistas que el empresario emplea al momento de tercerizar
una actividad. Ahora, son todos responsables, tanto el empresario principal como los
contratistas o subcontratistas, del cumplimiento de los derechos de los trabajadores. Por
ende, el empresario principal no se desliga de dicha funcién cuando delega una

actividad, sino que debe asegurar tambien el cumplimiento de dicha ley.

Los fundamentos de dicho proyecto radican en la blsqueda de la proteccion del
trabajador, que a raiz de la evolucion y la utilizacion abusiva de la tercerizacion, se

encuentra cada vez mas expuesto a la precarizacién de sus condiciones laborales.

La redaccion originaria de la ley 20.744 se basdé en los principios del
constitucionalismo social, y hacia realidad los supuestos del articulo 14 bis de la

Constitucion Nacional. Sin embargo, con la dictadura militar que comenzo el 24 de
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marzo de 1976, la misma fue cercenada en detrimento de los trabajadores, sufriendo un

quiebre en su logica.

Por lo tanto, el presente proyecto permite una tercerizacion, una subcontratacion
0 una sucesion empresaria siempre que sea conveniente para la agilidad de los negocios,
pero con la condicion de cumplir con las obligaciones para con los trabajadores. En este
caso, la independencia de las empresas existird en cuanto a diversos ambitos, pero no en

relacion con el trabajador.

Dicha propuesta legislativa tiende a dotar de seguridad juridica a los actores de
las relaciones laborales, ya que su tratamiento normativo en la actual ley de Contrato de
Trabajo, en su articulo 30, ha dado lugar a lecturas y aplicaciones divergentes; algo que
se ha afirmado anteriormente. Este fenOmeno no permite a las partes efectuar
previsiones razonables respecto de las consecuencias de sus decisiones empresarias en

cuanto a los derechos que asisten a los trabajadores involucrados en esta situacion.

Es bajo ese punto de vista que se plantea la presentada modificacion del articulo

30 del Régimen de Contrato de Trabajo, en los siguientes sentidos.

Por un lado, que la solidaridad de la empresa principal por los incumplimientos
de sus cedentes, contratistas 0 subcontratistas tenga un amplio alcance. Es decir, que
comprenda todos los supuestos de aquellos trabajos, obras o servicios objeto de
contratacion que correspondan tanto a su actividad principal como a aquellas accesorias.
Esto otorgaria previsibilidad tanto a los empresarios como a los trabajadores, afianzando

su seguridad juridica.

Por otro lado, se deslinda del articulo 30 los parrafos 2°, 3° y 4° incorporados
por la ley 25.013, y se incorporan en el articulo 30 bis de la LCT. De este modo, se les
otorga un sentido claramente diferente: la obligacion del empresario principal de exigir
los datos o instrumentos formales sobre el trabajador, se elimina del articulo 30, a fin de
que no pueda sostenerse que solo a ello se limita la obligacién de control de la empresa
principal. Asi, no existen dudas de que la responsabilidad solidaria del principal nace

frente a cualquier incumplimiento del contratista o subcontratista.

No obstante, se mantiene la obligacion de la empresa principal de exigir a sus
contratistas y subcontratistas el CUIL de cada trabajador, la constancia de pago de

remuneraciones, la copia de los comprobantes de pagos mensuales al sistema de
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seguridad social, una cuenta corriente bancaria y cobertura por riesgos de trabajo,
previendo que su incumplimiento serd considerado una infraccion grave. Dicha
infraccion se encuentra contemplada en los términos del Pacto Federal de Trabajo
ratificado por la ley 25.212.

Capitulo I11: Derecho Comparado

I111.1 Normas Internacionales del Trabajo

En junio de 1997, la Organizacién Internacional del Trabajo adopt6 el convenio
sobre las agencias de empleo privadas, que entrd en vigencia en mayo del 2000. Su
Recomendacion Complementaria constituyd un verdadero giro en la actitud de la OIT
con relacion a formas flexibles de acceso al empleo. Por primera vez se incluian en su
campo de actuacion los servicios consistentes en emplear trabajadores con el fin de
ponerlos a disposicion de una tercera persona, fisica o juridica que determine sus tareas
y supervise su ejecucion. Ademas, paso a enfocarse en las disposiciones de control y

promocionales.

De los considerandos del convenio surge el cambio de contexto apreciado
respecto a las condiciones existentes cuando se procedid a la adopcion del Convenio 96,
asi como también al reconocimiento del papel de las agencias de empleo y su aporte
para el buen funcionamiento del mercado de trabajo, sin perjuicio de recordar la
necesidad de proteger a los trabajadores contra los diversos abusos que puedan
generarse (Hierrezuelo y N ufiez, 2008).

e IILL1.1 EI fallido Convenio Internacional del Trabajo sobre

Subcontratacion

Existe un estancamiento en cuanto a la discusion del presente tema. La
subcontratacion no es un fendmeno nuevo; no obstante, ha habido un fuerte debate
sobre dos cuestiones que dificultan la posibilidad de crear una norma sobre ello. Uno es

el &mbito y la intensidad de la proteccion que debe tener actualmente el Derecho del
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Trabajo y de la Seguridad Social. El otro consiste en la necesidad o conveniencia de
prever una categoria de trabajadores, situada entre el clasico trabajador dependiente y el

independiente.

El Consejo de Administracion de la Organizacion Internacional del Trabajo, en
tres reuniones, examino informes sobre la legislacién y la practica relativas al trabajo en
régimen de subcontratacion en distintos paises y sectores econémicos. En la reunion n°
262 del Consejo de Administracion se decidio incluir el fendmeno de la subcontratacion
en la orden del dia de la 85% reunién de la Conferencia, en 1995, como punto nuevo de

elaboracion de normas.

La primera discusion puso de manifiesto las graves dificultades relativas con la
definicion conceptual de la expresion “trabajo en régimen de subcontratacion”. El
avance del tema fue practicamente nulo; por ello se inscribio en la orden del dia de la
siguiente reunion ordinaria de 1998, con miras a la adopcién de un convenio y una

recomendacidn, sobre el trabajo en régimen de subcontratacion.

En la reunién, la Oficina difundi6 con el acuerdo de grupos empleadores y
trabajadores, un nuevo texto de proyecto de convenio antes del inicio de las discusiones.
Sin embargo, el mismo no se llevo a cabo debido a las criticas de diversos sectores. El
grupo de los empleadores sefiald que el trabajo en régimen de subcontratacion no era un
tema adecuado para la adopcion de un convenio debido a la cantidad de enfogques
nacionales y la existencia de modalidades en que participan trabajadores que no son
empleados. Asimismo, su regulacion seria una injerencia en contratos comerciales que

repercutiria de manera negativa en la actividad econémica y la creacion de empleos.

Otra objecion era la tercera categoria de trabajadores que crearia el nuevo
convenio, que no quedaria bien definida, entre trabajadores dependientes e

independientes, pero con un régimen inferior a aquel de los dependientes.

El grupo de los trabajadores sostuvo la necesidad de seguir trabajando en la
concrecion de un convenio que reafirmara los valores subyacentes en la relacion de

trabajo.

Como consecuencia, la resolucion de la Administracién, si bien no menciond la
palabra subcontratacion, invitd al Consejo de Administracion a tomar medidas para que

este proceso se complete en un plazo no mayor a cuatro afos.
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Lo cierto fue que las partes sociales, con una manifiesta ausencia de delegados
de gobiernos, no lograron ponerse de acuerdo a los efectos de definir el alcance de la

expresion “trabajo en régimen de subcontratacion” (Uriarte y Colotuzzo, 2009).

e 111.1.2 La recomendacién N° 198 de la OIT sobre la relacion del trabajo
(2006)

La Organizacion Nacional del Trabajo decidi6 adoptar medidas para
contrarrestar los efectos de la creciente tendencia a sustituir el contrato de trabajo por
contratos de otra naturaleza que tuvieran por finalidad evadir la proteccion que otorga el
Convenio Internacional del Trabajo N° 158 sobre la terminacion de la relacién de

trabajo y demas normas laborales.

Tras la propuesta fallida de un conwvenio sobre trabajo en régimen de
subcontratacion, en el afio 2006 se dio la 95% Conferencia. Aqui se aprobd la
Recomendacion N° 198 sobre la relacion del trabajo. Aln siendo s6lo una
recomendacion, la votacion fue muy dividida, lo que refleja la gran complejidad del

tema.

Dentro de los objetivos de la misma, se buscaba adoptar medidas en el marco de
una politica nacional de proteccion a los trabajadores vinculados por una relacién de

trabajo. Entre ellas:

- Informar acerca de la forma de determinar la existencia de una relacion de
trabajo asi como la distincion entre trabajadores asalariados e
independientes.

- Luchar contra las relaciones de trabajo encubiertas, evitando que los
empleadores no reconozcan a sus trabajadores impidiéndoles asi el acceso al
estatuto protector impuesto por las normas laborales.

- Asegurar que las normas aplicables a todas las formas de acuerdos
contractuales establezcan claramente quien es responsable por la proteccion
que preven.

- Formar adecuadamente a mediadores, arbitros, inspectores del trabajo y

demas personas encargadas de la solucion de controversias y del
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cumplimiento de normas laborales, sobre el contenido de las normas
internacionales del trabajo.

- Asegurar el cumplimiento y la aplicacion efectiva de la legislacion sobre las
relaciones del trabajo.

- Permitir el acceso efectivo a procedimientos y mecanismos rapidos, de bajo
costo, justos y eficaces, para la solucion de controversias que estén
vinculadas a la existencia y las condiciones de una relacion de trabajo.

- Adaptar el &mbito de aplicacion de la legislacion con el objeto de garantizar
una proteccion efectiva a los trabajadores.

- Definir la naturaleza y el alcance de la proteccion otorgada a los trabajadores
vinculados por una relacion de trabajo.

- Consultar con las organizaciones mas representativas de empleadores y
trabajadores.

- Promover el papel de negociacion colectiva y el didlogo social como medios
de solucionar cuestiones relativas al &mbito de la relacion laboral a escala

nacional.

A partir de dichas medidas, la Recomendacion N° 198 reafirm6 en 2006 la
finalidad protectora de la legislacion internacional y nacional del trabajo y la vigencia

de los principales institutos del Derecho Laboral.

La misma subraya la necesidad de proteccién de todos los trabajadores,
planteando el principio de la primacia de la realidad y de la indiferencia de la
calificacion juridica que las partes hagan del negocio que las vincula. Ademés, ratifica
la necesidad de luchar contra las relaciones de trabajo encubiertas, y promueve la
eliminacion de las disposiciones nacionales que supongan incentivos al uso de las
mismas. Se resolvid asi debido a la indiscutible y provechosa aplicacion de ello sobre

las relaciones triangulares (Uriarte y Colotuzzo, 2009).

e 111.1.3 El Convenio Internacional del Trabajo N° 155 sobre seguridad y
salud de los trabajadores (1981)

El articulo 17 de dicho Convenio dispone que siempre que dos 0 mas empresas

desarrollen simultadneamente actividades en un mismo lugar de trabajo, deberan
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colaborar en la aplicacion de las medidas previstas en él, sobre seguridad e higiene en el

trabajo.

