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INTRODUCCION

Este documento recoge desarrollos de los cuatro objetivos
planteados en el proyecto inicial de la RedLat, que son: /) cons-
truccion y unificacion de un referente conceptual; 2) identifica-
cion de las diferentes modalidades y formas de subcontratacion
existentes en los paises de la RedLat; 3) bosquejo de un panora-
ma general de las propuestas y acciones de regulacion o erradi-
cacion de la subcontratacion en estos paises; 4) construccion de
unos lineamientos centrales para una propuesta marco de regula-
cion de la subcontratacion en estos paises.

Cumplio con el primer objetivo el documento “Desarrollo
conceptual y pautas metodolégicas” presentado en la reunion
de Rio a principios del mes de febrero de 2010. Sus distintas
partes —excepto los recuadros metodologicos—, retocadas a raiz
de esa reunion, estan integradas en distintos lugares del pre-
sente documento, y en un orden diferente. Los demas objetivos
estan desarrollados de la manera requerida, dado el caracter re-
lativamente general exigido en los resultados. Sin embargo, el
modelo de riesgos adoptado condujo a considerar al lado de un
nivel de lineamientos generales, otro especifico focalizado en
los distintos riesgos tenidos en cuenta. El primer nivel esta desa-
rrollado completamente, por lo que se cumple en principio con
el cuarto objetivo; pero el segundo, lo es solo para el riesgo re-
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lacionado con derechos colectivos, de suerte que no se cumple
con la especificacion de un objetivo, agregada posteriormente.

2. El marco conceptual organiza dos sistemas de conceptos,
uno relacionado con las formas juridicas de subcontratacion y
contratacion atipica, y otro constituido por riesgos especificos
para el trabajador, generados por la subcontratacion y precarie-
dad laborales. El enfoque de riesgos nos acerca, tal como se ex-
plica oportunamente mas adelante, al enfoque de analisis y medi-
cion del trabajo decente mds comun. Otro elemento constitutivo
del disefio es una revision de los planteamientos de los sociolo-
gos del trabajo y los socioeconomistas, acerca de la flexibilidad
laboral, toda vez que la subcontrataciéon y contratacion atipica
laborales son expresiones de algunos tipos de la misma, y estos
planteamientos pueden proporcionar una visiéon mas profunda de
la realidad.

A consecuencia de la discusidon del primer documento, al
marco conceptual se le afiadié por el lado de las formas juridicas,
la “contratacidn laboral atipica”, y por el de los riesgos, la “pér-
dida de derechos colectivos”. Lo primero se agregd porque esta
contratacion laboral cumple para la empresa la misma funcion
que la subcontratacion laboral, y para el trabajador conlleva los
mismos inconvenientes; y lo segundo debido a que se cometidé un
olvido inexcusable.

La metodologia de trabajo ha consistido en asignar al grupo
de la ENS la responsabilidad de proponer disefios y borradores
de resultado, y en la participacion de miembros de las distintas
entidades de la RedLat de un lado, en la recoleccion y analisis de
informacion estadistica y juridica de sus respectivos paises, y de
otro, en la discusion y evaluacion de los materiales originados
por el grupo de la ENS. Dentro de esta estrategia de participa-
cidn, se celebraron dos reuniones de la red, una en Rio, a co-
mienzos de febrero, destinada a discutir el documento conceptual
y metodoldgico, y otra a finales de marzo en Medellin, ya mas
técnica y de trabajo sobre la informacion estadistica y juridica de
cada pais de la RedLat.

3. El documento consta de dos partes: el cuerpo principal y
una serie de anexos, que son unos materiales elaborados dentro



del proyecto y relacionados con su objeto, y ya incorporados al
primer documento presentado en la reunion de Rio.

Los dos primeros capitulos del cuerpo principal sobre anali-
sis juridicos y riesgos son retomados en lo esencial de ese mismo
primer documento, y constituyen las referencias conceptuales del
trabajo, y sus analisis tienen un caracter general. El tercer capi-
tulo trata de la realidad socioldgica y normativa del fenémeno
estudiado; y el cuarto corresponde al “marco de regulacion” y
“lineamientos centrales” de que habla el proyecto inicial. Por fin,
el quinto presenta unas lineas de accion especificas que enfrentan
el riesgo de “pérdida de derechos colectivos”. En el formato en
que vienen las mismas, primero aparecen el problema y los obje-
tivos igualmente especificos a que ellas responden. En el caso del
problema, la especificidad estriba, para los paises de la RedLat,
tanto en la caracterizacion estadistica como en la juridica. Como
se dijo, los demas riesgos, a saber, de deslaboralizacion, bajos
ingresos, desproteccion social, discriminacion laboral, insolven-
cia del empleador, y desempleo recurrente, deberian dar lugar, en
nuestra opinion, a un desarrollo similar.

La caracterizacion del fenémeno real, en el subcapitulo
“Magnitud y estructura del fenomeno”, puede parecer demasia-
do sucinta. Sin duda lo es, pero hay que tener en cuenta unas
circunstancias. No se pretendié en este subcapitulo ilustrar y
analizar estadisticamente sino el fenomeno en su conjunto y sus
componentes, en tanto que remiten a las formas y modalidades
de subcontratacion y contratacion atipicas laborales, relegando
la documentacion estadistica de cada riesgo a los formatos es-
pecificos. Por otra parte, para muchas de las variables relevantes
para nosotros, no se encuentran series temporales completas, o
datos comparables entre paises. De modo que se podria enrique-
cer factualmente aquel subcapitulo pero con informacion bastan-
te fragmentada y dispar. La verdad es que para algunas de esas
variables, si se cuenta con series completas y comparables, pero
son unas, como las referidas a proteccion social, que de acuerdo
con la economia del documento, tendrian que presentarse en los
capitulos dedicados a las lineas de accion particulares atinentes a
los riesgos, y que estan por desarrollarse.
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Los anexos contienen dos capitulos del primer documento
presentado en Rio, que no nos parecieron tener un interés cen-
tral como para ser mantenidas en el cuerpo principal del texto, y
una serie de instrumentos conceptuales o técnicos, terminados o
simplemente esbozados, utilizados por nosotros posteriormente,
o de alguna posible utilidad para quienes sigan trabajando en el
tema que nos ocupo.

4. Como se podra ver, las fuentes de informacion son varia-
das. Pero, se debe reconocer que el presente documento, en lo
que se refiere a los aspectos normativos y juridicos, son parti-
cularmente tributarios los textos de A. Bronstein, O. Ermida, A.
Orsatti, G. Gianelli, y de los autores que los han acompafado en
las mismas publicaciones.

Este documento ha de someterse a una discusion en el seno
de la RedLat.



LOS ANALISIS JURIDICOS DE LA
SUBCONTRATACION LABORALY LA
CONTRATACION LABORAL ATIPICA

La subcontratacion laboral no es una figura juridica nueva.
Desde hace tiempo el derecho civil, y particularmente el labo-
ral, se han ocupado de ella. Adoleciendo de unas terminologias
heterogéneas y definiciones diversas y asistematicas, no ha sido
inmune a las desrregulaciones de las décadas pasadas. De suerte
que la normatividad existente acerca de esta subcontratacion no
ha podido frenar la tendencia a la deslaboralizacién desbocada
que se ha observado en los ltimos tiempos. Sin embargo, el in-
tento fallido de la OIT, a finales de los noventa, de tramitar un
convenio internacional sobre este topico, ha desatado discusio-
nes y andlisis juridicos en torno a la misma que se fundan en una
necesidad de coherencia conceptual y regulacion protectora.

Ese fracaso de la OIT puso sin duda en evidencia las dificul-
tades de unificacion conceptual y la complejidad del fendémeno
mismo, pero sobre todo delato la fuerza de los intereses empresa-
riales que lo han impulsado y se han resistido, y se resistiran, a li-
mitarlo y a despojarlo de las ventajas que representan para ellos.

Cabe tener presente que los andlisis y conceptualizaciones
juridicas de la subcontratacion se interesan por las relaciones y
los procesos que implica la externalizacion laboral o de activi-
dades, en tanto que son, pueden o deben ser, caracterizados o
afectados por medio de figuras, modelos o instrumentos juridicos
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de los sistemas normativos vigentes, o que pueden desarrollarse
en el ambito de estos ultimos.

Con apoyo esencialmente en Ermida y Colotuzo (2009), Er-
mida y Orsatti, en Bueno y Matteo (2009), y secundariamente
en Bronstein (1999), en este capitulo se presenta una tipologia
de las cuatro formas juridicas de subcontratacion laboral, como
aquellas que se derivan de las legislaciones, jurisprudencias y
doctrinas laborales.! Todo ello se organiza como elementos de un
marco conceptual para la busqueda de soluciones juridicas a los
riesgos de la subcontratacion laboral en el terreno de los regime-
nes legales nacionales.

Pero las consideraciones sobre las formas de contratacion
laboral atipicas se basan en otras fuentes.

Definiciones y formas de subcontratacion laboral

Digamos inicialmente que la expresion subcontratacion la-
boral es una de las mas amplias y comunmente utilizadas para
designar en el terreno juridico el fendmeno de la externalizacion,
en tanto que involucra trabajo y trabajadores. Es, al tiempo, la
expresion menos precisa y de contornos mas borrosos, que no
prejuzga de los desarrollos conceptuales mas concretos y parti-
culares.

Empero, la OIT en las definiciones que formula en su pro-
yecto de convenio y las subsiguientes recomendaciones con res-
pecto a “trabajo y trabajador en régimen de subcontratacion”,?
(expresion que tuvo que abandonar), “intermediario”, y

1. De los cuatro tipos juridicos de subcontratacion que se analizan, sélo los tres
primeros estan en Ermida y Colotuzo (2009). Pero el tercero se encuentra en
Ermida y Orsatti (2009), asi como en Bronstein (1999).

2. En el primer proyecto de convenio sobre la subcontratacion (1997) se en-
cuentra esta definicion: El trabajo en régimen de subcontratacion es “todo
trabajo desempefiado para una persona fisica o juridica (designada como
empresa usuaria), por una persona (designada como trabajador en regimen
de subcontratacion) en virtud de un acuerdo contractual distinto de un con-
trato de trabajo, con una empresa usuaria, en condiciones de dependencia o
subordinacion efectiva con respecto a dicha empresa usuaria que sean ana-
logas a las que caracterizan una relacion de trabajo, seglin la legislacion y la
préctica nacional”.
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“subcontratista”,’ le otorga un alcance limitado a la nocioén de
subcontratacion laboral o de mano de obra. En efecto, en la inter-
seccion de las diferentes definiciones no quedan, como objeto de
la subcontratacion laboral, sino los trabajadores autoempleados o
independientes y aquellos colocados por obra de las entidades de
intermediacion en otras empresas (descontando incluso los tem-
porales de las empresas de trabajo temporales, expresamente ex-
cluidos de estas definiciones, por la razéon contingente de que ya
los regulaba especificamente el Convenio Internacional N° 181).
Las empresas que producen bienes o servicios para otra también
se llaman aqui subcontratistas, pero sin el adjetivo “laboral”.

La expresion “trabajadores involucrados en la terceriza-
cion”, que utilizaremos en este texto, aunque suene parecida, es
mas abarcante que la de “trabajadores en régimen de subcontra-
tacion”, puesto que la referiremos también a los trabajadores de
esas ultimas empresas subcontratistas.

Inconforme con algunas inconsistencias e insuficiencias de
las definiciones de la OIT, Ermida Uriarte, Colotuzo y Orsatti,
introducen otro enfoque y presentan nuevos instrumentos analiti-
cos, a partir de los cuales describen una tipologia de “formas ba-
sicas de tercerizacion”, mas apropiada para una accién normativa
contra los riesgos de la subcontratacion laboral. Si bien llegan a
usar el término subcontratacion laboral para referirse a todas las
situaciones, cuando especifican dicha tipologia, la utilizan s6lo
para designar una forma basica particular.

Para una mas fina diseccion conceptual, Ermida y Colotuzo
hacen explicito un modelo de relaciones triangulares valido para
toda externalizacion, que consta de tres vértices: /) objeto: las
actividades externalizadas; 2) los sujetos que intervienen (ter-
cerizador y tercero); 3) relaciones juridicas (no laborales) esta-

3. En un proyecto de recomendaciones se tienen estas definiciones: “Por sub-
contratista se designa a toda persona fisica o juridica que realiza un trabajo
para una empresa usuaria en virtud de un acuerdo contractual celebrado con
ésta, distinto de un contrato de trabajo. El intermediario es toda persona
fisica o juridica que pone a trabajadores en régimen de subcontratacion a
disposicion de una empresa usuaria, sin adquirir la calidad de empleador de
este trabajador”.
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blecidas entre los dos sujetos. Este modelo no coincide con la
mas conocida de las llamadas “relaciones laborales triangulares”,
pero su embridn esta en el vértice de los sujetos. Ambos quedan
retratados en el grdfico 1 (pag. 14).

En Ermida y Colotuzo se distingue entre, de un lado, tres ti-
pos de relaciones juridicas entre empresa tercerizadora y empre-
sa tercera, y de otro, en tres tipos de instrumentos juridicos de la
tercerizacion que estan en cierta correspondencia uno a uno con
los primeros. Pero también presentan cuatro “formas juridicas
basicas” que retoman bajo otra expresion esos tres tipos de ins-
trumentos juridicos, y se les agrega uno més. Estas cuatro formas
son: /) la subcontratacion en sentido estricto y amplio; 2) la in-
termediacion laboral; 3) El suministro de mano de obra temporal;
y, 4) la utilizacion de trabajadores autonomos/independientes.*
Describimos y caracterizamos a continuacion cada una de ellas
usando los instrumentos conceptuales que brindan los modelos
relacionales anteriores.

La subcontratacion en sentido estricto y amplio

Los dos conceptos corresponden a una subcontratacion —ha-
bitualmente llamada en las legislaciones laborales de obras y ser-
vicios—, de actividades entre dos empresas.

La subcontratacion en sentido estricto corresponde a una
interpretacion de alguna legislacion nacional y cierta doctrina
juridica de la subcontratacion, ajustada al sentido riguroso de la
palabra, y segtin la cual no se puede hablar de subcontratacion si
no existe previamente una contratacion o contrato. Supone dos
contratos de tipo civil o comercial entre dos empresas: un contra-
to base entre quien se da en llamarse comitente y el contratante,
y otro derivado o subcontraton entre este tltimo y un subcontra-

4. A. Villavicencio en el material sobre este particular dispuesto en el portal
de la OIT, presenta sus andlisis de normas dentro de cuatro categorias, de
las cuales las tres primeras, con pequeilas diferencias de terminologia, son
exactamente las tres primeras de Ermida y Orsattimismas: /) subcontrata-
cion de obras y servicios; 2) intermediacion laboral; y 3) subcontratacion de
mano de obra licita. La cuarta, no contemplada por estos autores, es grupo
de empresas.

12



tista. Luego, son tres los sujetos que intervienen en la subcon-
tratacion. Los trabajadores involucrados son aquellos vinculados
laboralmente con este ultimo y que realizan la prestacion laboral
en beneficio del contratante. El subcontratista es, dentro de esta
forma juridica y sus supuestos, el empleador real y formal. Esta
interpretacion estrecha de la subcontratacion no prejuzga nada en
particular respecto a la naturaleza de las actividades externaliza-
bles u objeto de la operacion.

Esta interpretacion excluye del campo de aplicacion del con-
cepto juridico de subcontratacion gran parte de la externalizacion
tal como se practica en la actualidad. Por eso se considera como
restrictiva del alcance de la posible responsabilidad solidaria de
la empresa principal o tercerizadora respecto al cumplimiento de
los derechos laborales y sociales de los trabajadores de la empre-
sa subcontratista.

Se pueden ver las consecuencias absurdas de esta vision en
el caso de las cadenas productivas. Pensemos en las llamadas co-
mercializadoras de marcas, lideres de su respectiva cadena y en
posicion de imponer sus condiciones econdomicas y comerciales a
todos los demas eslabones antecedentes. Distribuyen sus produc-
tos hasta el consumidor final a través de canales de distribucion
propios, sin que medie con nadie ningun tipo de contrato, y en
cambio si pactan contratos de maquila o de full packet con sus
proveedores inmediatos, y éstos hacen lo mismo con sus pro-
pios proveedores. Entonces, a estas comercializadoras no se les
podria aplicar una legislacion sobre responsabilidad laboral soli-
daria basada exclusivamente en el concepto de subcontratacion,
mientras que a todos los demas eslabones dominados por ellas,
si se les aplicaria.

Por su lado, la subcontratacion en sentido amplio, de la cual
la anterior es un caso particular, cobija todas las situaciones de
tercerizacion entre empresas bajo relaciones juridicas de indole
civil o comercial, sin la condicion de un contrato base previo. Es
una construccion juridica bastante antigua presente en practica-
mente todas las legislaciones laborales, y que naci6 para regular
realidades distintas a las actuales. El supuesto de esta nocion,
como en la variante restringida, es la capacidad y autonomia em-
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presariales de la empresa auxiliar (el tercero), constituida o cons-
tuible de acuerdo con alguna figura de derecho, y la ejecucion
de las actividades externalizadas por sus propios trabajadores
mantenidos bajo sus direccion y control, sea cual fuere el lugar
de esta ejecucion. Luego, tampoco presenta dificultades en prin-
cipio para saber en donde se ubica la relacion de trabajo y quién
es el empleador: obviamente la empresa auxiliar.’

Sin embargo, esta forma basica ha sufrido muchos abusos o
violaciones, y siempre los trabajadores de las empresas auxiliares
que participan en la operacion de subcontratacion estan expues-
tos al riesgo de insolvencia de su empleador o al incumplimiento
por parte de él del pago de cotizaciones de seguridad social. Por
otra parte, hay que ver que las unidades productivas subcontra-
tistas del sector informal, que nos van a interesar en este trabajo,
son informales respecto a esta forma juridica bésica.

Las conexiones que en el grdfico 2 (pags. 36-37) se ven entre
las empresas auxiliares y las demas formas basicas de subcontra-
tacion y contratacion atipica laborales, se explican por el hecho
de que éstas empresas, amén de contratar un personal a término
indefinido, lo puede conseguir desde las otras formas basicas. En
este mismo grafico distinguimos cuatro tipos de empresas auxi-
liares: dos que se ajustan a los requisitos legales de autonomia
(empresas formales autdnomas y cooperativas de produccion au-
tonomas); y dos que los esquivan (empresas formales cautivas
y empresas informales cautivas, estas ultimas son empresas que
practicamente siempre son dependientes de la empresa formal
para la cual trabajan).