I111.2 Requlacion juridica de las relaciones triangulares en América Latinay

Espafia

A partir del analisis de Oscar Ermida Uriarte y Natalia Cotoluzzo (2009), se
puede profundizar en materia de derecho comparado sobre el fendbmeno de la

tercerizacion laboral, en ocho aspectos.

1) Requisitos exigibles para que operen la subcontratacion, la
intermediaciony el suministro de mano de obra.

En nuestro pais, las empresas de servicios eventuales solo pueden proveer
trabajadores a los efectos de atender los siguientes requerimientos: reemplazo de
trabajador ausente, suspendido o en uso de licencia; incremento ocasional y
extraordinario de la actividad de la empresa; organizacion de congresos, conferencias,
ferias, exposiciones, trabajos urgentes para prevenir accidentes o peligros que no
puedan ser atendidos por el personal permanente, y en general para la atencion de

necesidades extraordinarias o transitorias.

En Ecuador, resultaba exigible a partir del articulo 2 de la Ley Reformatoria al
Codigo del Trabajo (2006-48), la autorizacion de funcionamiento para aquellas
empresas cuya constitucion obedeciera Unicamente a dedicarse a la intermediacion
laboral o0 a la tercerizacion de servicios complementarios. La misma era otorgada por el
Ministerio de Trabajo y Empleo, a través de la Direccion Nacional de Empleo y

Recursos Humanos y sus dependencias regionales y competentes.

En Perq, existe una regulacion diferenciada segun se trate de empresas o
cooperativas. Las empresas pueden crearse 0 brindar exclusiva o conjuntamente
servicios temporales, complementarios o especializados. Las cooperativas, por el
contrario, deben crearse con el Unico fin de prestar servicios temporales, o bien
complementarios o especializados, sin poder desarrollar simultdneamente ambas

actividades.
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Por otro lado, las empresas deben acreditar un capital suscripto, y como requisito
previo a su funcionamiento, deben inscribirse en Registro a cargo de la Autoridad
Administrativa de Trabajo competente del lugar donde actuaria la entidad. También se
establece un limite respecto al personal contratado via intermediacion. Si se incumple
dicho limite, se considera que la relacion laboral se ha trabado con la empresa usuaria.
Esta regulacion sobre intermediacion laboral permite recurrir a ella solo cuando medien

supuestos de temporalidad, complementariedad o especializacion.

Asimismo, el articulo 4 de la Ley N°29.245 establece que: en aquellos contratos
en los cuales el personal de la empresa tercerizadora es quien efectia el trabajo
especializado u obra, dentro las unidades productivas o ambitos de la empresa principal,
no deben verse afectados los derechos laborales y de seguridad social de dichos
trabajadores, manteniéndose la subordinacién de los mismos respecto de la empresa que

presta los servicios de la tercerizacién (Uriarte y Colotuzzo, 2009).

2) Modalidades de las relaciones triangulares

En Espafa, las empresas pueden vincularse a través de “contratas” y
“subcontratas”. Ambas responden al fendémeno de la descentralizacion empresarial. Si
bien estd autorizado el uso de esta estrategia, su regulacion intenta acotar la posibilidad
de que las empresas recurran a ellas, por implicar un quiebre respecto de la figura

tradicional del empleador.

En el caso de la “contrata” ya no es el empleador quien se beneficia de lo
producido por el trabajador, sino que estan presentes dos sujetos, de quienes s6lo uno
reviste la calidad de empleador, mientras que el otro es quien aprovecha las resultancias
del trabajo ajeno. Aqui, el legislador ha intentado distinguir entre las contratas
auténticas y las simuladas, en las que se pretende ocultar una cesion ilegal de
trabajadores. Su regulacion legal se encuentra contemplada en elarticulo 42 del Estatuto
del Trabajo, el cual considera la contrata como una modalidad contractual licita,
exigiendo ciertos requisitos previos como garantia de los trabajadores ante la eventual

configuracion de situaciones fraudulentas.

En Costa Rica, se presenta una peculiaridad en lo relacion a las empresas de

trabajo temporal. En sectores muy especificos de la economia nacional se ha presentado
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la figura de agencias o empresas radicadas fuera del pais, que suministran personal
técnico especializado para trabajar en Costa Rica, funcionando como un tipo de

intermediario entre el empleador y los trabajadores.

Asimismo, su Cadigo de Trabajo establece la posibilidad de que un agente pueda
contratar trabajadores costarricenses para prestar servicios o ejecutar obras en el
extranjero. Para ello, se requiere una autorizacion previa del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social de dicho pais.

En el caso de Ecuador, el Mandato Constituyente N° 8 y la nueva Constitucion
plebiscitada en septiembre de 2008 prohiben la intermediacion laboral. El articulo 327
de la misma dispone que la relacion laboral entre personas trabajadoras y empleadoras
sea bilateral y directa. Se prohibe toda forma de precarizacion, como la intermediacion
laboral y la tercerizacion en las actividades propias y habituales de la empresa o persona
empleadora; la contratacion por horas, o cualquiera otra que afecte los derechos de los
trabajadores en forma individual o colectiva. Ademas, se establece que el
incumplimiento de obligaciones, el fraude, la simulacién y el enriquecimiento injusto en

materia laboral se penalizaran y sancionaran de acuerdo con la ley.

En Perq, los articulos 11 y 12 de la Ley N° 27.626 y 2 del Reglamento,
disponen que las modalidades de intermediacion permitidas con las siguientes:
empresas de servicios temporales; empresas de servicios complementarios; empresas de
servicios especializados; cooperativas del trabajo temporal; y cooperativas de trabajo y
fomento del empleo. No obstante, se cuestiona respecto de éstas Ultimas si es correcto
que las cooperativas de trabajadores cumplan funciones de intermediacion de personal,
ya que el suministro de mano de obra produce una distorsiobn en la naturaleza

cooperativa de la institucion (Uriarte y Colotuzzo, 2009).

3) Deteccion o determinacion de la figura del empleador

En Colombia, el articulo 34 del Cédigo Sustantivo del Trabajo establece que
son contratistas independientes y, por lo tanto verdaderos empleadores (no
representantes ni intermediarios), las personas naturales o juridicas que contraten la

ejecucion de una o varias obras o la prestacion de servicios en beneficios de terceros,
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por un precio determinado, a la vez que asume todos los riesgos, para realizarlos con sus

propios medios y con libertad y autonomia técnica y directiva.

En Ecuador, el articulo 11 de la Ley Reformatoria al Codigo de Trabajo (2006-
48) reputaba empleador a las empresas de intermediacion laboral o de tercerizacion de
servicios complementarios agregando que, en calidad de tal, poseian la obligacion de
hacer cumplir todos los derechos de los trabajadores consagrados en la Constitucion,
Convenios Colectivos de Trabajo ratificados por el pais, Cédigo del Trabajo, Ley de
Seguridad Social y demas normas aplicables. Ademas, el articulo 13 sefialaba que la
empresa usuaria tenia la facultad de determinar las tareas a realizar y supervisar su
ejecucion por parte del trabajador intermediado, a pesar de que ello no implicaba la

dependencia laboral.

En Guatemala, el articulo 5 del Cddigo del Trabajo dispone que tiene caracter
de patrono y no de intermediario, quien se encargue por contrato de la realizacion de

trabajos que ejecute con equipos o capitales propios.

En Paraguay, el Codigo del Trabajo dispone en su articulo 26, que no son
considerados como intermediarios, sino como empleadores, aquellas personas naturales
0 juridicas que mediante contrato ejecuten trabajos en beneficio ajeno, asumiendo todos
los riesgos para realizarlos con sus propios elementos y autonomia directa y técnica, o

bien labores ajenas a las actividades normales de quien encarga la obra.

Por ultimo, en Nicaragua, elarticulo 9 del Cdédigo del Trabajo establece que son
empleadores aquellos contratistas, subcontratistas y demas empresas que contratan a
trabajadores para la ejecucién de trabajos en beneficio de terceros, con capital,

patrimonio, equipos, direccidn y otros elementos propios (Uriarte y Colotuzzo, 2009).

4) Instrumentos normativos que regulan las relaciones triangulares

Para regular este tipo de relaciones, se observa que es excepcional el tratamiento

constitucional, dejandose en manos de otras leyes la regulacion de este fendmeno.

En Ecuador rige el Mandato Constituyente N° 8, que derogd la Ley

Reformatoria del Cédigo del Trabajo del afio 2006.
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En Espafia es aplicable el articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores.

En Brasil resultan aplicables a esta materia las disposiciones de la Ley N°
6019/74.

En Colombia resultan aplicables los articulos 32, 34 y 35 del Cddigo Sustantivo

del Trabajo.

En Costa Rica es el articulo 3 del Cddigo del Trabajo el que provee la

definicion del intermediario.
En Guate mala, en cambio, lo hace el articulo 5 del Codigo del Trabajo.

En México el fendmeno se encuentra regulado por el articulo 13 de la Ley

Federal del Trabajo.

En Nicaragua, el articulo 9 del Cédigo del Trabajo establece quienes revisten la

calidad de empleadores.

En Paraguay son aplicables los articulos 25 y 26 del Codigo del Trabajo (Ley
N° 213).

En Peru se aplican la Ley N° 27.626 y su reglamento, la Ley N° 29.245 vy el
Decreto Legislativo N° 1038.

En Uruguay, la ley N° 18.099 del afio 2007, regulé el funcionamiento de este
fendmeno disponiendo la responsabilidad solidaria. Sin embargo, una reforma casi
inmediata del afio 2008 mantuvo la responsabilidad solidaria para aquellas empresas
principales o usuarias que omitan determinados controles; de ejercitarlos de manera

correcta, su responsabilidad permanece de caracter subsidiaria.

En Venezuela rige el articulo 240 de la Reforma del Reglamento de la Ley
Organica del Trabajo por el cual se declara la condicion de intermediario de las
empresas de trabajo temporal debidamente registradas ante la autoridad competente.
Ademés, la figura del intermediario se encuentra definida por el articulo 54 de la Ley

Orgéanica del Trabajo (Uriarte y Colotuzzo, 2009).
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5) Definicién o ausencia de definicion legal de subcontratacidn, intermediacion

y suministro de mano de obra

La ley chilena N° 20.123 del afio 2006 define que debe entenderse por trabajo
en regimen de subcontratacion. Establece que existe subcontratacion cuando un
empleador, llamado contratista o subcontratista, se encarga de ejecutar obras o servicios,
por cuenta y riesgo de él mismo, con trabajadores bajo su dependencia, para una tercera
persona natural o juridica duela de una empresa principal; para ello, debe hacerse un

contrato.

En Colombia, el articulo 35 del Codigo Sustantivo del Trabajo aporta una
definicién de intermediario, disponiendo que lo son aquellos que contraten servicios de
otros para ejecutar trabajos en beneficio y por cuenta exclusiva del empleador. También
son considerados intermediarios todas las personas, aln cuando aparecen como
empresarios independientes, que agrupan o coordinan los servicios de determinados
trabajadores para la ejecucion de trabajos en los cuales utilicen equipos, locales,
maquinarias, herramientas u otros elementos de un empleador para el beneficio de éste y
en actividades ordinarias inherentes o conexas del mismo. Asimismo, dicha ley
especifica que quien celebrare un contrato de trabajo obrando como simple
intermediario debe aclarar esa calidad y manifestar el nombre del empleador. En caso de

no hacerlo, responde solidariamente con el empleador de las obligaciones respectivas.