5. Como colocamos entre estas empresas auxiliares las auténticas cooperativas
de produccion, habria que decir en este caso particular que no cabe duda
acerca del tipo de relacion juridica (que no es laboral) existente entre el tra-
bajador y la cooperativa, y entre ésta y la empresa principal. Por lo demas,
la cooperativa cumple para con el asociado, y en cierta medida, funciones
equivalentes a las del empleador.
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Grafico 1. Relaciones triangulares de la subcontratacion
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La intermediacion laboral

Hay intermediacion laboral cuando lo que se subcontra-
ta es mano de obra o uso de fuerza de trabajo, o en otros tér-
minos, funciones de gestion de personal: desde la simple con-
secucion y seleccion de personal hasta funciones de ndémina,
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afiliacion a seguros sociales, disciplinarias y de capacitacion.
En cierta forma se interpone un empleador aparente entre el
trabajador y la empresa usuaria de su fuerza de trabajo, inter-
posicion que puede durar entre apenas un instante y todo el
tiempo que dure la prestacion laboral. En el extremo de me-
nor intervencion esta la funcion del marchandage de los fran-
ceses, los reclutadores y agencias de colocacion tradicionales y
los mismos head hunters actuales, y en el otro la mayoria de
las cooperativas de trabajo asociado y los contratos sindicales
colombianos, asi como las empresas de trabajo temporales, las
cuales tienen, sin embargo, un estatus y legitimidad juridicas in-
ternacionales, en virtud del Convenio N° 181 de la OIT, razon
por la cual suelen considerarse como una forma basica aparte.

Algunas legislaciones hacen dificil saber quién es el verda-
dero empresario y, por lo tanto, el responsable de los derechos
laborales de los trabajadores. Pero a la luz de los principios ge-
nerales del derecho del trabajo garantista no se puede dudar de
que esa condicion recae en la empresa usuaria. Sin embargo, hay
casos evidentes de intermediacion, en que la ley, por excepcion
y en numero creciente, autoriza al intermediario para gestionar
un contrato de trabajo con el trabajador tercerizado, o hacer las
veces, en cierto sentido, de empleador respecto al mismo. Excep-
cion de éstas son precisamente las empresas de trabajo temporal,
pero también lo son las cooperativas de trabajo asociado del Pert
y de Colombia, los contratos sindicales de este tltimo y las “en-
tidades empleadoras” cubanas (A. Bronstein, 1999). Las diferen-
cias destacables en los casos de las cooperativas y los contratos
sindicales, es que en ellos no aparece contrato laboral alguno por
ninguna parte, mientras que en el de las empresas de servicio
temporal lo hay, pero donde, segtin los principios del derecho
laboral, no deberia estar.

Con respecto al modelo de relaciones triangulares generales,
la intermediacion laboral es siempre un caso limite, o no puro,
por el hecho de que la actividad realizada no es propiamente ex-
ternalizada, y lo es ademas en la intermediacion simple (v. gr.
agencias de colocacion) por la aparicion efimera del sujeto ter-
cero. En cuanto al modelo de relaciones triangulares laborales
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se esta en una situacion limite tinicamente con la intermediacion
simple, y por esta misma ultima razon.

En nuestro modelo (grdfico 2, pags. 36-37) se desglosan dos
formas particulares: las agencias de colocacion y las agencias
sin contrato laboral, que son precisamente las cooperativas de-
dicadas a la mera intermediacion laboral, y cuya operaciéon no
da lugar a ningln tipo de contrato laboral. Aqui lo que esta al
margen de la norma son las cooperativas de intermediacion, en la
medida en que no existe autorizacion legal, o autorizacion legal
clara, para operar como intermediarias.

El suministro de mano de obra temporal

En su clasificacion de formas juridicas basicas de la terce-
rizacion laboral, Ermida y Colotuzo (2009) y Ermida y Orsat-
ti (2009) proponen a este suministro, circunscrito a la funciéon
de las empresas de trabajo temporal reguladas por el Convenio
N° 181 de la OIT, como una de ellas, cuando podria considerarse
como una forma particular, o modalidad de la intermediacion la-
boral. Por su parte, Bronstein (1999), lo destaca como paradigma
de “relaciones triangulares autorizadas” que deroga la regla de
atribucion del caracter de empleador al beneficiario de la presta-
cién laboral en dicha intermediacion laboral. Ciertamente, ésta
no representa un mecanismo de tercerizacion estricta, ni de ex-
ternalizacion productiva, pero si, una flexibilizacion del contrato
laboral tipico, que le permite a la empresa una sincronizacion re-
lativamente fina del volumen y costo de trabajo a las fluctuacio-
nes de la demanda, luego de una produccion justo a tiempo, pero
no tan fina como la que le llegaron a brindar las cooperativas de
trabajo asociado, que tendieron a desplazarlo en algunas partes.

En el grdfico 2 (pags. 36-37) se toman estas empresas de tra-
bajo temporal como tercero, a la vez genérico y particular. Cabe
sefialar que a pesar de su marco regulatorio y legitimidad inter-
nacionales, este mecanismo no esta a salvo de interpretacion vio-
latoria de su espiritu. Por ejemplo, la temporalidad es en algunos
casos interpretada por los gremios empresariales como referente
al cargo y no a la empresa. De suerte que se llegan a reconducir
indefinidamente, con una misma empresa, los contratos de los
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trabajadores en mision, cambiandolos simplemente de puesto de
trabajo (interpretacion de la Asociacion Colombiana de Empre-
sas Temporales, Acoset).

Los trabajadores autonomos o independientes

Las definiciones anteriores de la OIT cubren esta forma ju-
ridica, Ermida y Orsatti (2009) la ponen de cuarta en su lista, y
Bronstein (1999) la considera como la segunda forma de subcon-
tratacion laboral al lado de la intermediacion. Corresponde a la
prestacion de servicios personales y realizacion de labores por
parte de un individuo en beneficio de una empresa usuaria sobre
la base juridica de un contrato comercial o civil. Se habla aqui de
autoempleo, trabajador autébnomo o independiente, e incluso de
empresa “unipersonal”, nocion instituida en algunas legislacio-
nes laborales. Esta forma, a diferencia de las anteriores excluye
toda existencia de contrato laboral. Desde el punto de vista del
modelo general de relaciones triangulares, se puede decir que,
como la intermediacion, es un caso limite debido a que no sue-
le implicar externalizacion de las actividades, y respecto de la
triangularizacion laboral, que se tiene una situaciéon aun menos
diferenciada al no existir contrato de trabajo y hacer el trabajador
las veces de tercero.

Comunmente, se da una relacion de dependencia y subordi-
nacion de facto del trabajador autonomo, respecto de la empresa
usuaria, por lo que a los ojos de los principios del derecho del tra-
bajo, se trata la mayoria de las veces, sin lugar a dudas de desla-
boralizacion. De esa manera se esta en presencia de teletrabajo, o
de trabajadores falsamente auténomos, por esta dependencia 'y en
la medida de que no se trabaja con una multiplicidad de clientes.

Pese a ello, este fenomeno, de gran dinamismo que se esta
volviendo transfronterizo, y es fomentado tanto por las empresas
privadas como el sector ptblico, no es facil de atajar en el mero
terreno juridico. Por eso mismo, Bronstein (1999) que lo carac-
teriza como contractualizacion de la relacion de trabajo, a seme-
janza de otros autores, afirma que representa “uno de los grandes
desafios que enfrenta el derecho del trabajo a la hora actual”.
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En el grafico 2 (pags. 36-37) se hace figurar esta forma ba-
sica, desglosada segun las dos modalidades de autonomia: la real
y la falsa.

A. Bronstein (1999) presenta dos grupos de conceptos juri-
dicos de subcontratacion laboral, los tradicionales y los recientes,
que son como modalidades especificas de las dos formas genera-
les de subcontratacion laboral que se han mencionado en el punto
anterior. Estan en el grupo tradicional: /) el contrato de equipo,
2) los contratistas de mano de obra, 3) los intermediarios, 4) el
trabajo a domicilio; y en el reciente: /) las empresas de traba-
jo temporal, 2) los préstamos entre empresas del mismo grupo
econdmico, 3) las cooperativas laborales, 4) las entidades de em-
pleadores cubanas y ) la contratacion o seudo contratacion de
labores personales.

Unas consideraciones s6lo a propoésito de una modalidad de
cada grupo:

1) El trabajo a domicilio, tradicional porque las legislaciones
laborales lo han tratado desde hace tiempo, es considerado como
una subcontratacion de produccion en condiciones de dependen-
cia, y se asemeja al teletrabajo y al trabajo falsamente auténomo
moderno. Es una figura juridica que se podria eventualmente rei-
vindicar para ciertas situaciones de subcontratacion con el sector
informal.

2) Los préstamos entre empresas del mismo grupo econd-
mico pueden corresponder a lo que los socidlogos del trabajo
llaman “flexibilidad en red” (N. Fourmont y otros, 2001). Sin
duda, estos préstamos pueden ser una estrategia discriminativa
contra los trabajadores rotados. Pero estos analistas consideran
que cuando la fluctuacion de la demanda de las distintas empre-
sas del grupo es asincronica, esta flexibilidad es un mecanismo
de ajuste que es preferible para los trabajadores a la flexibilidad
contractual.

Definiciones y formas de contratacion laboral atipica

En la esfera del trabajo, se ha producido una profunda frag-
mentacion juridica que se ha manifestado segtin dos patrones ge-
nerales extremos. El primero consiste en la generacion de varieda-
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des de una misma categoria juridica, como el contrato de trabajo
clasico, pero empobrecidas en cuanto a protecciones ofrecidas; y
el segundo, en expulsar del campo de calificacién como contrato
de trabajo, toda una serie de situaciones laborales particulares,
como son el autoempleo o self-employment. La estrategia de las
variedades se ha dado sobre todo en paises de América Latina,
en donde se ha cultivado una concepcion sistematica del contrato
laboral, y la de expulsion en los paises anglosajones adeptos de
una concepcion llamada casuistica. Por lo visto, los paises de la
region se han inspirado por igual en las dos fuentes.

En cierta medida, cubrimos en este trabajo todo el espectro
de esta fragmentacion. Y la contratacion laboral atipica corres-
ponde a aquellas formas de contrato laboral desmejoradas. En al-
gunos paises europeos, como Espafia y Francia, son muy nume-
rosas, llegando a varias decenas. Pero las mas conocidas son el
contrato de tiempo completo y a término definido, y los contratos
de tiempo parcial y término definido. La principal desventaja de
estos contratos es la inestabilidad en el empleo.

En América Latina estas formas contractuales no se han
multiplicado tanto como en aquel continente. Realmente, es solo
el contrato de tiempo completo y a término definido el que ha
conocido una gran extension. De alli que en el grdfico 2 (pags.
36-37) esta contratacion se representa unicamente por dos cate-
gorias: la de los temporales directos, y la de los otros atipicos,
que son todas las demas variedades. Por esto también en el resto
del trabajo se vuelve s6lo sobre la primera categoria.

La subcontratacion laboral atipica responde, para la empre-
sa, a una estrategia de flexibilidad y reduccion de costo como las
distintas formas de subcontratacion laboral; y entrafian para los
trabajadores, casi todos los mismos tipos de riesgos, ya que sus
normas, estan igualmente expuestas a violacion.
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LA “CUESTION SOCIAL”: LOS RIESGOS DE
LA SUBCONTRATACION LABORAL Y LA
CONTRATACION LABORAL ATIPICA

Como expresion de las estrategias de ganancia adelantadas
por las empresas en un contexto de economias abiertas, la sub-
contratacion y la contratacion laboral atipica ha producido unos
efectos sobre la situacion de los trabajadores que, por su pro-
fundidad y gravedad, se han llegado a considerar, conjuntamente
con la pobreza, como la cuestion social de nuestra época. Han
venido deteriorando practicamente todas las dimensiones o com-
ponentes basicos, comunmente sefialadas, del llamado trabajo
decente. Pero afectan en especial las relacionadas con el desem-
pleo; la remuneracion, estabilidad y discriminacion en el trabajo;
la seguridad social; y el derecho de asociacion y accidn colectiva,
debilitando por lo demas la organizacion sindical en razon en es-
pecial de la segmentacion de la clase trabajadora y su identidad.

La subcontratacion de actividades, y la propia y directamen-
te laboral, intencionalmente o no, en las condiciones y las formas
como se han practicado en los tiempos actuales, ha tendido a
trasladar a otras entidades la relacion laboral sometida al régimen
laboral garantista y sus costos, o a hacerla desaparecer del campo
de la prestacion laboral. Y ello se ha conseguido licitamente a tra-
vés de formas juridicas instituidas, o ilicitamente bajo el disfraz
de formas juridicas destinadas a otros fines, aunque en ambos
casos algunos efectos negativos se producen en detrimento de

21



los trabajadores. Estas politicas han afectado en varias formas
y grados distintos aspectos de la condicion material y moral de
los trabajadores. Pero ademas, siendo la subcontratacion —y tam-
bién la precarizacion contractual—, en lo tocante al trabajo, una
estrategia de reduccion del nivel general de los costos laborales,
asi como su flexibilizacion —esto es, la reduccion de este compo-
nente en el costo unitario de los productos o servicios en tanto
que se convierte el costo laboral fijo en variable—, ésta ha estado
acompanada de la temporalizacion de la prestacion laboral, o di-
cho en términos mas generales, de interrupciones repetidas en
las trayectorias laborales o profesionales, lo cual equivale a un
desempleo periddico o recurrente.

Sistematizando de manera que pueda ser pertinente para los
fines de este proyecto, usamos el concepto de riesgo y conside-
ramos los especificos que hacen aparecer esta subcontratacion y
contratacion atipica para los trabajadores. A continuacion descri-
bimos los seis (7) generales que nos parecen mas importantes,®
y de los cuales por lo demas cuatro remiten directamente a las
principales dimensiones o “elementos fundamentales” de los
modelos de trabajo decente mas conocidos. Se advierte que en
esta descripcion se usan o tienen en mente conceptos de subcon-
tratacion laboral de cariz juridico tomados de Bronstein (1999),
Ermida y Colotuzo (2009) y Ermida y Orsatti (2009).

El riesgo de deslaboralizacion o informalizacion laboral
Para algunos idedlogos de la desregulacion laboral, la des-
laboralizacion o sustraccion de la relacion de trabajo del campo

6. Para entender bien las relaciones de estos riesgos con las formas de subcon-
tratacion o tercerizacion laboral, ver la grafica 2. Por otra parte, el sociélogo
C. Lavialle (2007) describe, en la sociedad actual que llama “sociedad del
riesgo”, cuatro riesgos soportados por los trabajadores: desempleo, el ligado
al capital humano (la obligacion de responsabilizarse de su propia capacita-
cion), el trabajo (cargas mentales), y los riesgos sociales (proteccion social).
En nuestra descripcion coincidimos con esta tipologia en dos riesgos. Des-
cartamos, sin razones claras, otro riesgo contemplado por algunos analistas
del tema, que es el de seguridad en el trabajo y la salud ocupacional. La
verdad es que seria relevante utilizarlo sobre todo para la subcontratacion de
actividades.
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de aplicacion de un derecho especial garantista —o simplemente
la supresion de todo derecho laboral especial— era y sigue siendo
un ideal. Y ciertos aspectos de las reformas que se le hicieron a
esta legislacion laboral en los afios ochenta y noventa, junto con
el nuevo espiritu jurisprudencial y la logica agresiva del capital,
permitieron o determinaron una notable expansion de este feno-
meno, cuya dindmica no se ha agotado aun.

La deslaboralizacion —o informalizacion laboral para algu-
nos autores—, puede entenderse como la ausencia del contrato de
trabajo en la prestacion laboral, porque éste no puede invocarse
legalmente o no se establece de facto, lo cual implica que el tra-
bajador no se beneficia de los derechos y protecciones ligados
tipicamente a esta nocion juridica. Pero también puede conce-
birse como la inexistencia parcial de estos derechos, se dé o no
un contrato laboral, en cuyo caso se podria hablar de grados de
deslaboralizacion o informalizacion laboral.

La forma mas acabada de deslaboralizacion se encuentra en
el autoempleo, o situaciones en que un trabajador ejecuta, den-
tro de una relacion de subordinacion, una determinada actividad,
para una empresa, teniéndose el caracter del contrato entre ¢l y
ella por comercial o civil. Es la ultima forma bésica de subcon-
tratacion descrita en el capitulo anterior. Es una forma perfecta
de deslaboralizacion en la medida en que donde hay con toda evi-
dencia una relacion tipica de trabajo, se instituye una relacion co-
mercial o civil formalmente reconocida. Aqui, el trabajador esta
carente de toda prestacion social, y sin proteccion social alguna,
salvo que voluntariamente, o como en algunos casos, forzado
por la ley, financie personalmente una afiliacion a un servicio
privado de salud o pension de vejez. Esta subcontratacion, des-
laborizada por excelencia, ha prosperado tanto con las empresas
privadas como con las entidades publicas. Y su expansion puede
reacelerarse por dos causas: /) el offshoring de servicios (trabajo
para empresas situadas en el extranjero) personales, 0 microem-
presarial, en materia de servicios técnicos y profesionales, que
de forma espontanea esta surgiendo y puede reforzarse por la
politicas iniciadas por algunos gobiernos de la region que tengan,
como los tiene Colombia, programas de creacion de sectores de
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“clase mundial”; y 2) en general, por el conjunto de las politicas
de emprendimiento tan generalizadas y promocionadas, y que se
traducen en muy alta proporcion en microempresas precarias que
se agolpan en la frontera del autoempleo dependiente.

La deslaboralizacion mas descarnada, cuando no la més aca-
bada, es la que se da en la empresas (micro o fami-empresas)
informales que subcontratan, habitualmente trabajos de maquila,
con empresas del sector formal de la economia. Estas unidades
productivas “cautivas”,” por lo que son sometidas a condiciones
comerciales y productivas impuestas por sus escasos clientes,
constituyen el eslabon inferior de una cadena de subcontratacion
de actividades y laboral que a veces se proyecta en el mercado
mundial. Pueden representar en algunos casos, como es ¢l de la
confeccion, hasta la mitad de toda la produccion del sector. El
bajo nivel de sus entradas es la principal razén de su manteni-
miento en la informalidad, porque no les permite pagar salarios
minimos legales, ni las cotizaciones de seguridad social de sus
trabajadores (familiares en su mayoria), y menos tributos comer-
ciales. La tnica proteccion social a la que cierta proporcion de
los duefios de estas empresitas y sus trabajadores acceden es la
recortada de programas de salud asistencialistas, o a la protec-
cion en salud de los sistemas contributivos, cuando pueden lle-
gar a ser beneficiarios del seguro de su conyuge laboralmente
formalizado. Segun los criterios del derecho del trabajo, se le
podria hallar un caracter laboral a la relacion entre el duefio y sus
trabajadores, e incluso entre cada uno de todos ellos y la empresa
formal usuaria o cliente. Pero, nadie lo hace valer por la incapa-
cidad financiera de estas microempresas informales, y la depen-
dencia y nula fuerza negociadora de las mismas frente a aquellas
ultimas. Esta modalidad de deslaboralizacion se ha desarrollado
en su tendencia general al compas del dinamismo de la parte for-
mal de la rama econdémica en que se insertan, y tendera a seguir
haciéndolo a este mismo ritmo.

El surgimiento de las cooperativas ficticiamente productivas
en los mecanismos de subcontratacion, ha constituido otra fuente

7. Se alude a un concepto de G. Gereffi (2003). Ver anexo: “La externalizacion
en las ciencias sociales”.
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de deslaboralizacion que por un momento en algunos paises de
la region (Pert y Colombia) han tenido un auge arrollador. Han
venido interviniendo de hecho en el mercado de trabajo como
entidades de intermediacion laboral y en competencia desleal
con las empresas de trabajo temporal. Crean una relacion trian-
gular que, a diferencia de estas ultimas, no incorpora ninguna
relacion juridica de indole laboral, puesto que la relacion de los
trabajadores con la empresa usuaria de su fuerza de trabajo no es
reconocida como laboral, y la que los vincula a la cooperativa es
de asociado. Las regulaciones que pudieron darse recientemente
para evitar los abusos mas escandalosos de estas cooperativas,
como las que se dictaron recientemente en Colombia, consistente
en la obligacion que se les hace de pagar a sus asociados lo equi-
valente a los minimos legales en materia de salarios y prestacio-
nes sociales, y de afiliarlos a los sistemas de proteccion social, no
cambia la naturaleza de las relaciones triangulares, ni les otorga
a los trabajadores la totalidad de los derechos de la legislacion
laboral vigente. Dichas regulaciones han frenado el movimiento
de creacion y eliminado aquellas que no se pudieron ajustar a
las nuevas normas. Sin embargo, incluso los que se ajusten a las
mismas distan de ser auténticas cooperativas de produccion y se-
guiran cumpliendo funciones de intermediacion laboral.

Hay otras formas de subcontratacion, o formas tradiciona-
les resucitadas, que deslaboralizan, como es el caso del contrato
sindical en Colombia. Este tipo de contrato, vieja figura del de-
recho colectivo del trabajo, quedd hibernando casi que por un
siglo, representando lo que en la teoria de la evolucion se llama
pre-adaptacion. En los ultimos afios se reactivo en Colombia,
precisamente cuando se comenz6 a cuestionar fuertemente a las
las cooperativas de trabajo asociado. Su resurgimiento se esta
dando en particular en el sector de la confeccion, profundamen-
te marcado por la subcontratacion productiva y la reduccion del
sindicalismo a una expresion minima. La reglamentacion actual
obliga a ciertos minimos laborales, pero no garantiza unos dere-
chos laborales y una plena proteccion social.
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El riesgo de bajos ingresos laborales

En la medida en que las empresas acuden en general a la
subcontratacion, y en particular a la laboral, con el proposito
de reducir el nivel general de sus costos, no ha de sorprender
que los ingresos laborales de los trabajadores “involucrados en
la subcontratacion”,® sean bajos, y mucho mas bajos que el de
todos aquellos que no lo estén. Estos ingresos son deprimidos
porque la remuneracion laboral basica es inferior, y a menudo no
perciben todas las prestaciones legales, y practicamente nunca
los beneficios materiales adicionales que brindan las convencio-
nes colectivas.

Cuando los subcontratistas son empresas formales o enti-
dades de intermediacion con status legal claro, los ingresos de
los trabadores pueden estar por encima del salario minimo le-
gal, aunque su mayoria no se le aleja mucho. Pero, tratindose
de subcontratacion informal, éstos se situan por debajo de dicho
minimo, llegando hasta los niveles definidos como de pobreza.

Otro componente del riesgo relacionado con el ingreso la-
boral es, en la mayoria de los casos, su fluctuacion. Los traba-
jadores con contrato laboral formal no suelen padecerlo. En las
demas modalidades o formas particulares, (informalidad y au-
toempleo), puede llegar a ser muy amplia. Por ejemplo, en el
caso colombiano de la maquila informal de la confeccion, para la
mitad de los trabajadores de las unidades productivas, la varia-
cion es extrema: durante varios meses del afio quedan totalmente
sin trabajo, luego sin ingreso alguno.

En realidad, en lo que concierne a los trabajadores con con-
trato laboral formal, el ingreso es parejo mientras dure éste. Sin
embargo, como casi siempre el mismo es a término fijo, y no
necesariamente se renueva, también a estos trabajadores se les
produce una fluctuacion en el ingreso, aunque de curva distinta.
Pero ésa puede verse como riesgo de desempleo, el cual se des-
cribe mas adelante.

8. Esta expresion evoca la de la OIT, “trabajadores en régimen de subcontrata-
cion”. Pero es mas amplia que ella, porque cubre todas las situaciones que
se contemplan en este trabajo.
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El riesgo de desproteccion social

El modelo de bienestar latinoamericano, aiin vigente, se
inspird del europeo. Pero se trasladd a esta region imperfecta-
mente, en general con coberturas incompletas y seguros de des-
empleo casi inexistentes (V. Tockman, 2006). Pero en rigor, en
Europa son tres los regimenes de proteccion social que se con-
formaron a principios del siglo pasado: el liberal, en los paises
anglo-sajones; el social-democrata, en los escandinavos; y el
conservador-corporatista, de origen bismackiano y arraigo en los
demas paises, y en especial, los latinos de aquella region (tipo-
logia y terminologia de G. Esping- Andersen, 2002). Pues bien,
el modelo que influyé en América Latina es este ltimo, el cual
se diferencia del social-democrata, el mas favorable de los tres,
entre otras caracteristicas, en tres de ellas que son destacables
aqui: el principio de funcionamiento; el criterio de acceso a las
prestaciones; y el modo de financiamiento. En estos tres aspectos
el modelo conservador-corporatista contrasta con el socialdemo-
crata asi: principio de universalidad vs. de contributividad; acce-
so en virtud de la ciudadania vs. el empleo o relacion de trabajo;
financiamiento por el impuesto vs. gracias a las cotizaciones del
patrono y el trabajador.

De alli se desprende que al caerse la relacion de trabajo, ipso
facto el trabajador queda despojado de toda la proteccion social
vinculada a la misma. Ello permite ver también que las estrate-
gias de lucha contra la subcontratacion estan condicionadas por
las particularidades basicas del modelo de bienestar. Por esto
también tiene sentido referirse a la proteccion social, cuando se
trata el tema de la deslaboralizacion.

Se han visto en el punto anterior las formas y grados diver-
sos en que la proteccion social (esencialmente, salud, pension
de vejez y subsidios de desempleo) estaba afectada por cuatro
modalidades de subcontratacion o tercerizacion laboral: el falso
autoempleo, que implica una relacion de trabajo real negada, la
subcontratacion productiva informal, la cooperativas de interme-
diacion, y, por lo menos en el caso colombiano, los contratos sin-
dicales. Es en las dos primeras modalidades de subcontratacion,
en las que la deslaboralizacion acarrea la mayor desproteccion
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social. Hay otras modalidades de subcontratacion, no deslabo-
ralizante —por cuanto su prestacion laboral no implica relacion
de trabajo a la luz de los principios del derecho laboral—, que no
obstante sustraen del régimen dominante de prestacion social. Es
el caso, sefialado en el grdfico 2, de los trabajadores realmente
autonomos, es decir de aquellos individuos que realizan trabajos
para un nimero de empresas tal que no llegan a depender de nin-
guna para garantizar un flujo de actividades e ingresos decente.

Respecto a las caracteristicas enfatizadas del modelo de pro-
teccion vigente, las cooperativas y los contratos sindicales co-
lombianos, tal como quedaron regulados, presentan una situacion
de inconsistencia curiosa. Suponen cierta cobertura del sistema
de proteccion general que brota de una prestacion laboral que no
es juridicamente considerada como de trabajo, sino de miembro
de una asociacion. Es decir que, si obviamente este acceso no
se da por la condicion de ciudadano, como en el modelo social-
democrata, tampoco se obtiene por via de una relacion laboral.

La contratacion laboral atipica no hace perder los derechos
sociales establecidos en las legislaciones nacionales, en princi-
pio, aunque los trabajadores a término definido puede sufrir mas
que los tipicos de las insuficiencias de estos derechos.

De hecho, todas las modalidades o formas particulares de
subcontratacion, contratacion atipica, por una u otra razon, lle-
van a la exclusion de los trabajadores de los beneficios de las
convenciones colectivas negociadas por los sindicatos, y por lo
tanto de aquellos elementos de proteccion social complementaria
que pudieran contener.

El riesgo de discriminacion laboral

La deslaboralizacion con sus consecuencias negativas sobre
los derechos laborales y la proteccion social, la misma desapa-
ricién de esta proteccidon o su cercenamiento, y la mayor expo-
sicion a los riesgos que quedan por describirse, configuran una
situacion de discriminacion frente a los trabajadores que se bene-
fician de un contrato tradicional.

Estos trabajadores constituyen segmentos relativamente ce-
rrados, los cuales, seglin su definicion cientifica, no s6lo tienden

28



a reproducirse como tales a nivel del mercado de trabajo, sino
que hacen dificil la evasion de sus integrantes hacia mejores si-
tuaciones laborales. De suerte que el mayor riesgo de esta discri-
minacion, no es sufrirla por un tiempo, sino toda la vida laboral.

En conjunto, y desde el punto de vista del nivel de ingreso
y la proteccion social, los trabajadores que soportan mayor per-
juicio son, sin duda, los de las microempresas subcontratistas del
sector informal, y los autdnomos aparentes. Pero es en ciertos
talleres fabriles y en algunas oficinas terciarias donde la segmen-
tacion discriminatoria se percibe y salta a la vista en la forma
mas impactante. Alli, en espacios contiguos, o incluso entremez-
clados, trabajadores pertenecientes a tres grupos de condiciones
de empleo e identidades laborales distintas, realizan idénticas o
similares actividades (J. Puig, 2007).

El primero de estos grupos estd constituido por los traba-
jadores mas veteranos que se vincularon antes de las primeras
desregulaciones laborales, por lo que siguen protegidos por la
vieja legislacion, que, entre otras ventajas, les garantiza una alta
estabilidad en el empleo; se valen también de los beneficios con-
vencionales, cuando hay convencion colectiva; y constituyen el
principal pilar del sindicato. El segundo, es el de los trabajadores
mas jovenes vinculados a tiempo indefinido, pero no tan bien
protegidos contra el despido por la nueva legislacion laboral; a
veces y en cierta proporcion estan cubiertos por las convenciones
colectivas. El tercero, lo conforman los trabajadores terceriza-
dos que nos ocupan y estan en la peor situacion laboral; aque-
jados, en particular, por salarios notablemente inferiores. Ellos
son temporales en mision de las empresas de trabajo temporal,
o trabajadores proporcionados por cualquier otro mecanismo de
intermediacion (asociados de cooperativas, sindicalistas bajo
contrato sindical, etc.). Desde luego, estan excluidos de los po-
sibles beneficios convencionales. A ellos, por la discriminacion
que padecen por igual, hay que agregarles por supuesto a los tra-
bajadores temporales directamente contratados por la empresa.
Es en estas situaciones en las que la discriminacion puede ser lo
mas atentatoria contra el sentimiento de autoestima y dignidad
de los trabajadores.
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La existencia del primer grupo expresa en cierta medida una
transicion que tiende a reducir la division a los dos tltimos, los
cuales establecen, juntos con el empleo externo de las empresas
proveedores, la estructura del mercado de trabajo que pareciera
ser la mas funcional al modelo de desarrollo imperante.

La probabilidad de quedar encerrados toda la vida laboral
en su segmento, implica que los trabajadores subcontratados o
tercerizados estan excluidos del mecanismo de los mercados in-
ternos de las empresas. Ciertamente, estos mercados se han acha-
tado y se ha vuelto mas contingente el ascenso interno. Pero aiun
asi, ofrecen para los integrantes del segundo grupo algunas posi-
bilidades interesantes —por lo menos en ciertas ramas del sector
terciario—, de desarrollo de proyectos profesionales.

El riesgo de insolvencia del empleador formal

En general, las empresas o entidades subcontratistas o que
intervienen en la intermediacion laboral son mucho mas peque-
fias, tienen activos reducidos y sus rendimientos son inferiores;
ademas financieramente son mas fragiles que las empresas que
se benefician de este fenomeno. Por otra parte, y en la medida
en que ellas son el producto de estrategias de flexibilizacion que
responden al deseo de externalizar el costo de la fluctuacion de
la produccion, son las primeras en encajar el golpe de la caida de
la demanda y en aguantarlo mientras la misma no se recupere.

La combinacién de estos dos factores, hace que los riesgos
de insolvencia de estas empresas o entidades sean elevados y su
materializacion frecuente. Luego, los créditos causados o exigi-
bles por conceptos de salarios, prestaciones sociales o indemni-
zaciones de los trabajadores involucrados en la subcontratacion,
corren el peligro de perderse, maxime si su relacion es deslabora-
lizada, puesto que en este caso aquellos créditos no se benefician
del privilegio de pago prioritario en el momento de liquidacion
de la empresa.

Esta insolvencia se constituye en riesgo para el trabajador
igualmente en los casos de omision ocultada, con intencion frau-
dulenta o imposibilidad material de cumplir con los pagos de las
cotizaciones sociales y los tributos parafiscales sobre nomina. La
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insolvencia imposibilita obtener las compensaciones materiales a
los correspondientes perjuicios causados.

Muchas de las regulaciones conocidas de la subcontratacion
laboral han procurado precaverse contra esta insolvencia.

El riesgo de desempleo recurrente

Las economias abiertas a la competencia externa, y dotadas
de una legislacion laboral flexibilizada, adolecen de un desem-
pleo especifico, teéricamente de corta duracion, pero expresa una
de las estrategias de ajuste del volumen de trabajo a la fluctua-
cion de la demanda de productos o servicios a las empresas.

Por lo regular, las reformas a la legislacion laboral de las
décadas pasadas han desbloqueado este mecanismo de ajuste.
Han facilitado el uso de la contratacion laboral a término fijo e
incluso el despido de los trabajadores vinculados mediante con-
trato a término indefinido, resultando ser, este ultimo una forma
desmejorada, cuando no caricaturesca, del empleo tipico de la
época fordista anterior, aunque la mas cercana al mismo entre las
que prosperan hoy dia. Las modalidades de tercerizacion laboral
triangular también implican temporalizacion.

Pero, la interrupcion recurrente de la actividad laboral es un
riesgo connatural a todas las demas modalidades vigentes de sub-
contratacion laboral, incluso a la de los trabajadores autonomos.
Y si bien todo el empleo en las economias flexibles actuales esta
expuesto a frecuentes interrupciones, esta claro que el empleo
vinculado a la subcontratacion y contratacion atipica carga con
un mayor peso de este riesgo.

Este riesgo es de los més graves por cuanto repercute inme-
diatamente en el ingreso del trabajador y la proteccion social, y
no existen en la region practicamente sistema eficiente’ alguno
de indemnizacion y subsidio de desempleo, ni siquiera para la
economia formal. En efecto, en ausencia de esta indemnizacion,
dejar de trabajar equivale a dejar de percibir cualquier ingreso,
a quedar sin seguro de salud, y a interrumpir la acumulacion de

9. Entérminos de tasa de cobertura de los trabajadores desempleados, de reem-
plazo, es decir, proporcion del Gltimo salario a que corresponde el subsidio,
y duracion de la percepcion del mismo.
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requisitos para la jubilacion. Todo ello salvo obviamente que el
trabajador se esté financiando de su bolsillo seguros privados.
Siprecario se refiere etimologicamente a un derecho, usufruc-
to o autorizacion que en cualquier momento alguien puede revo-
car, y, en el sentido general actual, a que la duracion, solidez o es-
tabilidad de algo puede ser cuestionado en cualquier momento,"
entonces este empleo subcontratado, representa por antonomasia
precariedad, la cual se transfiere al ingreso laboral y la proteccion
social, sumandose a la precariedad que conllevan de por si los ba-
jos niveles del primero y la incompleta cobertura de la segunda.

El riesgo de pérdida de derechos colectivos

La desregulacion de las legislaciones laborales que facilito
el auge de la subcontratacion y la contratacion atipica labora-
les no ha tocado las normas existentes de derecho colectivo. Sin
embargo, en todas partes, el sindicalismo ha retrocedido ante el
avance de aquellas y las poblaciones laborales que han caido en
su orbita han quedado excluidas en una gran proporcion del ejer-
cicio del conjunto de los derechos colectivos. No obstante, en
algunos paises, fuera de la region, e incluso en ella, pero en una
menor medida, se encuentra alguna organizacion de trabajadores
temporales indirectos y trabajadores independientes.

El sindicalismo se ha menoscabado en su magnitud y capa-
cidad de accion en la medida en que, de un lado, las poblaciones
laborales involucradas en las nuevas modalidades juridicas de
insercion en el mercado laboral han crecido, y las poblaciones
tipicas donde tiene su implantacion originaria se han reducido
relativamente, y de otro, los sindicatos no han podido incorporar
a sus filas estos nuevos trabajadores, o no han surgido entre estos
ultimos organizaciones propias.

La temporalidad, o la falta de estabilidad en el empleo, co-
mun a todas las modalidades juridicas estudiadas, es uno de los
factores explicativos de esta pérdida de facto de derechos colecti-
vos. En efecto, este aspecto de su situacion, junto con un entorno
de altos niveles de desempleo, hace que estos trabajadores estén

10. Ver diccionario, Trésor de la langue frangaise.
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muy sensibles a las presiones de los patronos para que no se orga-
nicen, presiones que son especialmente fuertes en las medianas
y pequefias empresas donde se concentran dichos trabajadores.