La legislacion de Costa Rica no tiene normas especificas ni adecuadas para
tipificar ni regular relaciones triangulares o multilaterales. Por ello, la jurisprudencia de
los tribunales laborales ha intentado paliar esta carencia mediante la interpretacion del
articulo 3 del Codigo del Trabajo. Asi, se ha llegado a introducir como criterio
fundamental para resolver casos de esta tematica, la demostracion o no por parte del
supuesto contratista de contar con capital propio, de modo que la ausencia de ese capital
indicaria la alta probabilidad de la existencia de una relacion laboral si se presentan el

resto de los elementos que configuran una relacidn de trabajo.

En consecuencia, tanto la legislacion como la jurisprudencia han ido perfilando
algunos conceptos que sirven para diferenciar situaciones de subcontratacion y aquellas
gue presentan un fraude de ley. Asi, se tiene en cuenta el concepto de intermediario y el

de contratista, el cual fue definido por la jurisprudencia como un trabajador por cuenta
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propia, que tiene a su cargo empleados contratados por él a través de verdaderas

relaciones laborales.

Por otra parte, en Ecuador, la ley reformatoria al Codigo del Trabajo en su
articulo 1 define tanto la intermediacion laboral como la tercerizacion de servicios
complementarios. La primera se refiere a aquella actividad consistente en emplear
trabajadores con el fin de ponerlos a disposicién de una tercera persona natural o
juridica llamada usuaria que determina sus tareas y supervisa su ejecucion. La segunda
es aquella actividad que realiza una persona juridica constituida de conformidad con la
Ley de Compafiias, con su propio personal, para la ejecucion de actividades

complementarias al proceso productivo de otra empresa.

En México, la Ley Federal del Trabajo establece ciertas normas referidas a las
posibles relaciones entre trabajadores de la empresa sub-contratante y aquellos de la
empresa subcontratada. Por un lado, la ley dice en el articulo 13 que no seran
considerados intermediarios, sino patrones, las empresas establecidas que contraten
trabajos para ejecutarlos con elementos propios y suficientes para cumplir las
obligaciones que provengan de las relaciones con sus trabajadores. De no ser asi, seran
solidariamente responsables con los beneficiarios directos de la obra o servicios, por las
obligaciones contraidas con los trabajadores. Por otro lado, dicha ley considera el caso
en el que una empresa ejecute obras o servicios en forma exclusiva o principal para otra,
y que no disponga de los elementos propios y suficientes para cumplir con las
obligaciones derivadas de las relaciones laborales. En ambos supuestos, la empresa
beneficiaria serd solidariamente responsable de las obligaciones contraidas con los
trabajadores. Mientras tanto, aquellos empleados en la ejecucién de obras o servicios
tendran derecho a disfrutar de condiciones laborales proporcionales a las de quienes

ejecuten trabajos similares en la empresa beneficiaria.

Se debe tener en cuenta, sin embargo, que la solidaridad a la que hace referencia
dicha ley solo se presentaria en el caso en que la empresa subcontratada no contara con

los elementos suficientes para hacer frente a los compromisos con sus trabajadores.

En Perd, la Ley N° 29.245 aporta en su articulo 2 la definicion de tercerizacion.
La misma entiende a este término como la contratacibn de empresas para que
desarrollen actividades especializadas u obras, siempre que aquellas asuman los

servicios prestados por su cuenta y riesgo; cuenten con sus propios recursos financieros,
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técnicos y materiales; sean responsables por los resultados de sus actividades y sus
trabajadores estén bajo su exclusiva subordinacion. Luego, la ley dispone aquellos
elementos caracteristicos de tales actividades, como: la pluralidad de clientes, que
cuente con equipamiento, la inversién de capital y la retribucion por obra o servicio. En
ningun caso se admite la exclusiva provisién de personal. Finalmente, se establece que
la aplicacion de este sistema de contratacion no debe restringir el ejercicio de los

derechos individuales y colectivos de los trabajadores.

En Uruguay, la ley N° 18.099 hace referencia a tres figuras juridicas: la
subcontratacion, la intermediacion, y las empresas suministradoras de mano de obra. No
obstante, no se incluian sus definiciones en dicha ley, por lo que sus conceptos fueron

elaborados por la jurisprudencia y la doctrina.

No obstante, su ley modificativa del afio 2008 (ley 18.251), introdujo las
definiciones de los términos subcontratista, intermediario y empresa suministradora de

mano de obra.

En Venezuela, la Reforma del Reglamento de la Ley Organica del Trabajo
dispone que las empresas de trabajo temporal registradas ante el Ministerio de Trabajo
tendrén la condicion de intermediarios. En cuanto a su funcionamiento, el articulo 26 de
dicho reglamento admite la contratacion de dichas empresas para: la realizacion de una
obra o prestacidn de un servicio cuya ejecucion, aunque limitada en el tiempo, fuese en
principio de duracidn incierta; para atender las exigencias circunstanciales del mercado,
acumulacion de tareas o exceso de pedidos por un periodo no mayor a tres meses; 0 para
sustituir a trabajadores en suspension de su relacion de trabajo (Uriarte y Colotuzzo,
2009).

6) Tipo de responsabilidad adjudicada al empleador que contrata con
intermediarios, subcontratistas y empresas suministradoras de mano de

obra

Algunos ordenamientos juridicos condicionan la extension de la responsabilidad
de los empresarios principales, comitentes, usuarios o beneficiarios finales, a la
diligencia que éstos muestren en el contralor que deben realizar respecto al

cumplimiento de la legislacion laboral por parte de los intermediarios. Un ejemplo de
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ello es nuestro pais, aunque también Chile y Espafia. Otros determinan la
responsabilidad directa sin restricciones, como en Ecuador. La ley uruguaya siempre
responsabiliza al principal o usuario, aunque a partir del 2008, lo hace sblo

subsidiariamente si este realizé determinados controles y solidariamente si los omitio.

En Colombia, el articulo 34 del Codigo Sustantivo del Trabajo dispone que el
beneficiario del trabajo o duefio de la obra serd solidariamente responsable con el
contratista por el valor de los salarios y de las prestaciones e indemnizaciones que

corresponden a los trabajadores.

Peru posee dos mecanismos de proteccion de los derechos laborales en las
relaciones de intermediacion: la responsabilidad solidaria y la carta fianza bancaria. El
articulo 24 de la Ley N° 27.626 establece que las entidades dedicadas a la
intermediacion laboral, cuando realicen los contratos respectivos, deberdn conceder una
fianza que garantice el cumplimiento de las obligaciones laborales y de seguridad social
de los trabajadores. Asimismo, el articulo 25 consagra un mecanismo de
responsabilidad solidaria de la empresa usuaria respecto de los derechos laborales de
origen legal o colectivo, que opera Unicamente en el supuesto de que la fianza no fuere

suficiente para el pago correspondiente.

Por su parte, el articulo 9 de la ley N° 29.245 establece la responsabilidad de la
empresa principal al disponer que en los casos en que ésta contrate la realizacion de
obras o servicios con desplazamiento de personal de la empresa tercerizadora, es
solidariamente responsable por el pago de los beneficios laborales y por las
obligaciones de seguridad social devengadas durante el tiempo en que el trabajador se

encontro desplazado.

En el caso de Espafia, el apartado 2 del articulo 42 de su Estatuto de los
Trabajadores establece que la responsabilidad solidaria del empresario principal
respecto a las obligaciones salariales contraidas por contratistas o subcontratistas con
sus empleados, rige mientras se realiza el encargo y también durante el afio siguiente de

la terminacién del mismo.

En Chile, el articulo 183 D del Cddigo de Trabajo establece un sistema que
determina en qué situaciones la empresa principal debe responder subsidiariamente y

cudndo debe hacerlo en forma solidaria. De acuerdo a dicho cuerpo legal, el legislador
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le impone al duefio de la obra o faena la obligacién de exigirle al contratista que le
informe sobre el monto y estado de cumplimiento de las obligaciones laborales. En caso
de existir incumplimientos, le autoriza al duefio de la obra o faena a retener de las sumas
que les corresponda pagar al contratista para pagar con ellas al trabajador acreedor o a la
institucion de previsidon acreedora. Por el contrario, si lleva a cabo correctamente dicha

tarea, debe responder sélo subsidiariamente.

En Guatemala, segun el articulo 5 del Codigo del Trabajo, el patrono que
recurre a intermediarios queda obligado solidariamente por la gestion de éstos. No tiene
cardcter de intermediario y si de patrono, el que se encargue por contrato, de la

realizacion de trabajos que lleve a cabo con equipos y/o capitales propios.

En Paraguay, el articulo 25 del Codigo del Trabajo establece que todo
intermediario debe aclarar su calidad y el nombre del empleador por cuenta de quien
acta en el momento en que celebra los contratos de trabajo. Si omite tal requisito, el
intermediario responde solidariamente con el empleador por las obligaciones legales y

contractuales pertinentes.

Uruguay es un caso paradigmatico ya que en el afio 2007, la Ley N° 18.099
modifico la responsabilidad adjudicada al patrono. Se establecio que todo patrono o
empresario que utilice subcontratistas, intermediarios o suministradores de mano de
obra, serd responsable solidario de las obligaciones laborales de éstos hacia los
trabajadores contratados, asi como del pago de las contribuciones a la seguridad social a
la entidad provisional que corresponda. No obstante, dicha responsabilidad queda
limitada a las obligaciones devengadas durante dicho proceso. De este modo, se amplia
la responsabilidad que tenia anteriormente el patrono, ya que deja de responder
Unicamente por los salarios minimos para ser solidariamente responsable del pago de

todas las obligaciones laborales.

No obstante, una nueva reforma del afio 2008 condiciond dicha responsabilidad
a la omision de la realizacion de determinados controles sobre estos subcontratistas,
intermediarios o suministradores. De ejercerse adecuadamente tales controles, el

patrono o empresario principal sera responsable, pero subsidiariamente.

En el caso de Venezuela, el articulo 54 de la Ley Organica del Trabajo dispone

que el intermediario serd responsable de las obligaciones a favor de los trabajadores
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segun establezcan la ley y los contratos. EI beneficiario respondera ademas
solidariamente con el intermediario cuando le hubiere autorizado expresamente para

ello o recibiere la obra ejecutada (Uriarte y Colotuzzo, 2009).

7) Exigencia del fraude como fundamento de la responsabilidad patronal

Como puede verse, en algunos paises la responsabilidad del empresario
principal, usuario o comitente se condiciona al uso fraudulento de la subcontratacion,
intermediacion o suministro de mano de obra. En otras palabras, cuando dicho recurso
no es utilizado como respuesta a una razon objetiva y técnica, sino con la finalidad de
perjudicar a los trabajadores. Estos sistemas nacionales intentan evitar el riesgo de

fraude a través de otros mecanismos.

En cambio, en otros paises la responsabilidad se impone en todos los casos,
asumiéndose que dicho recurso casi siempre acarrea un perjuicio para el trabajador. Asi,
la responsabilidad del empresario principal opera como una garantia (Uriarte y
Colotuzzo, 2009).