Otro obstaculo al ejercicio de estos derechos colectivos ra-
dica en la segmentacion de la clase trabajadora, consecuencia del
fenomeno. Al lado del colectivo de trabajadores tradicionales,
aparecen colectivos nuevos con condiciones laborales inferiores,
e integrados por generaciones mas jovenes, todo lo cual tiende a
generar identidades e intereses diferenciados. Estos hechos di-
ficultan tanto el acercamiento de los distintos colectivos en los
procesos de organizacion como su acuerdo en torno a los planes
reivindicativos.

Si bien las desregulaciones de los ochenta y los noventa no
atacaron el derecho colectivo consagrado en las legislaciones,
también es cierto que éste respondia a otra época y situacion del
mercado de trabajo, y no lo adaptaron a sus nuevas condiciones.
Esta falta de adaptacion puede darse como otra causa contrafac-
tual de aquella pérdida de los derechos colectivos

En América Latina, al ser el sindicalismo en la mayoria de
los paises tradicionalmente muy débil, las politicas de flexibili-
zacion y subcontratacion lo han golpeado aun mas fuertemente
que en otras regiones, al punto de haber desaparecido de algunos
sectores donde habia echado sélidas raices.

Ahora bien, la literatura (Supiot, 2007) reporta una paradoja
que se da a nivel mundial: mientras el sindicalismo se debilita,
tiende a cobrar mas importancia su papel en un nuevo tipo de
negociacion colectiva. Alli esta quiza el punto de apalancamiento
para un nuevo auge del sindicalismo en la region. El grdfico 2
siguiente es una sintesis de los dos capitulos anteriores. Consta
de dos grandes partes.

La primera de arriba representa las cinco formas juridicas
basicas de subcontratacion o tercerizacion laboral y la de contra-
tacion laboral atipica, y sus desgloses en diez formas particula-
res; y la segunda de abajo, los siete riesgos correspondientes. En
la primera parte, todos los rectangulos representan sujetos de la
subcontratacion o contratacion atipica; pero solo en relacion con
las formas basicas, se tienen flechas de dos puntas que conectan
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con las “empresas principales usuarias”, y simboliza las relacio-
nes juridicas correspondientes a dichas formas. Las flechas que
unen los sujetos de la formas bésicas con los sujetos de las for-
mas particulares s6lo indican una relacion de pertenencia (por
ejemplo, los “temporales directos” y los “otros atipicos” pertene-
cen a la grupo de “trabajadores atipicos directos”. Se puede decir
también que el rectangulo de mas arriba simboliza sujetos que
tercerizan, y todos los demas, menos los “trabajadores atipicos”,
sujetos terceros.

Este esquema se atiene exactamente en lo tocante a los “su-
jetos de la tercerizacion” y las “formas basicas de la subcontrata-
cion” a las expresiones y planteamientos de Ermida y Colotuzo
(2009) y Ermida y Orsatti (2009), los cuales ya se han expuestos
antes.!! Pero, la eleccion de los diez “terceros particulares” quedo
influida por los énfasis que hay que ponerle al proyecto. Eso es
particularmente el caso de las empresas formales e informales
cautivas, es decir dependientes de facto de la empresa principal.

Las “empresas auxiliares”,'? que son entidades productivas
terceras que realizan actividades en beneficio de una empresa
principal o usuaria, pueden proveerse de fuerza de trabajo a tra-
vés de las distintas entidades de intermediacion o suministro la-
boral, o acudir a trabajadores autdbnomos, o temporales directos.
De alli que en este se vean flechas que las unen con estas otras
entidades que tienen como ellas la condicion de tercero.

La segunda parte inferior representa los siete riesgos descri-
tos y sus relaciones mutuas, las cuales se analizan en el primer
anexo mediante un Mapa Cognitivo Causal. Como practicamente
todos los terceros y modalidades particulares de subcontratacion
y contratacion atipicas originan riesgos de los seis tipos, aunque
en medidas muy variables, las relaciones entre las dos partes del
grafico se indican mediante una gran flecha tnica.

11. De acuerdo con los glosarios que se hallan en los textos de Ermida, las
“empresas principales o usuarias” se llaman también con apenas diferen-
cias de matiz, “tomadoras”, “beneficiarias”, “centrales”, “madre”.

12. Segln los mismos glosarios, las empresas auxiliares pueden llamarse

igualmente, proveedoras, prestadoras, periféricas, secundarias.
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PANORAMA DE LA REALIDAD
EN LOS PAISES DE LA REDLAT

La magnitud y la estructura del fenémeno

Se presentan primero unos datos y consideraciones acerca
de unas variables de referencia de los mercados laborales de los
paises de la RedLat.

En la actualidad la poblacion econémicamente activa de los
paises de la RedLat supera los 200 millones de trabajadores, y
representa mas del 80% de la PEA de la region, siendo que los
mercados laborales brasilero y mexicano, los dos mayores, se
llevan unos 65 de estos puntos porcentuales. Esta poblacion ha
aumentado en una medida algo significativa en lo que va de esta
década.

La magnitud del sector informal, que integra una de las mo-
dalidades de subcontratacion que nos interesa (subcontratistas
informales de empresas formales), pero no representa sino una
fraccion minoritaria del mismo, varia mucho de un pais a otro, en
una relacion maxima de uno a uno y medio (alrededor de un 40%
de la PEA en Chile, y 60% en Colombia y Pert). La tendencia
ha sido un lento aumento, aunque algunos paises han conseguido
frenarla, cuando no revertirla. Pero la crisis reciente lo ha re-
puesto todo en tela de juicio. De acuerdo con las distinciones de
la OIT y las mediciones imperfectas (s6lo afiliacion a un sistema
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contributivo de pension) que se hacen, habria ademas en prome-
dio en los paises de la RedLat un 10% de empleo informal radi-
cado en el sector formal. Ha de verse que las demas modalidades
de subcontratacion y atipicidad laborales que contemplamos en
este trabajo, son fuentes de este tltimo componente de la infor-
malidad laboral, pero que la vision binaria con la cual en la actua-
lidad se estudia no es de mucha utilidad para nuestros propositos.

Dos datos acerca del desempleo: 1) en la presente década, la
tasa promedio general de desempleo alcanza, en los ochos paises
de la RedLat, casi un 10%; 2) las desviaciones tipicas de sus
tasas anuales de desempleo han venido reduciéndose persistente-
mente, produciendo una convergencia que no es inmediatamente
explicable.

La tasa general de desempleo relativamente mas alta que
la de la época cepalina clasica ha dado lugar a una explicacion
llamativa (V. Tokman, 2006). La tasa de desempleo “natural”
(incomprimible) del modelo econémico actual seria mas eleva-
da que la del modelo anterior, en razon de que su flexibilidad y
rotacion laborales mayores generan mas desempleo friccional y
estructural, formas éstas de desempleo en las cuales se expresa
precisamente el componente “natural” del desempleo total. En-
tonces, el diferencial de las tasas de desempleo naturales podria
servir de medicion proxy (aproximada) del grado de terceriza-
cion laboral. Pero experiencias extraregionales muestran que no
siempre es asi, y que unas instituciones del mercado laboral ade-
cuadas pueden evitar estas diferencias.

Al no observarse una misma convergencia en las tasas de
crecimiento que en las de desempleo, las causas de la primera
habrian de buscarse en el aumento de otras analogias, puesto que
a una convergencia en los efectos debe corresponder una conver-
gencia en las causas.

Para ofrecer una descripcion estadistica del volumen total de
las poblaciones bajo estudio —como se quiere hacer en este pun-
to—, y una de las poblaciones adscritas a las distintas modalidades
—lo que se hara en los puntos siguientes—, la gran deficiencia de
datos sobre estos particulares de que adolecen los sistemas nacio-
nales de estadisticas consultados, han obligado a acudir a muchas
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estimaciones, a veces excesivamente arriesgadas. En realidad, y
toda vez que las estadisticas globales se obtuvieron las mas veces
por agregacion de las parciales, el problema de la estimacion se
enfrentd ante todo con el establecimiento de las estadisticas de
las poblaciones relacionadas con las modalidades.

Se recuerda que (ver grafico anterior) las diez modalidades
de subcontratacion y precarizacion laborales tenidas en cuenta
pueden ubicarse todas —menos una—, en el sector formal de la
economia. La que constituye excepcion, (fami y microempresas
informales “cautivas” que subcontratan con empresas formales),
es precisamente la que plantea los mayores desafios de caracte-
rizacion estadistica.

En el cuadro 1 se clasifican para el afio de 2008 los paises
de la RedLat en dos grupos. El primero es el de aquellos cuyo
volumen total relativo de trabajadores de las modalidades que
participan del sector formal es significativamente menor, (entre
el 30% y el 40%), y los que tienen estos valores entre 40% y
50%, o incluso algo superior a este ultimo. En cuanto a los traba-
jadores de las unidades productivas informales, asisten algunas
razones para pensar que en el primer grupo, ellos representan un
porcentaje significativamente inferior a un 10% de la ocupacion
del sector formal, o un 5% de toda la ocupacion, mientras que en
el segundo pueden rondar un 10% o 5%, seglin las mismas bases
de calculo.
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Cuadro 1. Clasificacion de los paises segun porcentaje de ocupacion
del sector formal “involucrado en la subcontratacion laboral” y la
contratacion laboral atipica (2008)

Entre 30% y 40% Entre 40% y 50% 0 un poco mas
Argentina (?) Colombia (54%)
Brasil (37% Pert (55%)
Chile (35%) Ecuador (?)
Uruguay (?)
México (38%)

En los casos de Argentina, Uruguay y Ecuador no se lleg6 al
atrevimiento de hacer una estimacion cifrada, porque no conse-
guid una base estadistica minima. Pero su clasificacion es proba-
blemente acertada, porque estan ubicadas en donde suelen poner-
los los analistas cada vez que hacen clasificaciones con base en
algunas variables del mercado de trabajo o de proteccion social.

Ponderando porcentajes en funcion de la PEA de los dis-
tintos paises y sumando todas las modalidades focalizadas, se
obtiene que éstas representan alrededor de un 23% del conjunto
de las ocho PEA, (o de un 45% de la ocupacion formal total),
lo que equivale a una masa de unos 50 millones de trabajadores
afectados por la subcontratacion y la precarizacion laborales, ta-
les como las hemos definido y circunscrito en este documento.

En las estimaciones estadisticas anteriores no se incluy6 al
personal de las empresas que en proporcion muy elevada trabaja
para otras utilizando sus propios locales, dentro de una relacion
que no sea de mercado clasico, pero si el personal de las mismas
que se desplaza a trabajar en los locales de la empresa cliente (un
6% del empleo formal privado en Chile, en 2008).

La proporcion de temporales directos, o de contratados a tér-
mino fijo, es quiza el componente de la masa de trabajadores que
nos ocupa que menos varia entre los paises y uno de los mas, si
no el mas importante. Sin embargo, en 2008, en Colombia era del
18% del empleo formal y en Chile de so6lo el 10%. En cambio,
la proporcion de los trabajadores intermediados por las distintas
modalidades existentes (incluyendo las cooperativas) parece va-
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riar en mucha mayor amplitud. Es asi como en ese mismo afio,
en Colombia podia acercarse al 20%, mientras que en Chile se
situaba alrededor del 1%. Por su lado, el volumen de los traba-
jadores que tenian contrato de prestacion de servicios, tanto con
las empresas privadas como con la administracion publica, se
mantenia en un nivel probablemente inferior, (el 15% en Colom-
bia y Chile, en 2008), y en cotas mas similares entre los distintos
paises, aunque cabe sefialar que el Brasil en los ltimos afios ha
tenido una politica de reduccion de este tipo de vinculacion con
el sector publico. En cuanto a la poblacion laboral de las unida-
des de produccion subcontratistas del sector informal, en Colom-
bia se estimo entre el 6% y el 10% de todo el empleo informal,
y se supuso que podia ser del mismo orden de magnitud en los
demas paises.

En las estadisticas no es facil detectar los efectos de las re-
formas legales restrictivas que se han producido en la presente
década. Lo que podria corroborarse mas facilmente son las des-
viaciones de la tercerizacion o precarizacion hacia otras modali-
dades cuando se le pone coto a los abusos de alguna de ellas. Es el
caso de Colombia con la regulacion del uso de las llamadas coo-
perativas de trabajo asociado que explica el auge de los contratos
sindicales, y de Pert y Chile con el recurso mayor al outsourcing
productivo (ya mas de un 50% de empresas externaliza en Chile),
araiz de las limitaciones puestas a la intermediacion. Ahora bien,
en América Latina el fendomeno de la tercerizacion y atipicidad
laborales es tan amplio y profundo que por necesidad natural ha
de tender hacia un techo con el tiempo.

Desregulaciones y reacciones garantistas

La desregulacion laboral, que abrio las compuertas a las for-
mas de flexibilidad y subcontratacion laborales que conocemos
hoy, vino en América Latina con las aperturas econdomicas, unila-
terales o por acuerdos comerciales, y la desregulacion en general
de los mercados. Pero llegd un poco antes a unos paises y luego a
otros, segun sus coyunturas politicas o econdomicas particulares.
Y a pesar de algunas reformas significativas anteriores, la década
de la desregulacion laboral por excelencia ha sido la de los no-
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venta. Chile es el pais que empezo a hacer cambios profundos en
su legislacion laboral, e incluso social, ya a finales de los setenta,
y Ecuador el que los emprendi6 de ultimo, a principios de la pre-
sente década. Los demas arrancaron en los ochenta, y efectuaron
sus mayores desregulaciones en los noventa. Sin embargo, atipi-
ca fue la forma como México en el mismo periodo permitioé por
negociacion colectiva la subcontratacion laboral y la flexibilidad
contractual, sin recurrir hasta fechas muy recientes a un refrenda-
miento legal de estas practicas. Los resultados de estos procesos
en materia de relacion de empleo y prestacion laboral han sido en
sus principales rasgos, la reduccion de los costos y la agilizacion
de los despidos, el disparo de la contratacion laboral temporal y
la contratacion civil o comercial por prestacion de servicios, los
estatutos del trabajo o servicios temporales, y el debilitamiento
de algunos principios garantistas fundamentales del derecho del
trabajo.

En la primera década de este siglo, habiéndose revertido al-
gunos contextos, unas reacciones normativas —pero no todas las
normas dictadas, puesto que algunas han profundizado o comple-
tado las desregulaciones de los noventa—, han venido a mitigar
los excesos de estas tltimas, sin representar no obstante intentos
consistentes de devolver el péndulo a su punto de partida. Fue-
ron cambios prudentes y mesurados. Los legisladores chilenos
que produjeron la Ley 20123 de 2006 que participa de aquella
reaccion, resumen el sentido general del conjunto de estas nor-
mas tuitivas al afirmar que sus intenciones no fueron reducir la
subcontratacion, sino reducir la precariedad y garantizar los de-
rechos laborales reconocidos por las leyes laborales. Amén de
un contexto ideoldgico regional suavizado por la aparicion del
neoinstitucionalismo, las circunstancias favorables a este con-
traproceso han sido de orden politico (gobiernos democraticos,
en particular Chile y Brasil), o mas particulares, tales como las
presiones de la contraparte en la negociacion de tratados de libre
comercio (Perti y Colombia), y/o una cojuncion de intereses gre-
miales locales afectados (Colombia).

Asi como suelen presentarse en la legislacion, es decir fo-
calizadas en las distintas modalidades juridicas de tercerizacion
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o temporalizacion, asi a continuaciéon resumimos y analizamos
estas normas de segunda generacion. Pero concretamente orga-
nizamos este subcapitulo en seis grandes bloques, cinco de los
cuales corresponden a las formas basicas de subcontratacion y
contratacion atipica laborales, y uno a la forma particular de sub-
contratacion de obras y servicios entre empresas, como es el caso
de las unidades de produccion del sector informal que trabajan
para empresas principales formales.

Luego, se reproduce un cuadro de V. Tokman (2008) que
viene al caso, y se presenta una tabla de resumen para mostrar
el impacto de los normas protectoras identificadas en las legisla-
ciones de los paises de la RedLat sobre los seis primeros riesgos.

1. La subcontratacion de obras y servicios

La subcontratacion de obras y servicios es una vieja cons-
truccion juridica. Se encuentra ya en las primeras versiones de
codigos sustantivos del trabajo, y sigue reconocido en las legisla-
ciones laborales en sus rasgos esenciales, sirviendo como instru-
mento juridico para las multiples formas actuales de subcontrata-
cion y externalizacion.

Este modelo juridico e historico se estructura y funciona tui-
tivamente asi (Bronstein, 1999): la empresa principal o usuaria
puede confiar la ejecucion de ciertas actividades (las periféricas
originariamente) a una empresa auxiliar o subcontratista, la cual
debe ser empresa genuina, autonoma y solida, técnica y finan-
cieramente, y asume dicha ejecucion con sus propios trabajado-
res, que deben mantener una relacion de subordinacion laboral
solamente con ella, asi ejecuten la obra o presten los servicios
en los locales de la empresa principal. Si esta subordinacion se
establece con la empresa principal, ésta se vuelve el empleador
y ha de responder por los derechos laborales de los trabajadores;
y si la empresa subcontratista no reune las condiciones requeri-
das, e incumple con sus obligaciones de empleador, la principal
ha de responder por ellas. En la administracion de la justicia, el
problema es el de identificar el verdadero empleador, o el que
ha de hacer las veces de él; y la principal técnica heuristica es el
principio de primacia de realidad.
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Los intereses empresariales habian venido atacando este mo-
delo en dos puntos: el objeto de la subcontratacion con el fin de
extenderlo al giro principal de la empresa principal; y la indepen-
dencia respecto a ella de las empresas subcontratistas y sus traba-
jadores ejecutores de aquel objeto. A ello, la nueva normatividad
respondid precisando conceptos, estableciendo condiciones de
validez y nulidad con sus correspondientes sanciones, asi como in-
tentando garantizar el cumplimiento de las obligaciones laborales.