8) Estipulacion de la retencion de los pagos a efectos de evitar el

incumplimiento de créditos laborales.

En Chile se establece que la empresa principal debe ser informada sobre el
cumplimiento, por parte del contratista, de las obligaciones laborales y provisionales
para con sus trabajadores. De existir incumplimientos, sera ella quien debera proceder a
ejercer el derecho de retencion.

En el caso de Uruguay por su parte, las leyes del 2007 y 2008 establecen una
serie de controles que deben practicar sobre los contratistas o subcontratistas, las
entidades estatales que tercericen, incluida la facultad de retener pagos (Uriarte y
Colotuzzo, 2009).
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Capitulo 1V: Jurisprudencia y analisis Doctrinario

Desde fines de la década del *70 y comienzos de la del ’80, el Maximo Tribunal
Federal considerd, como criterio general, que los planteos referentes a la
responsabilidad solidaria establecida por la aplicacion del Régimen de Contrato de
Trabajo, se referian a cuestiones de hecho, prueba y derecho comun, ajenas al recurso
extraordinario. No obstante, habilitd excepcionalmente la instancia para permitir el
examen de defensas atinentes a la falta de relacién contractual vigente entre las
empresas codemandadas, o para dar lugar a un reclamo contra la empresa demandada en

los términos del articulo 30 de la LCT.

A comienzos de la década del *90, llegaron a conocimiento de la Corte Nacional,
casos que juzgd importantes para establecer un criterio doctrinal en materia de
responsabilidad solidaria derivada del contrato de trabajo. Los dos primeros fueron los

% FEstos contemplaron los supuestos de las concesiones y

casos “RodriguezS” y “Luna
franquicias realizadas en el marco de la legislacion comercial mediante contratos cuya
existencia fue alegada y probada durante la sustanciacion de la causa; a la vez,
existieron supuestos de integracién de la cadena de comercializacion de un producto
entre diversas empresas, también acreditadas mediante la agregacion de contratos,
informes periciales e informes sobre la no exclusividad en la prestacion de actividades

comerciales entre dichas empresas (Fera, 2012).

En el caso “Rodriguez” se discutia la responsabilidad de Pepsi Cola Argentina
S.A.C.1, cuya actividad normal y especifica era la fabricacion de concentrados; respecto
de deudas de Compafiia Embotelladora Argentina S.A., empresa a la cual aquélla
proveia de materias primas. Aqui, la Corte sefialé que para que naciera la solidaridad
prevista en el articulo 30 de la LCT era menester que una empresa contrate o
subcontrate servicios que complementen o completen su actividad normal, debiendo

existir una unidad técnica o de ejecucidn entre la empresa y su contratista.

8 CSIN, “Rodriguez Juan Ramén ¢/ Embotelladora A rgentina S.A y Otro”- Ordinario Despido,

(Sentencia 15/04/93) (Fallos 316:713) DT, 1993-A, 754.

® CSIN, “Luna, Antonio Rémulo ¢/ Agencia Maritima Rigel SA y otros” sent. de 2-VI1-1993, consid. 8°
in fine (Fallos: 316:1609)
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Ademas, en el voto mayoritario del Tribunal se sefialdé que toda norma o
interpretacion de la misma que obligare al pago de una deuda en principio ajena seria
una fuerte inconstitucionalidad; por lo tanto, se requeria la comprobacién rigurosa de
los presupuestos facticos establecidos en la norma en cuestion. Asimismo, se sostuvo
gue no correspondia la aplicacion del articulo 30 de la LCT si un empresario
suministraba a otro un producto determinado, desligdndose expresamente de su ulterior

procesamiento, elaboracion y distribucion.

En el caso “Luna”, por otro lado, se discutia la solidaridad de una empresa
dedicada a la exportacion respecto de un crédito laboral reconocido a favor de quienes
trabajaron para una empresa dedicada a la estiba de productos exportados. En este caso,
la Corte entendid por mayoria que se daban circunstancias de trascendencia y
significacion tanto desde el punto de vista de las relaciones laborales como desde las
diversas modalidades de contratacion comercial. Por ende, la solucion de dicho caso
podia contribuir a afianzar la seguridad juridica de las diversas tendencias

jurisprudenciales.

Desde el punto de vista doctrinal, lo resuelto por la Corte en ambos casos y sus
fundamentos fue sujeto a diversas criticas. Entre ellas, algunas enfatizaron sobre el
desborde por parte del Tribunal Maximo de su competencia excepcional circunscripta

por la Constitucion.

No obstante, se debe tener en cuenta que la integracion de la Corte varié con
posterioridad. La doctrina de dichas causas impulso a la resolucion de numerosos casos

en los afios siguientes.

En 1995 el caso “Gauna'®” fue resuelto siguiendo la doctrina del caso “Luna”.
Dos afios después, el caso “Sandoval'” fue resuelto por la Corte al descalificar el
pronunciamiento que habia responsabilizado solidariamente a Pepsi Cola Argentina y

Pepsi Co Capital Corporation en los términos de los articulos 30 y 31 de la LCT.

19 CSIN, Gauna, Tolentino y otros ¢/ Agencia Maritima Rigel S.A. y otros”, Recurso de hecho, sent. de
14-111-1995 (Fallos 318:366)

1 CSIN, “sandoval, Daniel Orlando y otro ¢/ Compafifa Embotelladora Argentina S.A. y otros ™, 18 de
julio de 1995, S. 592. XXVI.y S. 24. XXXI (Sala VI de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo).
(Fallos: 316:713)
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También en 1995 se dio la causa “Méndez*%”

, en la cual se descalifico el fallo
que responsabilizo solidariamente a Pepsi Cola Argentina S.A.C.I. respecto de créditos

laborales reconocidos en contra de Seven Up Concesiones S.A.1.C (Fera, 2012).

Un afio después tuvo lugar la causa “Benitez ¢/ Empresa Cia. Argentina de
Petroleo y otro™®”. Enella la corte dejo sin efecto una sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Santa Cruz que habia establecido la solidaridad de la empresa explotadora de
petroleo y la proveedora de agua que se utilizaba para la extraccion en boca de pozo.
Para ello, el Tribunal tuvo en cuenta que la provision de agua se hizo sin intervencion
de la empresa en el proceso de extraccion del petréleo y que dicha vinculacion
comercial habia sido instrumentada mediante contratos serios. A partir de ello se afirmé
que por mas imprescindible que fuera el agua para el cumplimiento de los fines de la
empresa petrolera, no constituia un caso de cesidn, contratacién o subcontratacion que

autorizara la solidaridad.

Posteriormente se resolvieron otros casos de interés. Entre ellos se encuentra el
caso de “Segundo Rosas Escudero ¢/ Nueva A S.A. y otro 14> del afio 2000. Aqui, la
Corte dejo sin efecto la sentencia de camara que habia establecido la responsabilidad
solidaria de la Sociedad Rural respecto de un crédito laboral a favor de quien se
desempefio para un concesionario. En el dictamen, el representante del Ministerio
Plblico resefio la jurisprudencia del Maximo Tribunal a partir del precedente
“Rodriguez”, defendiendo que en dicho caso se habia soslayado la apreciacion rigurosa
de los presupuestos del articulo 30 de la Ley de Contrato de Trabajo y escrutinio de los
recaudos legales que condicionan la obligacién de garantia de un tercero. Luego, preciso
que se encontraba demostrado que la actividad de la Sociedad Rural habia consistido
basicamente en la defensa, fomento y promocidn de todo lo concerniente al patrimonio
agropecuario del pais. Mientras tanto, la actividad de la empresa principal se orientaba a
la prestacion de servicios gastronomicos, tanto en la exposicion agropecuaria, como

allende a su transcurso y aun, en beneficio de terceros extrafios a la persona

12 CSIN, "Méndez, Oscar Cleofé ¢/ Seven Up Concesiones S.A. y otra”, Sentencia n® M. 72. XX VI del
23/11/95 (Fallos: 318:2442)

13 CSJN, “Benitez, Horacio Osvaldo ¢/ Plataforma Cero SA y otros”, Recurso de hecho, sentencia del 22
de diciembre de 2009

14 CSIN, “Segundo Rosas Escudero ¢/ Nueva A S.A. y otro”, Dictamen n® E. 119 del 14/02/2000 (Fallos:
323:2552)
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codemandada. Por lo tanto, se consideraban desautorizados para afirmar que se habia
configurado una hipdtesis de prestacion por un tercero de una actividad normal y
especifica propia del establecimiento, en el marco de una unidad técnica de ejecucién

entre una empresa y su contratista.

En 2001 se resolvieron las causas “Dubo Pedernera’® y “Barreto’®”. En la
primera, la Corte descalifico por mayoria la sentencia de camara que mantuvo la
responsabilidad solidaria del club codemandado, el cual habia asumido el caracter de
locador de un local en el que se instal6 un restaurante. En el mismo trabajaban los
actores. Para asi resolver, consideré que los términos del contrato de locacion no
permitian concluir que el club tenia injerencia en el negocio explotado por su inquilino.
Estos elementos sumados a otras circunstancias facticas que se desprendian de las
pruebas, debieron ser tratadas mas alla de las consideraciones genéricas plasmadas en el

fallo recurrido.

En el caso “Barreto”, el Tribunal dejo sin efecto la sentencia de cdmara que
habia responsabilizado al Instituto Rosenbusch S.A. respecto de deudas de la empresa
Sarti S.A. En el dictamen se sefialé que la empresa contratista, empleadora del actor,
proveia las materias primas al laboratorio codemandado y a otros. Ademas, expresé que
el laboratorio no obtenia los insumos solo de esa empresa, y que la relacién comercial
entre ambas empresas habia concluido antes del distracto laboral. Sumado a ello, se
puso de manifiesto que la actividad propia y principal del laboratorio codemandado no
era la de extraer epitelio sublingual (razon defendida durante el juicio), sino producir la
vacuna anti-aftosa con dicho insumo proveido por Sarti S.A. Finalmente, se dejé
asentado que en ese caso, no se daba la existencia de una unidad técnica de ejecucion

entre la actividad de la empresa contratante y su contratista.

A partir de todos los casos mencionados previamente, se puede concluir que la
linea jurisprudencial trazada desde 1993 en la temética de la tercerizacion perdurd

durante casi una década (Fero, 2012).

15 CSIN, “Dubo Pedernera, Carlos alberto y otro ¢/ Jozami. Alfredo y otro", del 15/5/01 (Fallos:
324:1595)

16 CSJN, “Barreto, Roberto Marcelo ¢/ Instituto Rosen- busch S.A. y otro”, Recurso de Hecho, Dictamen
n°B. 473 del 09/11/2000.
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Por ello se trae a colacion el analisis del fallo sobre el caso “Rodriguez, Juan ¢/
Cia. Embotelladora Argentina S.A. y otro” del afio 1993. El mismo es un reflejo del
intento de la Corte Suprema de la Nacion Argentina de dar una interpretacion al articulo
30 de la LCT que pusiera fin a las incertezas jurisprudenciales. Aqui se fijo una doctrina

judicial enrolada en la interpretacion restrictiva.