Esta subcontratacion de actividades involucra dos colectivos
de trabajadores, con derechos algo diferentes: el de las empre-
sas subcontratistas, y el de las empresas principales. La situacion
del primero es menos favorable, porque las empresas auxiliares
suelen ser menos grandes y consolidadas que las principales, y
cuentan menos frecuentemente con presencia sindical. O sea, que
su situacion real es mas precaria, por mas que sus integrantes
tengan un vinculo contractual idéntico al de los trabajadores de la
otra empresa, ya que estan mas expuestos a los riesgos de quiebra
e insolvencia de su empleador. Sin embargo, la subcontratacion
hace correr riesgos de despido a los trabajadores de la empresa
principal y reduccion del tamafio de su colectivo, aparte de que
disminuye su capacidad negociadora frente a su empleador. Pero
la verdad es que la mayor preocupacion del legislador ha sido la
proteccion del colectivo mas vulnerable.

Dentro de la variedad de normas producidas en las misma
direccion, las mas avanzadas no han sido adoptadas en todos los
paises, y su eficacia es un tanto dudosa. Las tendientes a proteger
directamente derechos de los trabajadores de la empresa princi-
pal, son:

a) limitacion del objeto de la subcontratacion a las actividades
secundarias, periféricas o medio (Brasil, por lo menos en su
jurisprudencia y un proyecto de ley propuesto por los sindi-
catos),

b) prohibicion de utilizar a los trabajadores de las subcontratis-
tas como rompehuelgas de los trabajadores de la principal, o
para desplazarlos (Uruguay),

¢) prohibiciéon de la subcontratacion con fines antisindicales
(Peru, Uruguay),

46



d) informacién acerca de la intencion de subcontratar a los tra-
bajadores de la empresa principal, pero también a los de la
auxiliar (Pera, Uruguay).

Sin duda, el conjunto de medidas dictadas para evitar un uso
desvirtuado del modelo juridico de la subcontratacion protegen
en cierto sentido los derechos de los trabajadores actuales o po-
tenciales de las empresas auxiliares, pero las mas avanzadas que
directamente apuntan a esta proteccion son:

a) la responsabilidad solidaria a cargo de la empresa principal
—pero siempre con algtn tipo de condiciones o limitaciones
(por ejemplo, ausencia de control del cumplimiento de las
obligaciones laborales por parte de la empresa auxiliar)—,
respecto a los créditos laborales y los derechos de seguridad
laboral y social de los trabajadores de esa empresa auxiliar
(varios paises). Ese control es un mecanismo destacable,
porque se encuentra en algunos AMI, y podria generalizarse
en las cadenas de proveedores.

En relacion con esta responsabilidad, se encuentra un me-

canismo destacable que es la fiscalizacion que ha de ejercer

la empresa usuaria sobre el cumplimiento por parte del sub-
contratista de sus obligaciones laborales para con sus traba-
jadores (Chile).

b) obligacion de trato igual en las condiciones de empleo y
trabajo entre los trabajadores bajo subcontratacion y los de
la empresa principal (Pert). Se observa que las medidas de
proteccion de derechos colectivos beneficia a los trabajado-
res de las empresas principales y, en otro orden de medidas,
es interesante ver que a veces se define la autonomia de la
empresa auxiliar con criterios novedosos, como por ejemplo
la pluralidad de clientes.

2. Intermediacion laboral

Segtin las definiciones juridicas, hay intermediacion simple
cuando una persona fisica o juridica, el intermediario, le procura
trabajadores a una empresa que sera el patron o empleador de
los mismos. En este modelo, cuando se presenta como tal, no
hay duda sobre quién debe responder por las obligaciones labo-
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rales de los trabajadores intermediados: es la empresa principal
o usuaria. Ahora bien, se dan, por asi decirlo, grados de interme-
diacion. En el minimo la intervencion del intermediario se limita
a la funcion de reclutamiento, y en el mayor a una funcion de
gestion de personal completa que dura tanto como la prestacion
del trabajador intermediado. El problema general surge cuando
se pretende hacer pasar esta situacion juridica por la anterior de
subcontratacion de obras y servicios, y atribuir el papel de em-
pleador al intermediario. La solucion esta entonces en establecer
la realidad de la relacion laboral, y hacer asumir a la empresa
usuaria todas sus obligaciones laborales. Las normas especificas
rescatables desde nuestro punto de vista, son las que precisan
condiciones, figuras, conceptos, y obligaciones entre sujetos
juridicos, de suerte que se hace mas facil la determinacion del
verdadero empleador. Lo curioso —pero entendible—, es que la
responsabilidad solidaria en unos paises (Colombia, Paraguay)
se hace recaer, no como en el modelo precedente en la empresa
usuaria, sino en la entidad intermediaria, cuando no se declara
como tal y quiere valerse de tal condicion.

La legislacion de algunos paises habla de subcontratacion de
obras y servicios, al referirse a un modelo como el anterior pero
con un objeto restringido al core business de la empresa princi-
pal, y de intermediacién laboral, cuando este objeto se limita a
actividades periféricas o complementarias, instituyendo tipos de
entidades de intermediacion especializadas (Perti, Ecuador). Por
lo tanto, el problema de la garantia de los derechos laborales de
los trabajadores se plantea en los mismos términos que para esa
subcontratacion, y las mejores normas que la respaldan son, o
puede ser, igualmente las mismas.

En Perti y Colombia, las cooperativas, en tanto que han veni-
do cumpliendo funciones de intermediacién laboral o “suminis-
tro de mano de obra”, han tenido y siguen teniendo, (aunque ya
menos en Colombia), una significativa importancia, y marginal
en algunos otros. Esta funcion la han conseguido por determina-
cion explicita de la ley (Pert) o desnaturalizacion tolerada de su
concepto (Colombia). Constituyen una triangulacion sin contrato
laboral alguno. Sin embargo, las disposiciones normativas que
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han venido mejorando la situacion de estos trabajadores asocia-
dos han tendido a otorgarles los “mismos derechos y beneficios
que corresponden a trabajadores sujetos al regimen laboral de
actividades privadas” (Ley 27626, de 2001, de Pert). Ademas, se
les aplica, en el mejor de los casos, las normas de responsabilidad
solidaria, de fianzas y limitacion de cupo para estos trabajadores
dentro de la plantilla total de la empresa beneficiaria. Pero atin
asi no gozan por ley en ninguna parte de la totalidad de las pres-
taciones sociales y los derechos laborales adscritos al contrato de
trabajo tipico, ni esta rodeado este modelo de las mismas cautelas
juridicas que el suministro de mano de obra con las empresas
de trabajo temporal. Es uno de los tipos de practicas juridicas
anomalas que violentan el sentido de los conceptos basicos del
derecho del trabajo.

El contrato sindical, que es un caso de intermediacion labo-
ral, considerado como un tipo sui generis de contratacion colec-
tiva, s6lo se ha desarrollado tltimamente en Colombia. Consiste
en la contratacion con una empresa por parte de un sindicato para
la realizacion de unas actividades en los locales de ésta, con sus
afiliados. En Colombia, esta modalidad cobro algiin auge recien-
temente con el respaldo de tres Unicos y viejos articulos del Codi-
go Sustantivo del Trabajo, y s6lo ha dado lugar a un corto decreto
reglamentario de 2006 que no obliga en materia de derechos del
trabajador sino a la afiliacion a la seguridad social. Ahora bien,
en los contratos que han suscrito los sindicatos hasta la fecha
se les reconoce a los trabajadores afiliados los mismos derechos
laborales que prevén las normas sobre cooperativas de trabajo
asociado. Se puede esperar que esto se convierta en obligacion
legal. Pero, en este caso también se puede temer que a estos de-
rechos les costara llegar a ser completos.

3. El suministro de mano de obra

Es quiza la modalidad de tercerizacion laboral que ha dado
lugar a los regimenes juridicos mas concretos y desarrollados.
Las entidades de intermediacion instituidas para ello se llaman
segun el pais, empresa de servicios eventuales, empresa de ser-
vicios temporales o transitorios. Corresponden al tipo de agen-
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cias de empleo privado de que habla el Convenio 181 de la OIT

(1997), y “emplean trabajadores con el fin de ponerlos a dispo-

sicion de una tercera persona, fisica o juridica, que determina

sus tareas y supervisa su ejecucion”. Aqui, como en el caso de
intermediacion por cooperativas y sindicatos, y a diferencia de
la subcontratacion de obras y servicios, hay una relacion de sub-
ordinacion del trabajador a la empresa usuaria; pero, y a pesar
de ello, se da como caso unico una relacion contractual laboral
entre el trabajador y la entidad de intermediacion. Es decir que
por determinacion de la ley se produce una excepcion a la impli-
cacion juridica del principio fundamental de subordinacién, y se
dispone el caracter licito de la cesion temporal de trabajadores.

Es una tercerizacion legalmente limitada, sin duda, en cuanto a la

duracion de la prestacion (del primer contrato y posibilidades de

renovacion), pero también en la naturaleza de su objeto, y otras
dimensiones.

Como se da un contrato laboral, en principios los trabajado-
res tienen asegurados todos los derechos basicos que estipulan
las legislaciones laborales y sociales. Las disposiciones que me-
jor protegen a los trabajadores son respecto a:

a) contencion del fendmeno: naturaleza de actividades restricti-
vas (ocasionales, excepcionales, imprevistas, urgentes, etc.);
cupos de los trabajadores en mision respecto a los demas
(Argentina y Peru); y duracion corta del contrato de mision
(3 meses en Brasil, pero las mas veces 6 meses), y renova-
cion restringida habitualmente a una vez.

b) condiciones salariales y laborales: reafirmacion del princi-
pio de igualdad de trato (en la mitad de los paises); beneficio
de las convenciones colectivas (Argentina).

c) solvencia de la empresa de intermediacion: capital social
minimo y garantia con compaiiia de seguros, y responsabi-
lidad solidaria de la empresa usuaria en materia laboral y de
seguridad social, pero no incondicional (la mayoria de los
paises).

d) continuidad laboral con la entidad de intermediacion: la si-
tuacion mas favorable es la de Argentina con el llamado con-
trato “permanente y discontinuo” que vincula al trabajador
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a la empresa de intermediacion, y que obliga a ésta, so pena
de pago de indemnizaciones por incumplimiento de contra-
to, a garantizar en el afio una duracion minima de trabajo en
mision (en el peor de los casos, unos 250 dias).

e) capacitacion permanente: por parte de la entidad empleadora

a sus trabajadores que mandan en mision (Chile).

Pocos paises, si acaso alguno, han acatado debidamente el
Convenio 181 de la OIT en relacion con adoptar las medidas que
garanticen una proteccion de la libertad sindical y de negociacion
colectiva de los trabajadores de estas agencias. De todos modos,
a este respecto y al del contrato “permanente y discontinuo”, la
legislacion de Argentina mereceria ser estudiada mas a fondo.

4. Prestacion de servicios personales y realizacion de labores

Las desregulaciones favorecieron el auge de la contratacion
por prestacion de servicios personales y la realizacion de labores,
que se rige por el derecho de las obligaciones y la libre con-
tratacion. Asi se han multiplicado los trabajadores autonomos, y
sobre todo los “seudo o para autonomos”. Aquellas desvirtuaron
la presuncion anterior de que toda prestacion laboral se rige por
una relacion laboral, y fomentando en algunos paises la figura
de empresa unipersonal. Ha permitido muchos abusos, dandose
el caso frecuente de trabajo a todas luces subordinado efectuado
en los mismos locales de la empresa usuaria, e incluso por tra-
bajadores a quienes se les convirtieron su contrato de trabajo en
éste de caracter civil o comercial. Los elementos normativos de
caracter protector han sido limitados: por ejemplo prohibicion de
renovar contrato para una misma faena (Chile). Las leyes se han
centrado ante todo en obligar (caso de contratos con la adminis-
tracion publica, o mediante transicion gradual), facilitar (regi-
menes simplificados, o subsidio parcial de cotizaciones), a estos
trabajadores autonomos a afiliarse a algin régimen de seguridad
social y previsional.

En realidad, la mejor proteccion de esos trabajadores para,
por lo menos, hacer reconocer a posteriori derechos laborales, es
el principio de la “primacia de la realidad”, entablando demandas
judiciales.
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5. Subcontratacion laboral atipica
Bajo esta nocion suelen incluirse los contratos laborales a

término fijo, y una serie de otros contratos laborales especiales,

como por ejemplo el de tiempo parcial. Pero es el primero que ha
llegado a tener una importancia significativa en nuestros paises,
razén por la cual es el que consideramos aqui.

Este modelo contractual ya existia en la legislacion y la
practica laborales anteriores a las reformas de las pasadas déca-
das, pero sujeto a ciertas trabas normativas que, al levantarse se
dispar6 su uso. Al ser contrato de trabajo, goza en principio de
los derechos laborales y sociales adscritos al contrato tipico de
referencia.

Las condiciones juridicas puestas a su nuevo funcionamien-
to, que pueden considerarse como protectoras, se refieren esen-
cialmente a:

a) la duracion y posibilidades de renovacion, soliendo ser la
duracién mas corta un afio, y la renovacion mas restrictiva
la de una vez. Pero, es interesante la posibilidad existente de
una duracion relativamente mas larga condicionada a ser el
resultado de una negociacion colectiva (Argentina).

b) laconversion de este contrato en el tipico a término indefini-
do, habitualmente, por incumplimiento de requisitos referi-
dos a su finalizacion. Un ejemplo extremo de la inanidad de
muchas normas protectoras es Colombia, donde a pesar de
la limitacion legal a la renovacion de estos contratos, las em-
presas se las arreglan para quedarse con estos trabajadores
atipicos indefinidamente, sin soluciéon de continuidad tem-
poral.

c) la fijacion de cupos maximos de trabajadores atipicos res-
pecto a los demas y, lo que va en el mismo sentido, condi-
cionamiento de las vinculaciones de estos trabajadores a la
creacion de nuevos puestos (Brasil). La limitacion de cupo
se encuentra asi mismo casi siempre en las convenciones
colectivas que abordan el tema de la subcontratacion.
Tratandose de un enfoque mas comprensivo, V. Tokman

(2008) sefiala que a imitacion de Espafia, Argentina y Brasil

(1998 y 2000) adoptaron una estrategia —que podria representar
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una tendencia general reciente—, consistente en limitar el uso de
la contratacion a término fijo, directamente por ley o posibilitan-
do legalmente esta restriccion via negociacion colectiva, a cam-
bio de cierta reduccion de los costos de despido de los trabajado-
res tipicos, o de facilitar la tramitacion legal del mismo.

6. La subcontratacion productiva de empresas formales con
micro-empresas informales

Es obvio que en este tipo de subcontratacion, comiin en ma-
teria de confeccion marroquineria, artesania, litografia, etc., y
generalmente implica dependencia respecto a la empresa formal,
se podria aplicar toda la legislacion laboral sobre subcontratacion
de obras y servicios, y hasta quiza la sobreintermediacion y el
trabajo a domicilio. De esta manera la empresa formal benefi-
ciaria tendria que responder para con los trabajadores informa-
les por los estandares de la legislacion laboral. Pero el problema
basico precisamente de la informalidad, no es la inexistencia de
normas, sino la imposibilidad de hacerlas aplicar, ante la mirada
resignada, cuando no tolerante, de las instituciones. Por lo tan-
to, la reduccion de los riesgos de la subcontratacion que en esta
modalidad son todos y se dan practicamente en su mayor grado,
es parte de la solucion del problema general de la formalizacion
empresarial, aunque pueden concebirse acciones de formaliza-
cion laboral, independientes de la empresarial.

Unas estrategias de formalizacion laboral en empresas in-
formales que han sido sefialadas, son las de Peru y Colombia,
relativamente exitosas las primeras y mas bien ineficientes las
segundas. Ambas consisten en implementar regimenes laborales
especiales, que implican para la microempresa reduccion de cos-
tos laborales no salariales y para el trabajador, en el caso de Peru,
ingresos prestacionales futuros inferiores a los estandares gene-
rales. La diferencia principal entre las dos politicas esta en que
la estrategia de Colombia plantea una transicion gradual hacia el
régimen general de cuatro afios, mientras que el régimen especial
de Peru tiene caracter permanente. Otra experiencia relevante,
y parece que exitosa, es la de Argentina (Plan Nacional de Re-
gularizacion del Trabajo, 2003) orientada a reducir el trabajo no

53



registrado, y que combino tres estrategias: fortalecimiento de la
inspeccion del trabajo, una politica de generacion de empleo for-
mal, y reduccion de costos laborales no salariales.

Interesa reproducir una tipologia de V. Tokman (2008) que
cruce dos variables dicotomizadas. Una es de proteccion laboral
y social, medida en términos de porcentajes de gastos del PIB
(incluye gastos de pension), y otra es un indice del grado de pro-
teccion del empleo (incluye la flexibilidad para la contratacion
y el despido). Adicionalmente, en cada uno de los cuatro tipos
resultantes, en que se distribuyen los paises de América Latina
se indica su correspondiente nivel de “percepcion de seguridad”
que también ha dado lugar a una misma forma de medicion.

Cuadro 2. Tipologia de V. Tokman (2008)

Proteccion Proteccion social
empleo ‘ Alta : Baja
. Protec. empleo: 22 més alta : Protec. empleo: la mas alta

Alta Protec. social: 22 mas alta . Protec. social: 22 méas baja
Percep. segur.: 22 mas alta . Percep. segur.: la menor
Brasil . México, Colombia, Ecuador, Per(
Protec. empleo: la mas baja . Protec. empleo: 22 mas baja

Baio Protec. social: la mas alta . Protec. social: 22 mas baja
Percep. segur.: la mayor . Percep. segur.: 22 mas baja
Uruguay, Chile, Argentina : Ningun pais de RedLat

Nota: Las med|0|ones en las tres variables se hicieron inicialmente en escalas de intensidad
de cuatro niveles: Relativamente muy alto (“la més alta”): Relativamente Alta (22 méas alta”):
Relativamente baja (22 mas baja”}; Relativamente muy baja (“la mas baja”). La dicotomizacdn
para construir la tipologia se hace por agrupamientos de los dos niveles mas altos y los dos mas
bajo de las variables de proteccion. Las mediciones se basan en datos de la CEPAL y el BM.