En dicho caso mediaba un contrato de concesion para fabricar bebidas gaseosas.
El Alto Tribunal afirmo que para que nazca la responsabilidad solidaria del articulo 30
de la LCT, una empresa debia contratar o subcontratar servicios que complementen o
completen su actividad normal, existiendo una unidad técnica de ejecucion entre la
principal y su contratista. Ademas, la Corte afirm6 que no corresponde proyectar la
solidaridad del articulo 30 de la LCT cuando un empresario suministra a otro un
producto determinado, desligAndose expresamente de su ulterior procesamiento,

elaboracién y distribucion.

A pesar de las afirmaciones de la Corte, el debate no finaliz6 ya que un gran
namero de Tribunales y jueces inferiores no se considerd ni juridica ni moralmente

obligado a seguir la posicidn restrictiva adoptada por la Corte Suprema de la Nacion.

La discusion giraba en torno a que la postura opuesta manifestaba que dicha
interpretacion efectuada por la Corte era incorrecta. Esto era asi porque desde su
perspectiva, la norma no dice que la responsabilidad se activa cuando se cede una
actividad realizada por la contratante, sino cuando delega una actividad que, la haya

realizado ella misma o no, resulte parte del objeto empresarial.

Mientras tanto, se decidi6 cambiar la integracion del Alto Tribunal. Esta
situacion generd una situacion de expectativa, ya que la doctrina establecida por sus
antiguos miembros no recibié consenso de la doctrina nacional y de los tribunales
inferiores. Mas aun, el conflicto se presentd en la década de los 90, época caracterizada
por pensamientos neoliberales. Esto propicié un contexto en el cual se tornaba muy
factible que los jueces ilustrados e independientes defendieran otro tipo de doctrina, y

no la planteada por la postura restrictiva de la Corte Suprema.

Frente a ello, los nuevos ministros renovaron la Corte Suprema. La nueva
integracion de la Corte produjo un visible distanciamiento respecto de la doctrina de sus

antecesores. Esto fue posibilitado por un comportamiento procesal del Alto Tribunal,
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que en 2007 excluyd de la instancia extraordinaria la interpretacion de las normas del
derecho material no federal, como el derecho del trabajo en general y la Ley de Contrato

de Trabajo en particular.

Por lo tanto, el proceder de la Corte Suprema consistié en no abrir la instancia
extraordinaria de revision de las sentencias que los tribunales inferiores de todo el pais
dictaban interpretando el articulo 30 de la LCT. De esta manera, se volvié a dejar en
manos de los tribunales inferiores la tarea de determinar los alcances interpretativos en

cada caso concreto y segun las circunstancias de cada supuesto.

Asi, el Alto Tribunal se vio obligado a actuar frente a sentencias de la Camara
Nacional de Apelaciones del Trabajo de la Capital Federal o provenientes de tribunales
del trabajo provinciales que no seguian los lineamientos trazados por el caso

“Rodriguez”, ¢ interpretaron el articulo 30 de la LCT de un modo extensivo y amplio.

La nueva conformacion de la Corte Suprema de la Nacidn opt6 por volver a la
tradicional y constitucionalmente correcta doctrina de que las cuestiones de
interpretacion de normas del derecho material federal son, en principio, ajenas el
recurso extraordinario y por tanto, a revision por la Corte Federal, salvo que medie un
supuesto de sentencia arbitraria. Esto permitia entonces a la Corte rechazar el recurso
extraordinario por falta de agravio federal suficiente y también en aquellas situaciones

en que las cuestiones planteadas resultaren insustanciales o carentes de trascendencia.

Sin embargo, durante el afio 2008 la Corte Suprema de la Nacion dio un paso
mas en aquel proceso que implica quizas el abandono de la interpretacion restrictiva que

significaba el precedente caso “Rodriguez”.

Ello ocurrié en la causa “Preiti, Pantaledn Lujan ¢/ Elemac S.A. y otra'’™, en la
cual la Corte por mayoria dejo sin efecto una sentencia que habia sido dictada por la
Sala VIII de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo de la Capital Federal y que
habia aplicado la doctrina plasmada en el caso “Rodriguez” por el antiguo Alto

Tribunal.

1 CSIN, “Preiti Pantaleon Lujan y otro ¢/ ELEMAC SA y otra”, Recurso de hecho, sentencia del
20/8/2008 - P 1897 XL
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En el mencionado caso, Telefonica de Argentina S.A. encomendo6 a Elemac S.A.
diversas tareas. Los demandantes, asignados al cumplimiento de esa contratacion,
efectuaron tareas de puesta en marcha de teléfonos publicos y semipublicos, asi como su
reparacion, las altas y bajas de dichos aparatos y ademas llevaban a cabo la recaudacion

de las monedas.

En primera instancia se admiti6 la demanda de los actores contra su empresa ex
empleadora, Elemac S.A. y ademas se juzgd solidariamente responsable a Telefonica de
Argentina S.A. por tales obligaciones. No obstante, la Sala VIl de la CNTrab., revocd
este segundo aspecto de la decision afirmando que la responsabilidad del articulo 30 de
la LCT s6lo se activa cuando el empresario contrata 0 subcontrata trabajos o servicios
propios de €él; o sea, de la unidad técnica o de ejecucion del proceso productivo de
bienes o servicios. Por tanto, segun su postura, si no hubo establecimiento no existio el
sustrato material de la cesion, contratacion o subcontratacion, por lo que no se configura

la situacion regulada por el articulo 30 de la LCT.

La Sala VIII sostuvo que ello no acontecia en el caso juzgado, ya que la empresa
Telefonica de Argentina S.A. es una empresa destinada a prestar servicios de
telecomunicaciones y contratd a la empresa constructora Elemac S.A. para realizar
ciertas obras ajenas a su actividad normal y especifica, como los trabajos de instalacion
y reparacion de lineas y servicios telefonicos. Por ende, a juicio de estos magistrados, el
hecho de que Telefonica Argentina S.A. no es una empresa constructora le habilitaba
para tercerizar los servicios indicados con cualquier empresa dedicada a ello sin

responsabilidad alguna frente a los trabajadores de la contratante.

Para defender esa postura, el Tribunal Laboral recordd que la Corte habia
excluido anteriormente las interpretaciones latas de la norma, rechazando su aplicacion
a la hipotesis en que un empresario no encomienda a un tercero la realizacién de

aspectos o facetas de la misma actividad que desarrolla en su establecimiento.

Se puede advertir entonces que la Sala VIII aplicé de manera puntillosa el
criterio interpretativo restrictivo que la Corte habia aplicado para el caso “Rodriguez”, e

hizo una clara alusion a dichos antecedentes.

Ante esta situacion, el Maximo Tribunal podria no haberse inmiscuido en el

examen de la cuestion ya que habia sido resuelta con aplicacion del derecho material

61



DANIEL ALEJANDRO PONCE

comun; a la vez, podria haber rechazado el recurso extraordinario con la mera
invocacion del articulo 280 del CPCC. No obstante, si lo hizo y se produjo un nuevo

hecho jurisprudencial.

Los jueces que formaron la mayoria sefialaron que la sentencia de la Sala VIII
resultaba incongruente y contradictoria, ya que no pudo sostener que las tareas
realizadas por la contratista Elemac S.A. eran ajenas a la actividad normal y especifica
de Telefonica de Argentina S.A. en la medida en que ésta era una empresa dedicada a
prestar servicios de telecomunicacion y su contratista realizo trabajos de instalacion y

reparacion de lineas y servicios telefonicos.

Fueron los doctores Carlos Fayt, Enrique Petracchi, Juan Maqueda y Raul
Zaffaroni quienes acudieron a la doctrina de la sentencia arbitraria como causal para
invalidar el fallo cuestionado mediante el recurso extraordinario. Asi, lo dejaron
simplemente sin efecto mandando a dictar uno nuevo, sin sentar doctrina ni efectuar
interpretaciones legales. Para ello simplemente argumentaron que la decision era

incongruente y auto-contradictoria.

Mas aun, el fallo de la mayoria aclara que la invalidacion de dicha sentencia,
cuestionada mediante el recurso extraordinario por arbitrariedad no implica abrir juicio
sobre la solucién que en definitiva corresponda adoptar en el caso a los jueces
ordinarios de la causa.

Sin embargo, a partir de todo lo desarrollado anteriormente, se debe analizar
cuidadosamente la razén de la invalidacion de dicho fallo. La misma no fue basada en
las tipicas circunstancias que habilitan la calificacion de arbitrariedad, como: omision de
la consideracién de argumentos, pruebas o agravios de las partes; interpretacion
irrazonable de elementos de juicio de la causa; apartamento u olvido del texto de la ley;

interpretacidn irrazonable o excesivamente lata de las normas en juego, entre otras.

Aqui, la Corte adujo en el caso “Preiti'®”

que resulta incongruente y auto-
contradictorio el criterio del Tribunal de Segunda Instancia de juzgar ajenas a la
actividad propia del servicio de telecomunicaciones las tareas de instalacion y

reparacion de lineas telefonicas. Afirmaron que dicho criterio no fue el resultado de un

18 CSIN, “Preiti Pantale6n Lujan y otro ¢/ ELEMAC SA y otra”, Recurso de hecho, sentencia del
20/8/2008 - P 1897 XL
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examen particular de una causa en concreto, sino que constituyd una reflexion general

aplicable a una serie de supuestos iguales o similares.

Sin olvidar que la Sala V11l habia aludido a la pauta jurisprudencial fijada en el
caso “Rodriguez”, se debe tener en cuenta que la Corte no se expidid sobre estas
consideraciones en el momento de dictar su fallo. No obstante, la mayoria del Alto
Tribunal anul6 esa sentencia, 1o que quizas constituye un modo implicito pero bastante
claro de demostrar que estos cuatro magistrados se mantenian disconformes con aquella

opinion.

En resumen, el fallo de la Corte no expres6 que el decisorio recurrido haya
hecho una aplicacion incorrecta, en el caso concreto, de la doctrina; sino que descalifico
como valida una sentencia que afirmd que la reparacion de lineas telefonicas no
generaba la responsabilidad vicaria del articulo 30 de la LCT de la empresa dedicada a
las telecomunicaciones, ya que entre ambas empresas no se habia conformado una
unidad técnica o de ejecucion ni se habia delegado una actividad que la contratante

efectuara en su propio establecimiento.

De este modo, se puede advertir un cambio sustancial de pensamiento sobre el
tema, el cual debe aprenderse y considerarse con cuidado para los proximos
pronunciamientos del Tribunal. Esto es de extrema importancia ya que las doctrinas van
cambiando a lo largo del tiempo, y son estos hitos puntuales que producen dichos

cambios.

Quizas el caso “Preiti” constituya un supuesto muy peculiar. No obstante, el
pronunciamiento que realizé la Corte a partir de él puede significar también una nueva
linea de conducta fijada. De ser asi, esta decision es de gran trascendencia, y puede

esperarse para proximos pronunciamientos (Maza, 2008).

No obstante, el caso Preiti no fue el primero de esas caracteristicas. Desde la

década del *90 se conocia el caso “Di Tullio*®”

, en el cual se pronuncié por mayoria en
sentido favorable a la pretensién de responsabilizar solidariamente a una empresa
privada en su caracter de continuadora de la explotacion de un servicio que habia estado
en manos de una empresa estatal. Concretamente, se confirmé la sentencia de cAmara

que habia mantenido un embargo trabado sobre un bien de propiedad de la empresa

19 CSIN, “Di Tulio ¢/ Compaiiia Telefonica A rgentina S.A.” sentencia del 17/2/96 (Fallos 319:3071).
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Telefénica de Argentina S.A., medida que habia sido solicitada por la ejecutante de un
crédito de naturaleza laboral devengado contra la Empresa Nacional de

Telecomunicaciones.

En dicho caso, el Tribunal entendi6 que en el marco de las privatizaciones
llevadas a cabo mediante la ley de emergencia nimero 23.696, el legislador quiso que
los trabajadores no dejaran de estar amparados por las instituciones del derecho del

trabajo.

En este caso si habia mediado la transferencia de un establecimiento, ya que el
procedimiento para concretar la privatizacion consistio en la constitucion de sociedades
andnimas a las que se transfirieron todos los derechos. Ademas, la empresa privada
constituyd su patrimonio con una universalidad de hecho escindida de la que antes habia
pertenecido al ente estatal y sucedié a éste en la prestacion del servicio publico. Asi, las
sociedades licenciatarias tenian una accion de regreso contra el Estado Nacional, puesto
que el objeto de los contratos publicos debe adecuarse a lo establecido en las leyes del
Congreso, y por otra parte, el estado se halla sometido al principio de legalidad, el cual
se habria visto vulnerado si se hubiese desconocido la existencia de la solidaridad a la

gue se hizo mencion.

Pero como se menciond anteriormente, se conoce que desde fines del 2002 se
dio un proceso de renovacion en la Corte Suprema a partir del cambio de la mayoria de
sus miembros. En materia del art. 30 de la LCT, la Corte dictd diversos
pronunciamientos significativos a partir del afio 2004. Estos implicaron una variacion
del enfoque con que hasta entonces se habia expedido en relacion con los supuestos de

subcontratacion, descentralizacién o tercerizacion.

Algunos de los nuevos fallos concordaron en poner bajo el abrigo de la tacha de
arbitrariedad a las decisiones por las cuales en las instancias anteriores se habia

establecido con cierta amplitud de criterio la responsabilidad solidaria.

Uno de ellos fue el caso ‘“Preiti” abordado anteriormente. En éL la Corte
incursiond para descalificar como arbitrario un pronunciamiento que habia rechazado la
responsabilidad solidaria. Si bien los argumentos no fueron directamente contra la
cuestion juridica susceptible de abarcar otros casos, se refirieron a la inconsistencia

argumental del fallo. Por lo tanto, se esboz6 una tendencia jurisprudencial proclive a no
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admitir la liberacion de la responsabilidad de aquellos terceros estrechamente

vinculados al &mbito de actuacion empresaria de los empleadores formales.

Sin embargo, es preciso abordar otro caso que resulta de interés en cuanto a la
presente tematica. Es el caso “Robledo”. En ¢él, se evidencia la opinion de tres jueces
(Petracchi, Maqueda y Zaffaroni) para quienes la cdmara no apoyo en fundamentos
validos la conclusion de que no mediaba una contratacion de servicios correspondientes
a la actividad normal y especifica propia del establecimiento al que alude el articulo 30
de la LCT., respecto de la Asociacion Circulo Militar. Los jueces aludidos cuestionaron
gue se asentara como premisa que la situacion prevista por la ley modula sobre el
supuesto basico de la existencia de un establecimiento, preexistente al negocio, en
virtud del cual aparece la figura del contratista; y que son los trabajos y servicios

realizados en él los que pueden constituir el objeto de la contratacion.

Finalmente, el fallo mas relevante emitido por la actual composicion del
Maximo Tribunal en esta materia es el de “Benitez, Horacio Osvaldo ¢/ Plataforma Cero
S.A. y otros”. En este caso, la Corte descalificd el pronunciamiento de camara,
desarrollando consideraciones significativas, ya que hizo referencia a la exigencia de
fundamentacién de los fallos y los alcances de su revision cuando los mismos resuelven

temas ajenos a la instancia federal.

La camara habia confirmado la sentencia de primera instancia en cuanto rechazo
la pretension de extender la responsabilidad solidaria pretendida con base en el articulo

30 de la Ley de Contrato de Trabajo. Sus fundamentos fueron:

En primer lugar, consideraron impropio del cometido jurisdiccional de la Corte
en el marco de un recurso extraordinario, formular una determinada interpretacién de la
norma citada, dado el caracter comdn que ésta posee; y que la intervencién del Tribunal
en materia de derecho comin no tiene como objeto sustituir a los jueces de la causa en

temas que le son privativos, ni corregir fallos equivocados o que se reputen tales.

En segundo lugar, que la Camara se atuvo a la inteligencia que el Maximo
Tribunal dio a la mencionada norma en “Rodriguez, Juan Ramoén c/ Compaiiia
Embotelladora Argentina S.A. y otros”. De este modo, la decision de aquel no se apoyo
en un criterio propio sobre la interpretacion y alcances del antedicho precepto, sino que

se redujo a un estricto apego a una doctrina mayoritaria. Mas aun, la misma es
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considerada por la Corte como inconveniente para habilitar la instancia y asentar la

exegesis de normas de derecho no federal, en este caso el articulo 30 de la LCT.

La disidencia fue expresada por la jueza Argibay, quien considerd que el
fundamento dado por la cAmara en el caso resultaba suficiente para poner al fallo al

abrigo de la tacha de arbitrariedad.

En suma, el caso “Benitez” parece haber sido un intento de la Corte de marcar
un punto desde el cual pueda apreciarse con cierta claridad un antes y un después en la
incursién por parte del Tribunal en temas no federales. Y precisamente, parece haberlo
querido hacer a partir de los alcances del articulo 30 de la Ley de Contrato de Trabajo, y
a las facultades de los jueces de la causa para interpretar con mayor o menor amplitud la

configuracion del presupuesto de aplicacién de dicha norma (Fera, 2012).

Como resultado, se considera que la regla debe ser el respeto por parte de la
Corte, de la interpretacion y aplicacion que hagan los jueces de la causa de los hechos y
elderecho involucrados en cada caso. Mientras tanto, la excepcidn sera la revision de la
coherencia en el razonamiento y la adecuada respuesta factica y juridica plasmada en el
fallo recurrido, sin importar si se tratd de una condena o de una absolucion a la empresa

cuya responsabilidad se discuta.

A partir de dicha nueva perspectiva, el Maximo Tribunal resolvio mas
recientemente otros casos que involucraron la aplicacion del articulo 30 de la LCT.

Ellos son las causas “Scholles??”, “Batista®” y “Sinchicay?®%”.

La primera fue resuelta el 2 de marzo de 2011. Enella, la Corte dejo6 sin efecto
una condena solidaria dictada, con fundamento en que se omitié dar tratamiento en la
instancia anterior a los agravios formulados respecto de la inclusién de los créditos
surgidos de periodos anteriores y propios de la cesionaria, fechas en las que la

condenada no tenia vinculo con la codemandada y su dependiente.

La segunda fue resuelta el 9 de marzo de 2011. El Tribunal consider6 atendible
un planteo efectuado por una condenada solidaria. Aqui dejo sin efecto la sentencia

recurrida, sefialando la omision de tratamiento por parte de la camara de lo atinente al

20 CSIN, “Scholles, Néstor Fabian ¢/ Meis S.R.L. s/ quiebra”, Sentencian®S. 110 del 02/02/2011

21 CSIN, “Batista, Heraldo Antonio y otro ¢/ Parrucci, Graciela y otros s/despido” sentencia del 09/03/11
22 CSIN, “Sinchicay, Monica Fabiana y otro ¢/ Asociaciéon Francesa Filantropica y de Beneficencia”,
Recurso de Hecho, sentencia n®S. 6 del 15/03/11
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cumplimiento del control de las obligaciones laborales a la luz del texto legal aplicable a

cada caso.

Finalmente la causa “Sinchicay” fue resuelta el 15 de marzo de 2011. Enella, la
Corte dejo sin efecto un fallo de la Sala VII de la CNAT que habia condenado
solidariamente al Grupo Bapro S.A. y Provincia Servicios de Salud S.A. Para llevar a
cabo esta decision, el Tribunal entendi6 que en la sentencia de cdmara no se habia
formulado ninguna alusion alguna a la hipotética relacion juridica que la primera de las

sociedades nombradas pudo haber entablado con la demandada o con la segunda.

Enelafio 2012, la Corte reforzo la idea de la necesaria evaluacion factica que es
preciso efectuar en cada supuesto particular que se presente. Esto se evidencio en la
causa “Fiat Concord S.A. (16.778-1) ¢/ DG1?®”, resuelta el 6 de marzo de dicho afio.
Aqui, la Corte sefialdé expresamente que en el supuesto de las sociedades que integran
un conjunto econémico, podrian existir modalidades comerciales peculiares; las mismas
deben ser contempladas mediante una exhaustiva ponderacién. Sin embargo, este

examen no corresponde en principio al Tribunal.

En base a todos los fallos descriptos a lo largo del presente capitulo, se puede
concluir que existe un campo abierto para el desarrollo jurisprudencial en la materia que
ocupa a este trabajo. Esto debe ser llevado a cabo por los tribunales, encargados de
definir en primera o segunda instancia ordinaria los alcances de los hechos y el derecho
aplicable a las diversas situaciones de tercerizacion. Es de esperarse que el desarrollo de
esa doctrina judicial se enriquezca con las distintas perspectivas de analisis; y que la
actuacion de la Corte se limite a habilitar la instancia federal s6lo en situaciones
excepcionales que provoquen una afectacion directa y especifica de un derecho previsto

en nuestra Constitucion (Fera, 2012).

23 CSIN, “Fiat Concord S.A. (16.778-I) ¢/ DGI”, sentencia del 06/03/2012 (Fallos: 335-131).
67



DANIEL ALEJANDRO PONCE

Capitulo V: Ventajas y Desventajas de la Tercerizacion Laboral

La subcontratacion es una de las formas de tercerizacién mas antigua y de las

mas utilizadas. No obstante, es también la que mas dificultades técnicas platea.

V.1 Ventajas y Desventajas para las Empresas

Para las empresas usuarias, el trabajo bajo régimen de subcontratacion suele ser
beneficioso ya que suele provocar un aumento de la competitividad y la eficiencia de
sus empresas. Esto se da por la especializacion de la empresa subcontratista 0 porque

ocasiona menores costos laborales. En muchos casos, suceden ambas.

Para los intermediarios o subcontratistas, este régimen los beneficia debido a que
la subcontratacion de mano de obra forma parte del ndcleo de su negocio,
permitiéndoles obtener un beneficio de la diferencia entre los pagos que reciben de las

empresas usuarias y los que otorgan a los trabajadores.

No obstante, existen ciertas desventajas. Las mismas se visualizan
principalmente en las empresas usuarias, debido a la gran posibilidad de que los
trabajadores estén menos capacitados, y también pueden ser mas inestables y menos
dedicados a su trabajo. Como consecuencia, la calidad y productividad pueden verse

gravemente afectadas.

De todos modos, también existen algunos casos en los que la subcontratacion
responde a esfuerzos reales de modernizacién productiva, lo que implica quizas
progresos en la calidad del trabajo, a pesar de requerir esfuerzos de adaptacion para los

trabajadores (Uriarte y Cotoluzzo, 2009).