Lo que ha de llamar la atencidn es la posicidon de los paises
de la RedLat en las dos escalas de proteccion. Pero también ha de
llamarla el hecho de que la proteccion social es el principal de-
terminante del sentimiento de seguridad, y que los paises donde
los trabajadores en su conjunto experimentan mas intensamente
este sentimiento, son aquellos con la proteccion del empleo mas
baja, pero la social mas alta. Estas conclusiones coinciden con las
de estudios realizados en Europa, y muestran ademas que en un
entorno de precariedad laboral y desempleo, incluso los trabaja-
dores con contrato laboral tipico temen por su empleo.
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Las normas anteriores son las que se identificaron y han ve-
nido a mejorar en la mayor medida la situacion inicial de cada
modalidad. En la siguiente tabla 1 se muestra para cada modali-
dad, el impacto que tienen estas normas de segunda generacion
sobre los distintos riesgos incorporados al marco conceptual, en
el sentido de reducirlos. La letra de forma y color normal indica
el impacto directo, y la negrilla el principal impacto indirecto.

A ojo de buen cubero, pareciera que: /) las formas basicas de
subcontratacion, intermediacion (mas exactamente, las coopera-
tivas), y el suministro de mano de obra, son las que en la reaccion
protectora se han beneficiado de la mayor atencion directa del
legislador, y 2) los riesgos de deslaboralizacion e insolvencia que
lo han preocupado mayormente.

Ahora bien, las normas que se han reportado mas arriba y
resumido en esta tabla I no dan idea del nivel de proteccion for-
mal contra los distintos riesgos de cada forma basica de subcon-
tratacion o contratacion temporal directa para el conjunto de la
RedLat.

Nuevamente arriesgandonos, y si se consideran tres posi-
ciones para las formas basicas y modalidades frente a los siete
riesgos: la de proteccion normativa relativamente mayor, la in-
termedia, y la relativamente menor, en la primera posicion po-
driamos colocar siempre la subcontratacion de obras y a veces la
contratacion temporal directa o el suministro de mano de obra;
en la segunda, las mas veces este suministro de mano de obra
y las cooperativas; y en la tercera, siempre la contratacion de
servicios personales y la subcontratacion de las microempresas
informales. A la hora de establecer prioridades de accion habria
que tener en cuenta estos niveles de proteccion, lo mismo que el
volumen de las poblaciones involucradas en cada forma basica o
modalidad.
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A modo de cierre de este subcapitulo sobre normas, tenemos

estas conclusiones:

a)

b)

d)

en América Latina, la flexibilidad y subcontratacion o terce-
rizacion laborales se ha extendido mas que en la mayor par-
te del mundo, incluyendo los paises méas desarrollados, por
lo que se puede hipotetizar que estas magnitudes exceden
las necesidades puramente funcionales de unas economias
abiertas.

en su conjunto, los instrumentos legales y judiciales —de de-
sarrollo desigual segun los paises y las modalidades—, no pa-
recen tener gran eficacia, y ser de por si capaces de detener
el crecimiento del fenomeno.

ahora bien, se ha visto que algunas legislaciones, que han
intentado definir con precision conceptual las situaciones, y
dictar medidas claras de proteccion que les resten posibili-
dades de elusion a las empresas, han tenido cierta eficiencia.
Esto es una primera ensefianza para tener en cuenta.

pero, se ha visto que cuando se cierra legalmente una brecha,
la presion empresarial tiende a ejercerse en otras modalida-
des menos blindadas, o instituciones descuidadas hasta la
fecha para efectos de reducir costos laborales. Y con esto se
desprende una segunda leccion a recordar, la cual sugiere
que la accidn juridica tuitiva debe enfocar al tiempo el con-
junto de todas las modalidades de subcontratacion laboral,
amén de acompaiarse de una adecuacion de la jurispruden-
ciay las instituciones de justicia laboral.
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LINEAS DE ACCION JURIDICA GENERALES

Formalizacion de estrategias

En este punto se presentan dos modelos generales que mues-
tran secuencias de operaciones en practicas orientadas a producir
efectos juridicos, y ya se encontraban en el primer documento
presentado en Rio. El uno se desprende de nuestro enfoque de
riesgos, y el otro se extrae de los textos revisados y apunta a
la deteccion de relaciones de trabajo donde estan negadas o son
ambiguas.

Téngase presente que las estrategias tendientes a cambiar
normas legales requieren algun tipo de accion propiamente so-
ciopolitica para conseguir, o forzar, un tramite exitoso en las ins-
tituciones, o dentro de los mecanismos que las pueden generar:
campafias de opinion, didlogo social, compromisos de los parti-
dos politicos, presiones y lobbying, entre otros.

En la literatura revisada (Bronstein, Ermida y otros) se en-
cuentra un patron de momentos basicos o estratégicos para una
accion juridica; pero son pensados esencialmente para el descu-
brimiento de relaciones de trabajo e identificar los verdaderos
empleadores. Estos momentos, pueden verse como de disefio y
redisefio de norma. En cierta forma esta estrategia puede llamar-
se de laboralizacion. Pero, en razon del enfoque de riesgos adop-
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tado, no es sino una, aunque la principal de las que son menester,
puesto que cada riesgo, al ser objeto de posibles acciones juridi-
cas propias, ha de contar con una estrategia de disefio y redisefio
de normas, igualmente propia. Y en algunos casos estas estrate-
gias pueden ser muy complejas, como por ejemplo si se trata de
impulsar un nuevo sistema de proteccion contra el desempleo
flexible o recurrente.

En el grdfico 3 se presenta una representacion general de
las estrategias juridicas relacionadas con todos y cada uno de los
riesgos, y en el grdfico 4, una representacion —mas especifica en
la parte de elaboracion de normas—, de la estrategia de labora-
lizacién que retoma, como se acaba de decir, lo que se halla en
la literatura estudiada. Se advierte que en la segunda columna,
“Estrategias de diseflo y redisefio” del primer grafico, lo que se
indica es puramente a titulo ilustrativo o de ejemplo, y no pre-
juzga las propuestas desarrolladas que se podrian llegar a hacer
mas adelante.

En el segundo grafico, y en posicion de herramientas intelec-
tuales o restricciones que intervienen en todo el proceso, se indi-
can, dentro del mismo grafico, los principios del derecho laboral
que han de encauzar el descubrimiento de la relacion de trabajo
(primacia de la realidad, interpretacion favorable al trabajador en
caso de duda, igualdad de trato), asi como los criterios generales
de subordinacion y dependencia que tipifican una situacion don-
de se ha de considerar la existencia de una relacion de trabajo.

En un recuadro aparte de ese mismo grafico, se enumeran los
“indicios” o “indicadores” que permiten aplicar practicamente
aquellos dos criterios generales a situaciones concretas, ¢ igual-
mente encontrados en dicha literatura. La verdad es que no se
presentan en ninguna parte en forma sistematica y organizada,
como lo podria ser si se remitieran por ejemplo a los distintos
momentos funcionales del proceso de trabajo dependiente: pro-
gramacion de tareas, control de ejecucion, disciplina, propiedad
herramientas y producto del trabajo, remuneracion. Pero en cual-
quier caso estos criterios parecen insuficientes para dilucidar
ciertas situaciones complejas de subcontratacion que se han con-
figurado en la actualidad.
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Habria por lo tanto que pensar en redefinir los criterios y
construir sistemas de indicios sobre un piso conceptual mas con-
creto y mediante metodologias y técnicas cientificas.

Grafico 3. Estrategias juridicas. Todos los riesgos

Medicion analisis Estrategias de disefio Estrategia implementacion
nivel de riesgo redisefio normas cambio normativo
Laboralizacion Relacion trabajo,
HHI:> verdadero empleador
Ingreso laboral HHI:> Obligacion de
minimos
] 0 Accion Ami
i6 i Sistema de subsidio T Trémite
Proteccion social HHI:> al dosorples sociopoliica nomativo
Comqr{;lfamon ||]|:> en 6rganos F
seriminacian soch Medidas de salida s legislativos
Discriminacién social |]ﬂ|:> seqmento Didlogo social 9
Lobbying
Solvencia del Responsabilidad
empleador formal HHI:> solidaria
Desempleo -
TRTAT HH|:> Duracion contrato
Pérdida de derechos |::> Organizar trabajo
colectivos 0 tercerizado
Grafico 4. Estrategia juridica de laboralizacion
Principios DT
« Primacia realidad
* Duda: interpretacion
. favorable trabajador
Igualdad trato
|
Criterios
Sobordinacion
Dependencia
Identificacion, Aplicacion Disefio o a2 Tramites
I — pm:'gi‘ii;f‘:;mal —  criterios  —Congruencia E—» redisefio soéi\g;ggica organos  |— F
NO laboralizada (Indicios) normas legislativos
No}
Especifico
Indicios (indicadores) de criterios (segun literatura)
1. Empresa programa actividades y horiarios, da instrucciones y dirige; disponibilidad del trabajador,

integracion a organiacion del trabajo de la empresa.

Empresa controla asistencia; da permisos y autorizaciones; toma medidas disciplinarias
Herramientas, maquinas, facilitadas por empresa

Producto del trabajo propiedad de la empresa

Remuneracion del trabajador fija y periodica

@12 G0 e
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Propuestas de lineas de accion de los autores revisados

En defecto, de un convenio sobre “Trabajo en régimen de
subcontratacion” —que no pudo hacer aprobar—, la OIT publico
alguna resolucion y la Recomendacion 198 que en esencia rea-
firma el necesario caracter protector de toda legislacion laboral,
manifiesta la confianza del organismo internacional en la validez
de los principales principios y herramientas juridicas (“institu-
tos”) para enfrentar los problemas de la subcontratacion, y con-
voca en este campo a la lucha contra las relaciones de trabajo
encubiertas.

Siguen y desarrollan estas recomendaciones Castillo y Or-
satti (2007), Ermida y Colotuzo (2009) —que suscriben las pro-
puestas de los anteriores—, y Orsatti (en Bueno y Dean, 2009), al
sugerir medidas o acciones juridicas para proteger a los trabaja-
dores involucrados en las practicas de subcontratacion. Partici-
pan casi todas de una estrategia laborizante, y por lo tanto atacan
esencialmente en forma directa el primero de nuestros riesgos.
Ella consiste en evitar e inhibir el encubrimiento; cuando éste se
da, hacer aparecer la relacion juridica de trabajo, luego identifi-
car el verdadero empleador; y hacerlo responder por los derechos
laborales y sociales de los trabajadores perjudicados por el encu-
brimiento.
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Tabla 2. Propuestas de los analistas revisados

(Castlllo/Orsatti, 2007; Ermida/Colotuzo, 2009)

(Normas sustantivas)

1.

Asegurar que en todas las normas de contrato se establezca claramente el
responsable por la proteccion.

Definir adecuadamente la naturaleza y alcance de la proteccién otorgada a través
de la relacion de trabajo.

Adaptar el ambito de la legislacion para proteger efectivamente a los trabajadores
que estan en una relacion de trabajo.

(Normas sustantivas o procedimentales)

4,
5.

Asegurar el cumplimiento y la aplicacion de la legislacion laboral.
Lucha contra las relaciones de trabajo encubiertas.

(Justicia laboral, resolucidn de controversias)

6.

Formar a mediadores, arbitros y demés personas intervinientes en controversias y
aplicacion de legislacion.

Acceso a procedimientos y mecanismos rapidos, baratos y eficientes, para
solucion de controversias.

Solucion de controversia sobre existencia de relacion de trabajo en 6rbita de
tribunales de arbitramento.

(Acciones extra juridicas)

9. Consultas con organizaciones mas representativas de empleadores y trabajadores.
10. Promover la negociacion colectiva para la solucion de las cuestiones relativas al
ambito de la relacion de trabajo.
11. Crear mecanismos de seguimiento del mercado laboral.
12. Informar sobre métodos para determinar la existencia de una relacion laboral.
13. Extension del analisis de la relacion laboral al &mbito internacional
Orsatti (2009)
(Normas sustantivas)
1. El establecimiento legal del principio de igualdad de trato entre trabajadores de
planta y tercerizados.
2. Responsabilidad solidaria del empresario usuario.
3. Reconstruccion o recomposicion de los conceptos de empleador y empresa.
4. Extensidn de las instituciones basicas del derecho del trabajo a toda prestacion

de trabajo, sea subordinado o auténomo.

(Resolucidn de controversias)

5.

Reconocimiento de que muchas de las empresas tercerizadas son el verdadero
empleador.

Nota: las clasificaciones son nuestras.
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La clasificacion pone de relieve el hecho de que no todas
las pistas apuntan a un reajuste propiamente normativo, aunque
todas son, ademas de pertinentes, asumibles por cualquier pro-
puesta de accion juridica, o subsumibles en ella, o complementa-
rias de ella. En su conjunto, estas orientaciones van en el sentido
de fortalecer el empleo asalariado tradicional y su estatuto que
concentra todos los derechos de la legislacion laboral y social,
tomando pie en algunas de las mejores contrareformas destaca-
das mas arriba. Sin embargo, algunas de las mismas (la 3 de la
primera parte de la tabla, y las 3 y 4 de la segunda parte) parecen
hacer eco a algunos temas del debate internacional que invoca la
necesidad de reformular los aspectos del derecho laboral dema-
siado marcados por las condiciones historicas de su nacimiento.
Entre estos temas estan precisamente la redefinicion de algunas
de sus categorias basicas, y la vinculacion de derechos laborales
y sociales a un concepto mas amplio de trabajador.

En ese debate, en Europa, se impuso ademas un enfoque de
valor heuristico, que es el de “las trayectorias laborales”; lo que
hizo que el problema de la proteccion de los trabajadores, en es-
pecial de los precarizados, se concibiera como “segurizacion de
las trayectorias laborales”. Este enfoque y esta concepcion han
sido adoptados, por lo menos en Francia, por todo el espectro de
organizaciones sindicales existentes (Grimault, 2008). Los aco-
gemos en el punto siguiente, a pesar de lo poco amigable que es
el neologismo de segurizacion.

Marco de disefio para las propuestas de la RedLat

Partiendo de lo anterior, y teniendo en cuenta el debate inter-
nacional tal como se recoge o refleja en la bibliografia extranjera
resefiada, principalmente en idioma francés, se presenta a con-
tinuacion un marco general, unos encauzamientos y unas herra-
mientas, que pudieran ser util para disefiar acciones juridicas mas
especificas.

Presupuestos
Un primer presupuesto es la necesidad de reafirmar los
principios fundamentales del derecho del trabajo, como son el
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principio de la primacia de la realidad y sus corolarios y prin-
cipios afines (presuncion de la relacion laboral, poder del juez
para calificarla o recalificarla, etc.), asi como la de afianzar la
estructura basica del derecho laboral; sin dejar de reconocer que
la evolucion de la realidad empresarial y del mundo del trabajo
exige redefinir ciertas categorias del pensamiento juridico labo-
ral, entender las nuevas condiciones de aplicacion de aquellos
principios, y crear nuevas técnicas juridicas para una proteccion
efectiva del trabajador.

El segundo, es la adopcion del enfoque de trayectorias labo-
rales y su “segurizacion”. Su valor es ante todo metodologico. En
mercados laborales en que para todos los trabajadores, pero en
especial para los afectados por la flexibilidad y la tercerizacion,
la vida laboral esta marcada por cambios de empleo o activida-
des laborales o profesionales mas frecuentes, y la posibilidad de
carrera interna en la empresa ha desaparecido practicamente, este
punto de vista tiene una particular utilidad. Permite evidenciar
los distintos momentos por lo cuales atraviesan los trabajadores a
lo largo de su vida laboral, y determinar a cuales riesgos especifi-
cos estan expuestos en cada uno de estos momentos, y asi poder
elegir con mayor acierto las protecciones pertinentes.

Objetivos estratégicos

Son los estados a los cuales deben permitir llegar o acercarse
los resultados de las politicas juridicas de proteccion contra los
riesgos de la subcontratacion laboral y contratacion atipica.

Desarrollo del sindicalismo o de la organizacion de los trabajadores
con presencia representativa entre los trabajadores subcontratados y
precarizados.

Es un objetivo en si y un objetivo/condicion. Objetivo en
si, porque el derecho de asociacion es uno de los fundamentales;
y objetivo/condicion, porque de un lado, la asociacion permite
ejercer los demas derechos colectivos de negociacion y accion,
y de otro, porque el éxito de toda reforma protectora efectiva del
derecho laboral requiere de la participacion comprometida de los
representantes de los trabajadores.
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Preservacion de la preeminencia de la contratacion a término
indefinido, y reduccion de las demas formas de contratacion
dependientes mas precarias

(Reduccion hasta donde? Hasta su eliminacion, seria ideal,
pero no realista. Teniendo presente que la subcontratacion y la
precarizacion laborales son la principal estrategia empresarial
para obtener flexibilidad. El concepto de nivel “natural” de flexi-
bilidad, quizas permita problematizar en torno a una respuesta a
ese interrogante. Por analogia con el concepto de los economis-
tas de tasa natural de desempleo, puede hablarse de un nivel de
flexibilidad laboral natural, dificilmente comprimible en econo-
mias abiertas, debido a las fluctuaciones de tipos distintos a que
estan sometidos sus mercados. El valor de este nivel no podria
entenderse como absoluto ni dentro de un modelo determinado
de economia, toda vez que las macropoliticas y los arreglos ins-
titucionales lo influyen. En cualquier caso, se puede apostar a
que los niveles actuales en América Latina del fendmeno que
estudiamos estan lejos de ser “naturales”.

Plena formalizacion laboral para todos los trabajadores, y mayores
posibilidades de acceso a beneficios colectivamente negociados

Se trata de una formalizacion laboral plena de los trabajado-
res del sector informal, asi como del sector formal, incluyendo
los trabajadores supuestamente autdbnomos, pero en situacion de
dependencia economica novedosa respecto a personas juridicas
o fisicas beneficiarias de su trabajo. Y se entiende la plenitud
de la formalizacion en el sentido de que, independientemente de
como la ley determina la naturaleza de las relaciones binarias o
triangulares, el trabajador se beneficie de los contenidos sociales
(prestaciones sociales, seguridad social, jubilacion) del estatuto
del empleo asalariado tradicional. Todo ello implica una defini-
cion mas amplia de trabajo y estado laboral que la referenciada
en los origenes del derecho de trabajo, y adscribir los derechos
sociales a la misma.

El mayor acceso a beneficios de la negociacion colectiva esta
obviamente subordinado a un avance hacia el primer objetivo de
desarrollo y extension de la organizacion de los trabajadores.
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Segurizar las trayectorias y carreras laborales de los trabajadores, en
particular, las de los subcontratados o bajo contratacion precaria
Segurizar o proteger las trayectorias y carreras laborales es
un enfoque, pero tener a €stas segurizadas o protegidas debida-
mente es un objetivo.