V.2 Ventajas y Desventajas para los Trabajadores

Ante una situacion de exceso de mano de obra y de escasez de puestos de
trabajo, el régimen de subcontratacidn puede aparecer como una oportunidad que

permite a los trabajadores acceder a un puesto de trabajo.
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Ademas, para aquellos individuos que buscan un trabajo menos rigido, la labor
en régimen de subcontratacion en ciertas actividades suele aparecer como un
instrumento de flexibilidad que les permite la compatibilidad entre sus aspiraciones

personales y las exigencias del mercado de trabajo.

Por otra parte, la subcontratacion abre la posibilidad para algunos trabajadores
de obtener un trabajo fijo en las empresas usuarias. Esto ocurre porque dichas empresas
suelen recurrir a trabajadores subcontratados para cubrir puestos en sus plantillas debido

a que ya han podido evaluar su desempefio.

Para aquellos trabajadores por cuenta propia, el régimen de subcontratacion se
vuelve beneficioso porque en algunos paises, con él pagan menos impuestos sobre la
renta y asi evitan las deducciones salariales, obteniendo un salario neto mayor. No
obstante, esta es una ventaja que rara vez ocurre, porque el nivel salarial y las
condiciones de trabajo de los subcontratados suelen ser muy inferiores a aquellos de los

trabajadores de planta.

En lo respectivo a las desventajas, la mas grave de ellas refiere a la ausencia de
proteccion adecuada que habitualmente padecen quienes trabajan bajo un régimen de

subcontratacion en comparacion con aquellos trabajadores directamente empleados.

Elempleo de los trabajadores subcontratados es menos seguro que el de aquellos
que pertenecen a la plantilla. Sus jornadas laborales suelen ser méas largas debido a que
su remuneracion se basa, por lo general, en lo que producen; ademas, su salario suele
vincularse a labores especificas. Asimismo, suelen estar excluidos del ambito de

aplicacion de normas que conceden distintos beneficios laborales.

En materia salarial, la remuneracion percibida por los trabajadores en régimen
de subcontratacion es, en casi todos los casos, inferior a la que se les paga a los
trabajadores permanentes. Por lo general, no existen reglamentaciones sobre sus salarios
minimos, y cuando las hay, no suelen ser aplicables a ellos por ser considerados

empleados por cuenta propia.

Ademas, la ambiguedad de las responsabilidades en el cumplimiento de las
condiciones de trabajo, sumada a presion del trabajo y a la ausencia de formacion,

convierte al trabajo en réegimen de subcontratacion en una zona de alto riesgo para el
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acaecimiento de accidentes laborales y el surgimiento y diseminacion de enfermedades

profesionales.

Por otra parte, las tasas de sindicacion entre los trabajadores subcontratados son
a menudo mas bajas que las verificadas entre trabajadores permanentes, debido a la

propia naturaleza de este tipo de relacion laboral.

Para los trabajadores en régimen de subcontrataciébn cuyo estatuto como
empleados no queda claramente definido, puede tornarse sumamente dificultoso el
acceso a la proteccion de sus derechos en los procesos judiciales. Esto ocurre porque si
no son considerados trabajadores, podrian no beneficiarse del procedimiento judicial

laboral ni de la intervencion de la justicia especializada.

A raiz de todo ello, el crecimiento de la subcontratacion ha causado una alarma
para los sindicatos. Las oposiciones mas radicales suelen venir de aquellos sindicatos
que representan a los trabajadores menos retribuidos y, en consecuencia, mas
vulnerables. Otra preocupacién radica en la fragmentacion de las relaciones de trabajo y
el descenso verificado en la afiliacion de los sindicatos como consecuencia de la

subcontratacion.

De este modo, la tarea de los sindicatos se ve obstaculizada por el hecho de que
su influencia en las empresas de subcontratacion es muy escasa. Es asi ya que resulta
dificil reclutar y mantener afiliados en dichas empresas e incluso en algunos casos, no
se verifica una clara identificacion o solidaridad entre los trabajadores principales o

directos y los tercerizados o subcontratados (Uriarte y Colotuzzo, 2009).

Asi, los trabajadores pueden ver amenazados sus derechos mas basicos como
empleados. En cuanto al ordenamiento protectorio laboral constitucional, el método de
tercerizacion podria causar una falta de cumplimiento de las condiciones dignas y
equitativas de labor, la igual remuneracion por igual tarea, la proteccion contra el
despido arbitrario, y la estabilidad de cada trabajador en su puesto de trabajo. Esto es asi
porque al no estar determinada especificamente la responsabilidad de cada una de las
partes de la tercerizacion, podrian darse las circunstancias en que no haya quien
responda ante el trabajador en situaciones de conflicto, por ejemplo si se efectuara un

despido o un accidente de trabajo.
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V.3 La Tercerizacion Laboral desde el punto de vista de Juristas y

especialistas Laborales

Ya se ha analizado previamente el caso de Ermida Uriarte y Natalia Cotoluzzo
(2009), para quienes la tercerizacion es una nueva forma de organizar la produccion, en
conjunto con el surgimiento de nuevas formas de empleo. Desde su punto de vista, es
contemporanea de determinados fendmenos de eventualizacion, precarizacion y

segmentacion del mercado de trabajo.

No obstante, los defensores de la tercerizacion sostienen que es mas es mas
eficiente recurrir a una relacion contractual civil en la cual la persona contratada se
obligue a un resultado y asuma los riesgos de su actividad, como si fuera una empresa

independiente, quedando asi al margen de la proteccion laboral.

Algunos teodricos de Centroamérica afirman que la tercerizacion es una estrategia
empresarial construida con el objeto de responder al modelo de organizacién del
trabajo, propio del desarrollo de la globalizacion bajo las estrategias neoliberales.
(Consejo Sindical Danés de la LO/FTF e ISACC, 2011)

Alejandro Argueta expres6 en el 2010 que la tercerizacion responde a
fendmenos econdmicos y politicos. En el ambito econdmico, se sostiene que es el
desarrollo de las fuerzas productivas que permite la expansién del proceso de
globalizacion, especificamente en cuanto a tecnologia e informatica. Mientras tanto, en
el &mbito politico, es la estrategia neoliberal la que desregula y corrompe el sistema de
proteccion de los trabajadores. La mezcla de estos fendmenos en combinaciéon con un
gobierno que ocasiona un estado ausente, producen la deslocalizacion de paises
desarrollados hacia nuestras economias, teniendo como Unica atraccion la precarizacion
del empleo en nuestros paises. Por tanto, la tercerizacion se vuelve inaceptable.
(Alejandro Argueta, 2010 - entrevista en texto de Consejo Sindical Danés de la LO/FTF
e ISACC, 2011)

Mientras tanto, Enrique Torres afirma que el proceso de tercerizacion es la
inclusion de empresas extrafias a las principales en el proceso productivo o de ventas, el
cual constituye el eje principal de la empresa; por lo tanto aparecen como terceros. Se
trata de tareas de diversos tipos, con el objeto de ahorrar dinero. No obstante, Torres

manifiesta que a veces resulta incluso mas caro. Por ende, el verdadero propésito es
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aislar y perjudicar a los trabajadores organizados que tienen dicha actividad, a fin de
que se muestren innecesarios y puedan ser despedidos facilmente en procesos de
reorganizacién de personal (Enrique Torres, 2010 — entrevista en texto de Consejo
Sindical Danes de la LO/FTF e ISACC, 2011)

Con él coincide el punto de vista de Salvador Espinoza, asesor laboral de la
CUTH de Honduras. En su opinion, la tercerizacion se da con el objetivo de diezmar la
capacidad organizativa de los trabajadores. Es un fendmeno que va sumando relevancia
a lo largo de América Latina, aplicado precisamente por patrones para diezmar la
organizacion sindical y convertir actividades de naturaleza permanente en actividades
de carécter temporal. (Salvador Espinoza, 2010 - entrevista en texto de Consejo Sindical
Danés de la LO/FTF e ISACC, 2011)

Adridn Meza Soza, laboralista y académico de Nicaragua, plantea que la
tercerizacion del empleo es una forma de contratacion de la fuerza de trabajo, aunque
con una particularidad. Una empresa principal acuerda con una empresa secundaria,
para que ésta sirva de intermediaria permanente entre aquélla y los trabajadores,
empleados o funcionarios a cuyo servicio se colocan. De este modo, la relacion laboral
directa se da entre los contratados y la empresa tercerizada. (Meza Soza, 2009 —
exposicion sobre tercerizacion del empleo en texto de Consejo Sindical Danés de la
LO/FTF e ISACC, 2011).

Desde la vision politica de la dirigencia sindical, se puede citar a Ismael Salinas,
para quien la tercerizacion es un instrumento que utilizan los empresarios, grupos
explotadores de mano de obra, para evadir responsabilidades de carécter social para los
trabajadores. (Salinas, 2010 - entrevista en texto de Consejo Sindical Danés de la
LO/FTF e ISACC, 2011).

Para Carlos Mansilla, la tercerizacion es un concepto surgido a partir de la
globalizacion, el cual se ha venido implementado en los ultimos tiempos. EI mismo
consiste en la subcontratacion de pequefias empresas dentro de las grandes empresas,
para asi obviar las responsabilidades laborales mientras se realiza el trabajo (Mansilla,
2010 - entrevista en texto de Consejo Sindical Danés de la LO/FTF e ISACC, 2011)

Luis Barbosa considera la tercerizacion como la nueva modalidad que utiliza el

capital para evadir la responsabilidad social empresarial y la responsabilidad que tiene
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ante el Estado de pagar sus impuestos. Ello se da en todas partes del mundo, incluso en
algunos paises desarrollados donde se ha desmejorado la situaciébn econdmica.
(Barbosa, 2010 - entrevista en texto de Consejo Sindical Danés de la LO/FTF e ISACC,
2011).

Para Rafael Abreu, la tercerizacion es un fendmeno que esta ocasionando graves
dafios a la posibilidad de desarrollo del movimiento sindical. El realiza un analisis de la
Republica Dominicana, donde se han tenido diversas practicas en los tribunales en los
que tomo afios definir la figura del empleador. Asi ocurri6 en el caso de Shell, cuyos
trabajadores permanecieron afios en conflicto debido a este fendmeno, hasta llegar a
condiciones de vida muy malas como consecuencia de dicho problema (Abreu, 2010 -
entrevista en texto de Consejo Sindical Danés de la LO/FTF e ISACC, 2011).

Los autores citados previamente expresan claramente su posicion en contra del
fendmeno de la tercerizacion debido a los conflictos que surgen a partir de los fraudes
que suelen surgir del uso de este recurso. Para ellos, se trata de una forma de evadir las
responsabilidades de las empresas con sus trabajadores, llevando a una precarizacion de

sus condiciones laborales.

No obstante, existen autores que se manifiestan a favor del uso del recurso de la

tercerizacion.

Entre ellos puede citarse a José Antonio Romero (2010). Este licenciado en
administracion de empresas, proveniente de Venezuela, considera la tercerizacion como
parte de un movimiento amplio de la sociedad para la conformacién de un mundo mas
productivo y menos derrochador, ya que es un fendmeno que plantea a las gerencias
retos de relaciones humanas, pudiendo afectar a cualquier empleado o gerente que no se

encuentre dentro de las “ventajas competitivas” de las grandes empresas.

Desde su punto de vista, la tercerizacion es la respuesta al interrogante que se
plantean todos los empresarios con el objeto de proporcionar un mejor servicio a los
clientes: ¢fabricar o comprar? De este modo, la tercerizacion combinada con otras
técnicas, logra crear un ambiente sofisticado totalmente nuevo en el cual se inserta la
relacion cliente — proveedor. A través de dicha relacidon, se busca una cooperacion
intensa entre ambos, en la cual los proveedores adoptan los mismos sistemas que los

clientes, de manera que pueden proporcionar una mejor relacion laboral.
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Segun Romero, la tercerizacion es una técnica innovadora de administracion, la
cual consiste en la transferencia a terceros de ciertos procesos complementarios que no
forman parte del giro principal del negocio, lo cual permite la concentracién de los
esfuerzos en actividades esenciales de la empresa principal, a fin de obtener

competitividad y resultados tangibles.

La técnica estaria fundamentada en un proceso de gestion que implica cambios
estructurales de la empresa en aspectos fundamentales como la cultura, procedimientos,
sistemas, controles y tecnologia. El objetivo principal es obtener mejores resultados

concentrando todos los esfuerzos y energia de la empresa principal.

Ademas, Romero considera que la subcontratacion de servicios busca agilizar y
economizar los procesos productivos para el cumplimiento eficiente de los objetos
sociales de las instituciones, de modo que las empresas se centren en lo que les es

propio.

Por otra parte, Romero considera que la tercerizacion también implica un
fomento para la apertura de nuevas empresas con oportunidades de oferta de mano de

obra, restringiendo en cierto modo el impacto social del desempleo.

De este modo, la importancia de la tercerizacion radicaria en que dicho
fendmeno pretende concentrar los esfuerzos de la compafia en las actividades
principales del giro de negocios. Asi, se pretenderia otorgar mayor valor agregado para
los clientes y productos mediante agilidad y oportunidad en el manejo de los procesos
transferidos, a la vez que se conseguiria una reduccion de los tiempos de procesamiento,
e incluso en la mayoria de los casos, implicaria una reduccion de costos y de personal,

potenciando los talentos humanos.

No obstante, el autor aclara que la elaboracidn de los contratos que consistan en
una tercerizacion es muy compleja, puesto que debe establecer claramente las
responsabilidades de ambas partes en cualquier aspecto, no s6lo del nivel de servicio

actual sino también del nivel de servicio futuro.

Segln el autor, existen algunos elementos condicionales para el uso de la

tercerizacion laboral.
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Por un lado, enel ambiente estratégico de la empresa, existe la necesidad natural
de poseer un conocimiento amplio por parte de los funcionarios sobre el nuevo sistema
de gestion, el cual implica la difusion en toda la organizacion de la estrategia, mision,
vision, objetivos y metas de la empresa. De no existir, la aplicacion del proceso de
tercerizacion no se daria correctamente. Ademas, deben revisarse los objetivos, politicas
y directrices para que la empresa, en caso de conflicto, se encuentre apta para establecer
una relacion de confianza entre empleados y empleadores en todos los niveles

jerarquicos y puestos de trabajo.

Por otro lado, en el ambiente organizacional, la empresa se verd inmersa en un
proceso de adaptacion al nuevo control interno de los sistemas de informacidén
gerencial, a través de un mayor soporte y calificacion de datos para la toma de
decisiones. Es por ello que Romero afirma que debido a dichos cambios en la estructura
funcional, se producen alteraciones en las normas, sistemas y métodos operacionales,
los cuales deben ser revisados frecuentemente para soportar los cambios ocasionados

por la tercerizacion.

En el &mbito econdmico, se necesita una revision continua de los costos de
produccion, distribucién, comercializacion y costos generales de actividades
administrativas internas, ya que los cambios en ellos provocados por el proceso de
tercerizacion repercuten directamente en la estructura administrativa-operacional de la

empresa.

A su vez, debe existir un ambiente encaminado a la revisién de precios y tarifas
de los productos o servicios de la organizacion, considerando la participacion e
influencia directa o indirecta de las actividades tercerizadas para la determinacion final

de los mismos.

Finalmente, en el ambiente social, Romero considera que la tercerizacion
muchas veces lleva a la apertura de nuevos negocios en diversos sectores del mercado,
especialmente en el de los servicios. Ello afecta al topico del empleo, el cual debe
considerarse desde el punto de vista de la revision de las funciones. Dicha tarea le
corresponde a la gerencia, la cual debe delimitar las consecuencias de este proceso
abordando, por un lado, el aspecto social de los despidos. Deben buscar la manera de

facilitar el proceso junto a funcionarios, intentando siempre el acogimiento en forma
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parcial o total de los mismos, ya que pueden convertirse en colaboradores de la nueva

empresa.

Por otro lado, el movimiento interno funcional dara la posibilidad de aprovechar
la mano de obra disponible en &reas tercerizadas. Esta situacion se facilita porque los ex

empleados conocen la cultura y filosofia de la empresa.

Sin embargo, en opinion de Romero, si todos estos aspectos son analizados y
tratados correctamente, la tercerizacion logra otorgar diversos beneficios en muchos

aspectos del &mbito laboral y empresarial.
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Conclusiones

Las circunstancias resefiadas no dejan dudas de la falta de precision de los
cuerpos legales de los que dispone Argentina, en materia de regulacion del fendmeno de
la tercerizacion laboral. A partir de la investigacion realizada, y de la lectura de diversos
autores que se han especializado en el Derecho del Trabajo, se ha arribado a las

siguientes conclusiones.

El articulo 30 de la Ley de Contrato de Trabajo se encuentra desactualizado,
mientras que presenta una grave insuficiencia para otorgar a los trabajadores su debida
proteccion. Es asi porque responde a un paradigma de produccion que ha dejado de ser
central en el actual modelo econdmico, y ademas se enfoca en un aspecto limitado de
este fendmeno, mientras que en la realidad, pueden originarse maltiples situaciones a

partir de la tercerizacion.

La concepcion de “actividad normal y especifica propia del establecimiento™ es

la clave de diversas discusiones y conflictos, tanto en Argentina como en muchos otros.

Por lo tanto, resulta indispensable una modificacion del ordenamiento juridico
de la Nacion, que pueda regular eficazmente los deberes de conducta de quienes
contratan y subcontratan en cuanto a la exigencia del cumplimiento de disposiciones
laborales y de seguridad social. Para ello, es fundamental llevar a cabo una

conceptualizacion clara del eje de la responsabilidad.

Por otro lado, también se hace indispensable determinar las caracteristicas que
debe tener el objeto de una empresa, debido a que es la clave para determinar si la
externalizacion o tercerizacion resulta o no indispensable para lograr los fines de la

misma.

Para ello, se hace necesario tener en cuenta la jurisprudencia, que ha intentado
elaborar las conceptualizaciones e interpretaciones necesarias para llenar el vacio legal

provocado por la carencia de precision en los mencionados términos.

Asimismo, es importante destacar la necesidad de llevar a cabo una
sistematizacion precisa de los llamados ‘“contratos de empresa”, a la vez que se
mantenga la logica de proteccion para los trabajadores. De este modo, seria importante

replantear las normativas con las que el pais se rige en este momento, aunque desde la
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perspectiva de la extension de la responsabilidad en las diversas formas de

tercerizacion, especialmente en referencia a las deudas salariales.

Ademas, seria Optima la creacidon de una norma que imponga criterios de
igualdad para los trabajadores empleados bajo regimenes de subcontratacion y aquellos

empleados permanentes de las empresas usuarias.

Esto es asi porque resulta claro que el ejercicio directo e inmediato del poder de
direccion del empleador ya no es la Gnica manera de conseguir el aprovechamiento del
esfuerzo ajeno. Los diversos procesos de tercerizacién dieron lugar al surgimiento de
nuevas formas de organizar las actividades empresariales, a través de las cuales se
consigue mantener el control global de procesos de produccién, a la vez que se elude la

configuracion de un vinculo laboral con quienes realizan las tareas que los comprenden.

Este tipo de fendmenos aumenta las posibilidades de la existencia de fraudes en
la posicion del empleador. Por ello, la tercerizacion de actividades productivas aumenta
la inseguridad y la inestabilidad, a la vez que reduce las garantias que las normas
laborales se han dispuesto a otorgar a los trabajadores en el marco de una relacion de

dependencia. De este modo, se los somete a trabajos precarios e inseguros.

Frente a semejante problemética, se torna fundamental para el Derecho del
Trabajo, la articulacion de respuestas al desafio que se presenta por la existencia de la
tercerizacion laboral. Prohibir este tipo de relaciones laborales se haria ineficiente ya
que es un sistema que se ha difundido en todo el planeta a ritmos cada vez mas rapidos.
Por lo tanto, la mejor manera de enfrentar las acciones fraudulentas surgidas de estos
procesos, es garantizar la tutela de la posicidn juridica de los trabajadores que forman
parte de ellos. En consecuencia, es importante la elaboracién de un cuerpo legal que
proteja eficazmente a las partes intervinientes en este fendmeno, no sélo en aquellas
situaciones en que existe intencion de perjudicar al trabajador, sino en todos los casos

en los que objetivamente exista la posibilidad de tal perjuicio o riesgo.

Teniendo todo ello en consideracion, se plantea una reforma al articulo 30 de la
Ley de Contrato de Trabajo, que se guie por los siguientes lineamientos, que se
desarrollaran a continuacién. Las soluciones posibles deben estar orientadas, tanto a
nivel doctrinal como normativo, a una recomposicion dogmatica de la nocion de

empleador. Desde este punto de vista, se deben considerar las nuevas realidades
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generadas a partir de los procesos productivos y las nuevas formas de organizacién
empresarial. Es importante este punto porque se debe interpretar al empresario principal
como el verdadero beneficiario del uso de la tercerizacion, y el destinatario final del
trabajo prestado. Si se especifica precisamente su figura en la ley, se supera el riesgo de
insolvencia del contratista, intermediario o suministrador de mano de obra, a la vez que
el trabajador tendria a quien recurrir en caso de tener que reclamar. Paralelamente, al
tener todos los trabajadores un mismo empleador, se fomentaria a un trato mas

equitativo entre ellos.

A su vez, se debe establecer por ley, la responsabilidad solidaria de todo patron
0 empresario que tercerice total o parcialmente sus actividades. Desde este punto de
vista, tanto el empleador interpuesto como el empleador final serian responsables del
pago de las obligaciones laborales contraidas por sus relaciones laborales con los

trabajadores.

Por otra parte, es importante imponer por ley el principio de igualdad de trato
entre trabajadores tercerizados y aquellos permanentes de la empresa principal. Asi, se
mejorarian las condiciones laborales de aquellos trabajadores en régimen de

subcontratacion.

Finalmente, la reforma de los cuerpos legales argentinos en cuanto a la presente
tematica, deben contemplar las instituciones basicas del Derecho del Trabajo,
instaurandolas para toda prestacion de trabajo, ya sea éste subordinado o autdnomo.
Para ello, se debe aplicar en todos los casos la primacia de la realidad por sobre las

formas juridicas, siempre que éstas sean menos favorables al trabajador.
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