Esta proteccion supone para el trabajador tener, entre otras,
estas garantias generales:

1) Estar en todo momento de la trayectoria en un empleo o tra-
bajo plenamente formalizado, o tener la seguridad de conse-
guirlo rapidamente.

2) Contar con la continuidad de un ingreso digno, una protec-
cion social completa, y una acumulacion y ejercicio de dere-
chos, durante la busqueda de un nuevo empleo o trabajo.

3) Poder progresar en la vida laboral, o sea, poder, en parti-
cular, salirse de los segmentos precarizados y acceder a un
estatuto laboral o profesional mas apetecido.

4) Tener estos derechos de ciudadania laboral asumidos activa-
mente por las instituciones y politicas del mercado laboral.
La condicion de ciudadano laboral esta determinada por el

hecho de estar comprometido en el mercado laboral, o en una

trayectoria laboral; es decir que supone estar ocupado en un em-
pleo o trabajo, o en una busqueda activa de un empleo o trabajo.

Difiere de la nocion de ciudadania social, consagrada en algunas

legislaciones como la alemana, la cual se refiere a la titularidad

de derechos sociales universales que no dependen de una vincu-
lacion al mercado laboral (salud, ayuda social minima, etc., y en
general asistencialismo).

Reglas de diserio
A los muchos principios y criterios que se utilizan para ela-

borar y garantizar la aplicacion de unas buenas y eficientes nor-

mas protectoras, se podrian agregar tres reglas generales que se
desprenden de las practicas juridicas analizadas.

1) Hacer asumir directamente al empleador parte del costo de
los riesgos que enfrenta el trabajador. Por ejemplo, algunas
obligaciones de aquél en la reubicacion de éste en caso de
despido en el mercado de trabajo, cotizacion patronal de se-
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2)

3)

guro de desempleo adicional, o pago de una prima de pre-
cariedad. En términos mas generales, hacerle asumir direc-
tamente parte del costo social de la subcontratacion, y no
mutualizarlo o socializarlo totalmente.

Hacer proporcional la garantia o la compensacion a la grave-
dad del riesgo, o sea, que entre mas riesgos, mas garantias.
Por ejemplo, el cobro precisamente de una prima de preca-
riedad por parte de los trabajadores precarizados, o subsidios
especiales de desempleo, o aun el beneficio de unos servi-
cios publicos de empleo especificos para acceder a empleos
o trabajos mas protegidos.

Las mejores medidas son las de doble filo: las que de un
lado, desincentivan el recurrir a la subcontratacion laboral, y
de otro, ipso facto constituyen una proteccion al trabajador.
Los ejemplos anteriores corresponden a medidas con estas
propiedades.

Orientaciones generales para la accion juridica

Son generales en el sentido de que conciernan a varias, si no

a todas, las modalidades y riesgos. Se enderezan a favorecer el
alcance de los objetivos estratégicos.

Reafirmar o reconsagrar en los textos legales los principios
fundamentales del derecho del trabajo, pero haciendo las
redefiniciones necesarias, y brindando orientaciones y criterios para
la aplicacion de aquellos en las nuevas condiciones

Se trata de trasladar a las legislaciones laborales nacionales

lo esencial de la recomendacion 198 de la OIT, y de acuerdo a su
espiritu, ampliar su alcance.

Clarificar conceptualmente en la legislacion las “zonas grises”, con
el fin de restringir las posibilidades de encubrimiento de la relacion
laboral, o elusion de obligaciones, y facilitar la determinacion de los
titulares de los derechos y obligaciones laborales.

Las principales “zonas grises” del derecho laboral —en las

cuales se dificulta determinar por la complejidad de las situa-
ciones y/o vaguedad o ambigiiedad de las normas, la naturaleza
juridica de las relaciones entre los actores intervinientes—, suelen
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ubicarlas en un espacio entre un trabajo asalariado clasico y un
trabajo independiente manifiesto. La finalidad de esta accion es
facilitar la deteccion de una relacion de trabajo oculta o aparen-
temente incierta, y los sujetos de la misma, o establecer simple-
mente quién es el beneficiario de derechos sociales.

Consignar en la legislacion una definicion mas amplia de trabajo,
acorde con las nuevas realidades, y especificar los derechos
constitutivos del estatuto laboral o profesional correspondiente.

Esta redefinicion permitiria hacer sujeto de derechos socia-
les, ademas de al trabajador asalariado, al trabajador indepen-
diente, al los voluntario no remunerados, al entregado al cuidado
ajeno, o a su propia capacitacion. El trabajo definido con esta
amplitud seria aquel que se distingue de una mera actividad por-
que responde a una obligacion, voluntariamente suscrita o legal-
mente impuesta, a titulo oneroso o gratuito, pero ligado siempre
a un estatuto o contrato (Supiot, 1999).

Afirmar en la ley el derecho a una proteccion sin discontinuidades
a lo largo de toda la vida laboral, que garantice vida digna en
todo momento y la posibilidad de carrera laboral; y afirmacion y
desarrollo de los corolarios o condiciones de esta continuidad de
derechos.

Es el reconocimiento legal del enfoque de segurizacion de
trayectorias. Sus corolarios son en particular derechos a capacita-
cion, e indemnizacion y subsidio de desempleo, y unos servicios
publicos de empleo apropiados. Las dos acciones siguientes son
también corolarios o instrumentos de esta continuidad de derechos.

Desconectar los derechos sociales legales, de los compromisos o
situaciones contractuales de trabajo; y ligarlos a la ciudadania
laboral.

Esta desconexion hace posible, durante la interrupcion de la
actividad laboral, seguir gozando de los servicios de seguridad
social, acumular tiempo para la jubilacion, y hacer uso de dere-
chos adquiridos en los periodos laborales (por ejemplo, créditos
de capacitacion, permisos, o determinadas prestaciones, y que
suelen ser derechos ejercibles en momentos opcionales). A pro-
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posito de esto ultimo, se habla de portabilidad o transferabilidad
de derechos, concepto éste muy apreciado por los sindicatos eu-
ropeos, y que habria que aplicar mas extensamente en la region.

Adoptar una nueva filosofia de las politicas y el papel de las
instituciones del mercado de trabajo, y rediseiiar a estas ultimas, de
tal suerte que concurran a la efectividad del enfoque de segurizacion
de las trayectorias.

Esta filosofia nueva y este nuevo papel se refieren a las lla-
madas politicas activas de empleo. Entre las instituciones por
adecuar estan las de formacion y capacitacion técnica, y el servi-
cio publico de empleo y orientacion ocupacional.

Fortalecer y modernizar las instituciones de la justicia laboral, y
formacion de sus operadores

Una justicia laboral de facil acceso, poco onerosa, agil y ex-
pedita, esto es, eficiente, es condicion de eficacia de la norma
sustantiva, y de proteccion efectiva de los trabajadores.

El capitulo siguiente es el desarrollo, para el caso de la “Pér-
dida de derechos colectivos”, de un formato de presentacion de
lineas de accion juridicas especificas enfocadas a los riesgos.

Los demas seis riesgos deberian dar lugar a un mismo tra-
tamiento.
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EL RIESGO DE PERDIDA DE DERECHOS
COLECTIVOS: UNA PROPUESTA DESARROLLADA

Problema

Las transformaciones que han afectado la economia, el Esta-
do, la empresa, el mercado de trabajo y, en particular del mismo,
la fragmentacion juridica y el auge de una gran diversidad de
formas de subcontratacion y precarizacion laborales, han lleva-
do también en todas partes a un debilitamiento del sindicalismo,
que no ha podido adaptar su estructura y formas de accion a su
nuevo entorno. En especial, no ha podido cabalmente organizar,
representar y defender los intereses de las poblaciones laborales
subcontratadas y precarizadas. Es cierto que el derecho colectivo
tradicional no se presta para esta adaptacion en especial, pero
su actualizacion favoreceria una repotenciacion del sindicalismo,
de suerte que esas poblaciones laborales pudieran también ejer-
cer a plenitud sus derechos colectivos.

Hay una paradoja sefalada a nivel mundial: al tiempo que el
sindicalismo se debilita y le cuesta salirse de sus bastiones tra-
dicionales y renovar sus esquemas organizativos, se observa que
la negociacion colectiva tiende a reestructurarse y dinamizarse,
ello acompanado de un sentimiento general creciente respecto
de la conveniencia de reestablecer el equilibrio entre las fuerzas
del mercado de trabajo. Una de las nuevas dimensiones de la ne-
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gociacion colectiva y el didlogo social es precisamente la llama-
da “negociacion legislante”, o “legislacion negociada” que hace
participe decisivo al sindicalismo de la elaboracién de normas
laborales y sociales.

En América Latina, y desde luego en los paises de la RedLat,
el sindicalismo y la negociacion colectiva han sido siempre re-
lativamente débiles o de reducido alcance. Ademas, los ambitos
de esta negociacion han venido siendo la empresa antes que la
rama. Claro que se dan diferencias importantes en estos aspectos
entre los grupos de paises que suelen distinguirse, (en el extre-
mo mas favorable, Brasil, México, Argentina, y en el opuesto,
Colombia, Pert y Ecuador). Pero todos ellos se han resentido de
aquellas transformaciones y las fragmentaciones de los mercados
laborales. Por lo demas, no es casual que donde la fuerza del
sindicalismo es mayor, mas negociacion de rama se ha venido
produciendo, y menor es el volumen total de la subcontratacién
y tercerizacion laboral (algo menos de una 40% para el primer
grupo, y en torno a un 50% para el segundo).

La legislacion laboral de los paises de la RedLat no les nie-
ga a los trabajadores tercerizados la condicion de sujetos de los
derechos colectivos, siempre que su prestacion laboral se des-
prenda de alguna relacion juridica de trabajo. Pero, no suele con-
tener normas especificas que hagan que estos trabajadores pue-
dan efectivamente ejercerlos, sustrayéndolos a represalias de los
empleadores, y a lo que algunos llaman “la terror del mercado”,
es decir, el temor a perder el trabajo en una situacion de alto
desempleo. Por otra parte, tampoco suelen contemplar o facilitar
innovaciones en materia de representacion y accion colectivas, a
pesar de que las nuevas realidades lo hacen posible.

En estos paises son excepcionales los casos de organizacion
especifica de estos trabajadores en algunas de las modalidades,
e infima la proporcion de los mismos incorporados a las orga-
nizaciones sindicales asentadas y atrincheradas en un salariado
tipico. Ademas, y s6lo en uno o dos de estos paises en que el sin-
dicalismo es el mas fuerte o cuenta con un entorno politico mas
favorable, una proporcion significativa de contratos colectivos
contienen algunas cldusulas a favor de los trabajadores terceriza-
dos o precarios o en contra de estas modalidades laborales.
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Objetivos
Se parte de estos supuestos: /) coherencia con el sentido

historico del derecho colectivo del trabajo que es equilibrar las

fuerzas negociadoras del trabajo y el capital, al efecto de una
justa regulacion social; 2) necesidad de amoldar los esquemas
de organizacion y formas de accion de las organizaciones de los
trabajadores a la estructura del poder econdémico, y apoyarse en
la logica de la organizacion de la economia; 3) posibilidad de
forzar la emergencia de mecanismos de regulacion participativa,

0 negociacidn “legislante”.

Se entiende que si bien la debilidad del sindicalismo obliga

a modo de compensacion a contar, para la defensa de los intere-

ses de los trabajadores, en mayor medida con las leyes, normas

e instituciones judiciales, no es menos cierto que se requiere un

sindicalismo fuerte para impulsar las mismas reformas juridicas,

asi como para velar por su aplicacion y respeto por las practicas
empresariales. Esta claro ademas que salvar los derechos colecti-
vos y su presencia en los colectivos de trabajadores involucrados
en la subcontratacion y la precarizacion laborales, es parte critica
del reto que tiene planteado en la actualidad el sindicalismo.

Se proponen pues como objetivos generales de la accion
normativa en materia de derechos colectivos:

1) Facilitar un desarrollo del sindicalismo adaptado a su nuevo
contexto, y la adquisicion por parte de éste de una mayor
capacidad de regulacion legal y convencional a favor de to-
dos los trabajadores, pero en particular, de los tercerizados y
precarizados.

2) Permitir y garantizar a todas las poblaciones laborales in-
volucradas en las distintas formas de subcontratacion y pre-
cariedad, el ejercicio de todos sus derechos colectivos, de
asociacion, negociacion y accion.

Lineas de accion juridicas

Afirmacion en la ley y en términos especificos de los

derechos colectivos de todos los trabajadores en situacion

de subcontratacion y precariedad: derechos de asociacion,
negociacion y accion, y establecimiento de normas legales que
faciliten y garanticen su ejercicio efectivo.
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Las legislaciones nacionales no excluyen sin duda a los tra-
bajadores tercerizados que tienen algin tipo de contrato laboral
del beneficio de los derechos colectivos. Pero de hecho lo que
paso es que esas normas se elaboraron sin pensar en ellos, sino
en el trabajador asalariado tradicional. Entonces mal podian los
legisladores considerar las dificultades particulares que estos tra-
bajadores podian encontrar en el ejercicio de estos derechos, en
razoén de la naturaleza misma de sus vinculaciones laborales.

Se trata por lo tanto de que las legislaciones enfrenten es-
tas situaciones, afirmen expresamente los derechos colectivos de
estos trabajadores, manifiesten la consciencia de los riesgos que
corren, y estipulen las medidas que los pueda eliminar o reducir
en las distintas modalidades de subcontratacion y contratacion
atipica.

Pero, la idea es que estos derechos se garanticen legalmente
para todos los trabajadores de las modalidades que se han con-
templado, incluyendo a aquellos que por determinacion de la ley
no estan juridicamente insertos en una relacion laboral (traba-
jadores intermediados por cooperativas y autoempleados seudo
auténomos o “parasubordinados”), desde que estén sometidos a
los nuevos rostros de la dependencia, definidos en términos ade-
cuados a las nuevas formas de organizacion del trabajo y su con-
trol. Quedaria por determinar la mejor forma de propiciar la or-
ganizacion de las distintas poblaciones laborales, de acuerdo con
su naturaleza y circunstancias particulares (por ejemplo, segun el
criterio de oficio o profesion en el caso de los autoempleados).

Abrirle un espacio en las legislaciones nacionales a los
principios y procedimientos que permitan la participacion
de los actores de la produccion en la elaboracion de normas
laborales y sociales de cardcter general, y su especificacion
convencional posterior.

Las circunstancias, entre otras, de complejizacion de los
procesos y su reformalizacion juridica, de las cuales ningun pais
se salva, han hecho aparecer en paises avanzados, en particular
los europeos, una nueva forma de concebir el derecho y su ela-
boracion en todas sus ramas. De un lado, la ley tiende a decan-
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tarse en objetivos generales, principios y procedimientos,-o ana-
logicamente algoritmos-, (fenémeno de la “procedurizacion™) y
de otro, los actores sociales participan en su elaboracion y las
sustancializan posteriormente en los contextos particulares de su
aplicacion. Es esta concepcion que da cuenta del gran repunte de
la negociacion colectiva y el didlogo social en aquellos paises.
Y la llamada “negociacion legislante” remite a este tipo de pro-
ceso en materia de derecho laboral, el cual inicia con propuestas
normativas de la naturaleza sefialada, negociadas o concertadas
entre los sindicatos y gremios. Estos actores luego especifican y
concretas las intenciones de la ley, siguiendo sus pautas y me-
diante la misma negociacion en sus distintos niveles y ambitos.
Esto es una de las principales transformaciones de contenido y
alcance que esta conociendo la negociacion colectiva.

Las virtualidades democraticas de esta estrategia juridica pa-
recen evidentes, puesto que le brinda a la representacion de los
trabajadores un mecanismo de accion juridica general en mate-
ria de derechos laborales y sociales, asi como de reforma de las
instituciones del mercado de trabajo. Particularmente, constituye
esta practica una herramienta de intervencion del sindicalismo en
el campo de la subcontratacion y precarizacion laborales. Pero,
en América Latina esta procedurizacion del derecho no ha salido
a luz atin claramente, a pesar de que parecen existir las condicio-
nes estructurales de su aparicion, aunque no algunas atinentes a
los actores sociales.

La viabilidad de toda negociacion requiere un cierto equi-
librio entre las fuerzas negociadores de los actores, porque de
lo contrario el mas débil no entra en ella o se niega a compro-
meterse con sus resultados, toda vez que no puede influir equi-
tativamente en ellos. El problema en la mayoria de los paises de
la region es precisamente la debilidad del sindicalismo frente a
los demaés actores del dialogo social; y hay conocidos ejemplos
de renuencia de organizaciones sindicales a aprovechar por esta
causa algunas oportunidades de dialogo social.

Por lo tanto, en la mayoria de los casos esta linea de accion
juridica no tendria sentido si no se acompafiara de un fortaleci-
miento y renovacion de las representaciones de los trabajadores,
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0 mejor, si no se agenciara su implementacion de tal forma que
forzara simultdneamente este fortalecimiento.

Dentro, en cualquier caso, de limites inamovibles establecidas
por la legislacion, condicionar legalmente politicas de
flexibilidad de las empresas que se aparten de unas normas
legales generales, a que resulten de una negociacion con
sindicatos representativos, o representaciones mayoritarios del
colectivo de trabajadores concernidos.

Aceptando el supuesto de la existencia de una tasa de flexi-
bilidad “natural” entendida en el sentido expresado mas arriba,
la ley podria fijar normas o cupos restringidos de flexibilizacion
(por ejemplo, proporcion de trabajadores temporales e interme-
diados, e incluso de trabajadores independientes por empresa;
anualizacion del tiempo de trabajo, etc.), y autorizar una even-
tual ampliacion negociada de dichas normas y cupos, pero dentro
de limites absolutos fijados igualmente por la ley, y siempre que
la negociacion en el nivel que se produjera fuera llevada por el
lado de los trabajadores por sindicatos representativos, o nego-
ciadores elegidos por la mayoria del colectivo correspondiente
de trabajadores concernidos.

Donde y en las modalidades de subcontratacion y precari-
zacion en que esta idea fuera aplicable, las ventajas podrian ser
una flexibilidad de todos modos limitada, amén de compensada,
y el fomento de la organizacion sindical o de nuevas formas de
representacion de los trabajadores.

En los ambitos seguramente numerosos, (empresas y even-
tualmente ramas, etc.), donde el actor sindical no existiera o no
reuniera las condiciones requeridas, podria preverse la eleccion
de un comité ad hoc por parte de todos los trabajadores concerni-
dos por los contenidos de la negociacion, incluyendo los subcon-
tratados y precarizados. Como alternativa, podrian impulsarse la
creacion de comités de empresa permanentes y elegidos por to-
dos los trabajadores, como los que se encuentran en otras partes.

Esta linea de accion juridica es una forma particular de la
anterior, pero ceflida a la subcontratacion y precarizacion, y que
encierra una logica de creacion de la condicion de igualizacion
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de las fuerzas negociadoras, al tiempo que hace posible el ejer-
cicio de los derechos colectivos por parte de todos los tipos de
trabajadores atipicos.

Normas legales que permiten y faciliten la organizacion

y accion sindical en nuevos ambitos privilegiados para la
tercerizacion y precariedad laboral: las cadenas productivas, y
las redes o cluster productivos.

Los ambitos clasicos de organizacion y negociacion sindica-
les son las empresas y las ramas. En nuestros paises, la negocia-
cion de ramas no ha sido muy exitosa, ni pareja en su desarrollo,
pero sigue siendo la gran meta de los sindicatos. De hecho, desde
este punto de vista la empresa no ha perdido su importancia, pero
la rama se vuelve cada vez mas impropia. En cambio, han apare-
cido otros espacios mas especificos de reconfiguracion del poder
econdmico, que son la cadena, la red o el clister, con expresion
generalmente territorial, y que deberian ser igualmente campos
de gravitacion de la organizacion de los trabajadores, puesto que
se ha visto histéricamente que la estructura de la organizacion
sindical se ha amoldado a la del poder econoémico, y se ha arri-
mado a los espacios de las actividades motoras de la economia.
Existe la idea que se abre camino de que el sindicalismo no podra
escapar a a la logica de estas redes, maxime en paises donde ellas
constituyen, como en la region, el principal nexo de las econo-
mias con los mercados globales. Se trata de considerar al lado, y
no en vez, de la empresa la cadena con su cabeza o empresa do-
minante, y al lado de la rama, la red o el claster (“hidra de varias

cabezas” o “scale free network™)) con el poder econdémico des-
igualmente distribuido entre sus nodos principales y los demas.
Lo que articula los elementos de estas estructuras son pre-
cisamente el outsourcing productivo reproducido en cascada, y
acoplado a todas las formas de atipicidad y tercerizacion labora-
les. Esta es la razon del presente texto para hacerlas objeto de una
linea de accion juridica especifica en materia de derechos colec-
tivos. Y la meta de la misma es que las legislaciones nacionales
reconozcan estas areas como nuevos ambitos de la organizacion
y accidn colectivas, y dicten las normas y dispositivos necesarios
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para que se haga efectiva esta organizacion y accion. En particu-
lar, esta legislacion deberia fomentar una negociacion colectiva
que involucrara y comprometiera no solo las cabezas de las ca-
denas y redes, sino al conjunto de las entidades integrantes, y que
los compromisos de todas ellas pudieran abarcar los derechos
laborales y sociales de todos los trabajadores repartidos en los
distintos eslabones de las cadenas.

Normas que autoricen y garanticen en las cadenas con
proyeccion internacional la participacion a huelgas de
solidaridad y a otras formas de accion transfronterizas, como el
boycot de productos, y estipulen la ejecutabilidad de los AMI a
traves de las jurisdicciones nacionales.

El nuevo orden econémico mundial ha hecho surgir formas
transfronterizas de accion colectiva eficaces, como es el boicot
del consumo de productos de transnacionales; las huelgas de so-
lidaridad y los mismos Acuerdos Marcos Internacionales, que
son precisamente un modelo en ciernes de negociacion colectiva
de cadena, aunque no de red o cluster. Estas modalidades nuevas
de accion colectiva, dirigidas y orquestadas por organizaciones
sindicales y sociales (ONG(s), asociaciones de consumidores,
etc.), permiten defender los derechos de los trabajadores subsu-
midos en la parte local de las cadenas productivas globales.

Se trata de que localmente se tenga derecho a participar en
las acciones globales; luego que se reconozca legalmente y regu-
le, sin perjuicio de la necesidad de marcos internacionales de res-
paldo, el boicoit y la huelga de solidaridad transfronteriza, como
derechos colectivos laborales. Y en cuanto a los AMI, la idea es
inscribir en la legislacion local su validez y ejecutabilidad a tra-
vés de las jurisdicciones nacionales.

78



ANEXOS

Los cinco anexos que vienen a continuacion formaban parte
del primer documento presentado en Rio, a principios del pasado
mes de febrero.

Para que estos anexos no parezcan a veces incompletos, hay
que recordar que en ese primer documento no se consideraba la
contratacion laboral atipica, ni el riesgo de pérdida de derechos
colectivos.

Por una u otra razon, que se dara a conocer en cada caso, no
se incorporaron en el cuerpo principal del informe, y se relegaron
a esta posicion de anexo.
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LOS PROBLEMAS INVESTIGATIVOS

Nota de edicion

Este anexo al ser parte del documento presentado, se escri-
bio antes de una revision completa de la bibliografia referencia-
da. Problematiza en torno a los objetivos posibles del proyecto,
presenta un modelo conceptual para facilitar la comprension y
analisis de las interacciones entre riesgos, asi como uno de las
modalidades de intervencion de las multinacionales en las eco-
nomias nacionales; propone una priorizacion de las poblaciones
laborales mas urgidas de una accion protectora; y formula un se-
rie de interrogantes orientadores de la indagacion que quedaba
por realizar.

Las partes de este texto tanto discursivas como metodologi-
cas pueden tener algtn interés intrinseco, y ser de utilidad para
otros trabajos de la misma indole que el presente. Por esto, lo
reproducimos aqui, con unos retoques infimos.

1. {Coémo enunciar en los términos de la problematica de la
nueva cuestion social expresada en los riesgos de la subcontra-
tacion y la precariedad, los objetivos finales que nos podriamos
proponer perseguir mediante acciones normativas, es decir cam-
bios legislativos o en otro tipo de normas?

La respuesta podria ser la supresion de toda formula de
subcontratacion e intermediacion laboral, cortando asi los pro-
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blemas desde su raiz. Sin embargo, seria mas realista decir que
limitar, desestimular y filtrar la expansion del fenémeno; y para
la subcontratacion laboral irreductible, entonces si, suprimir o
“asegurar socialmente” sus riesgos especificos. También po-
dria decirse con otras palabras que los objetivos finales minimos
son garantizar para toda la poblacion laboral “involucrada en la
subcontratacion”, cuando menos, los derechos de la legislacion
laboral y social de cada pais, desarrollandola o precisandola para
que aquella supresion y proteccion sean Optimas, sin rechazar el
principio universalista de proteccion social ligada a la ciudadania
laboral. Asi mismo, podria afirmarse que lo que cuenta es rebajar
a su minima expresion el perfil de esos riesgos.

La verdad es que estas dos opciones corresponden a dos po-
siciones generales, contrarias a los estragos sociales de la sub-
contratacion y en general a la flexibilidad laboral, que afloran
en los discursos de los actores del dialogo social y son sefialadas
por los analistas (Ermida Uriarte, 2009, G. Gianibelli, 2009, C.
Lavialle, 2007). Una de ellas apunta “al mantenimiento volunta-
rista y obstinado del legado fordista” (C. Lavialle), participando
de una actitud literalmente romanticista; y la otra se resigna a los
cambios irreductibles y propugna por fortalecer las protecciones
sociales contra los riesgos de la flexibilidad, en particular el de
desempleo. Esta segunda posicion descansa en principios de la
llamada flexiseguridad,'* que por cierto acepta la OIT y constitu-
yen, como ella misma lo reconoce, el supuesto de por ejemplo el
Convenio 181 sobre las agencias de empleo privadas. Pues bien,

13.  La Unién Europea adoptd en 2007 la flexiseguridad como estrategia com-
partida, y muchas de las reformas parciales del mercado de trabajo que se
han efectuado en sus paises miembros se han inspirado en sus principios
generales. Pero s6lo en Dinamarca, pais con un sindicalismo muy fuerte,
se han materializado en un sistema coherente, que no solo tolera la flexibi-
lizacion de sus normas de contratacion y despido sino que las ha extrema-
do, a cambio de un sistema de indemnizaciones de desempleo de los mas
generosos y una politica activa de empleo, practicamente muy efectiva.
Se ve que este modelo representa una solucion radical. En general, los
sindicatos europeos no asumen en su discurso este concepto, y prefieren
hablar de “segurizacion de las trayectorias laborales” para defender a los
trabajadores contra los riesgos de la flexibilidad laboral.
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nos acogemos en este documento mas bien a la segunda posicion,
y para la formulacion de propuestas de accion, al enfoque de “se-
gurizacion de trayectorias laborales”.

2. Cuando se quiere moldear la realidad por medio de las
normas legales y las instituciones judiciales, no se pueden olvi-
dar los limites de esta pretension, que en nuestros paises se hacen
patentes con el mismo fenomeno que nos ocupa: la informalidad
masiva es una dramatica evidencia de estos linderos, y el mayor
desafio a la exigibilidad de las leyes. Otra demostracion es la in-
agotable capacidad de las empresas para encontrar otras formas
juridicas para reducir y flexibilizar los costos laborales cada vez
que nuevas reglamentaciones les quitan el atractivo a las que ve-
nian explotando a estos efectos. Se ejemplariza con un patréon de
secuencia: la primera version de las legislaciones sobre la empre-
sas de servicios o trabajo temporales dejaba brechas para eludir
el pago de las prestaciones sociales y seguridad social; se tapo-
naron las brechas; entonces, se echd mano de las cooperativas de
produccion, desvirtuando su esencia para hacerles cumplir una
funcion de mera intermediacion; se les apretd la reglamentacion
a estas cooperativas y les cercenaron sus virtudes lucrativas; al
instante se revivio la vieja nocion del contrato sindical con posi-
bles ventajas comparativas, y, casi de seguro, asi sucesivamente
en el futuro. La “reregulacion” podria de esta manera volverse la
piedra de Sisifo. Esto induce a pensar que la accion en el campo
normativo legal no es suficiente, y que habria que llevarla simul-
taneamente a otros ambitos.

Si la subcontratacion es en parte el resultado de una estrate-
gia de reduccion de costos forzada, siendo lo que es la 16gica del
capital, por la competencia y determinadas politicas monetarias o
cambiarias que presionan a la baja las cifras de ventas, entonces
las organizaciones o voceros de los trabajadores deberian hacer
oir su voz en materia de modelo y estrategias de desarrollo, lo
mismo que de politicas macroeconémicas. Y si aquella es a la
vez forzada por grandes fluctuaciones en los mercados, deberia
haber politicas publicas para controlarlas a ellas y a la flexibili-
dad laboral, y por las que los representantes de los trabajadores
deberian interesarse.
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Pero, por lo pronto nuestro afan aqui es solo la accion nor-
mativa, aunque no unicamente la legal.

3. Las meras prohibiciones son dificiles de establecer y pue-
den ser contraproducentes o vanas, como lo reconocen algunos
analistas (O. Ermida Uriarte, A, Orsatti y otros, 2009; C. Vialle,
2007)). Dada la tendencia natural a la especializacion y la cultura
propia de la economia de libre empresa que le concede autono-
mia a las firmas para definir el objeto de su negocio, no ha de ser
siempre facil sostener argumentos radicales en un debate politico
—por el cual pasa toda regulacion legal—, en contra de la subcon-
tratacion. Por eso mismo habra de prestarles la mayor atencion a
las experiencias nacionales de prohibicion total de algunas for-
mas de subcontratacion laboral, y evaluar su efectividad.

De todos modos, hay que ver que las medidas juridicas des-
tinadas a subsanar los riesgos de estas practicas las desestimulan.

Se esboz6 un modelo explicativo, (grafico 5) inspirado en lo
que algunos llaman mapa cognitivo causal. Permite clarificar las
interacciones entre las acciones normativas legales que pueden
realizarse en relacion con cada uno de los riesgos planteados, ver
el sentido del impacto de una regulacion sobre el correspondiente
riesgo y otros riesgos, y incluso estimar los impactos totales de
cada regulacion. Se entiende que estas normas son sustantivas,
procesales y jurisprudenciales. Se explica a continuacion este
modelo."

En el primer recuadro, se explican las convenciones del gra-
fico; y luego se sefialan el tipo de acciones y sus efectos posibles.

14. Nota de la edicion: como este modelo se elabor6 para el documento pre-
sentado en Rio, no incorpora el riesgo de “pérdida de derechos colectivos”.
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Grafica 5. Mapa cognitivo causal (ccciones legales)
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Convenciones del grafico 5

Las variables o nodos corresponden a los riesgos, pero tienen a veces una
formulacion algo distinta, consistente esencialmente en una forma antonima
(por ejemplo, laborizacion en vez de deslaboralizacién).

Estas variables van por parejas: una formal o de norma y otra referida a la
realidad para cada denominacion que remite a un riesgo.

Las variables politicas, -0 sea, las susceptibles de un accion y no determinadas
por otras-, son todas, como no podia ser de otra manera en nuestro caso, las
formales. Pero una de ella es a la vez politica y influida por otra.

El signo (+) sobre una flecha significa un aumento causal, y el (-) una
disminucién causal.

En estos modelos se dice que las flechas o conexiones causales son reglas,
por la manera como se enuncian. Los signos (+) y (-) indican el sentido general
de la relacion, un aumento causal y disminucion causal respectivamente. Se
describen verbalmente la forma y efectos de estas conexiones causal. Y si se
puede apreciar de esa misma manera cualitativa la fuerza de cada relacion, se
incrementa el interés del instrumento.
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Acciones juridicas y sus efectos (grafico 5)

1) Laboralizacion

Variable formal: Se trata de producir cambios en la legislacién y la jurisprudencia
laborales existentes para facilitar el establecimiento de la existencia de una relacion
de trabajo, donde de acuerdo con los principios del derecho del trabajo, se dan las
condiciones para ello. Por consiguiente, se hace mas facil la identificacion de los
verdaderos empleadores sujetos de obligaciones especificas frente al trabajador,
segun este Derecho del Trabajo.

Variable real: Se amplia el universo de trabajadores sujetos a una relacién de
trabajo juridica. Pero el incremento de eficacia de las normas sera variable de
acuerdo con las modalidades de subcontratacion o tercerizacion laborales: sin
duda muy limitada con los subcontratistas informales.

Impacto directo en otras variables: Como la relacion de trabajo hace
beneficiario al trabajador de todas las prestaciones sociales estipuladas en la
ley (particularmente, las primas), el efecto real de la laboralizacidn repercute
positivamente en el mejoramiento de los ingresos de los trabajadores que eran
subcontratados (var. real 2). La proteccién social prevista por la legislacion
suele estar ligada a la relacion laboral, por lo que, como en el caso anterior, un
incremento de la laboralizacién aumenta en la misma medida la cobertura real de
la proteccion social (var. real 3). Puesto que la discriminacion puede considerarse
tanto en las normas como en los efectos de las mismas en las condiciones reales,
la laboralizacién tiende a reducir desde sus dos variables a las dos variables de
la discriminacion laboral (var. formal y real 4). La laboralizacién, al involucrar en
la relacion de trabajo al usuario de la subcontratacion, el cual es por lo regular
una empresa financieramente méas sélida, aumenta la solvencia del empleador
(var. real 5). Dado que el riesgo de desempleo frecuente es mayor cuando no hay
contrato de trabajo, asi sea éste a término fijo y corto, el reconocimiento de las
relaciones de trabajo, disminuye el desempleo recurrente (var. real 6).

2) Ingresos laborales

Variable formal: Independientemente del reconocimiento de cualquier relacion
de trabajo juridica, se puede crear la obligacién legal de pagar lo equivalente
a un determinado salario y todas las prestaciones sociales, en cuyo caso se
aumentarian los ingresos laborales.

Variable real: Aqui también la eficiencia de esta norma no seria probablemente
notable sino en el sector formal.

Impacto directo en otras variables: Un aumento de los ingresos reales, por
causa de esta accion normativa, -pero también por el debido al incremento de
laboralizacién, a todo el mejoramiento de la proteccién social, y la solvencia
del empleador-, no influye sino en la discriminacion real, y ello en el sentido de
disminuirla.

3) Proteccion social
Variable formal: La principal accion juridica concebible es la institucion de un
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verdadero sistema de subsidio de desempleo, y el desligar las demas protecciones
sociales del empleo.

Variable real: Como en los demés casos, la mera obligacion legal ha de ser
bastante inoperante en las unidades productivas informales subcontratistas.

Impacto directo en otras variables: El aumento efectivo de la proteccion social,
tanto por estas medidas normativas como por el incremento de laboralizacion,
el mejoramiento de la solvencia del empleador, y la mengua de algun factor
de discriminacion, influye en sentido favorable en el desempleo, no porque lo
disminuya sino por neutralizar sus efectos negativos, y en la discriminacion real,
reduciéndola.

4) Discriminacion laboral

Variable formal: La mayoria de los aspectos de la discriminacion real es correlativa
de los demas riesgos. Y pocas medidas normativas directas son posibles. Sin
embargo, se pueden imaginar algunas, atinentes al tipo de contrato de trabajo
y a la capacitacion, con el fin de que los trabajadores tercerizados tengan
oportunidades de salirse de su segmento laboral.

Variable real: Las modalidades en que podrian incidir estas acciones juridicas son
sin duda aun mas restringidas que en los casos anteriores.

Impactos directos en otras variables: Los probablemente débiles efectos de los
tipos de medidas enunciados sobre la discriminacion real podrian repercutir
positiva, pero muy tenuemente, sobre todas las demas variables reales.

5) Solvencia del empleador

Variable formal: Aqui caben las normas que extienden a todos los empleadores
reales la responsabilidad del pago de los créditos laborales del trabajador y de
las cotizaciones que le garantizan a éste las prestaciones y beneficios de la
proteccion social.

Variable real: Nuevamente, las meras normas no resolveran facil y rapidamente el
problema de la insolvencia de los empresarios informales, ni el de las empresas
formales que les subcontratan procesos.

Impactos directos en otras variables: Estas normas en la medida de su eficiencia,
y en cierto grado, mejoran los ingresos laborales, la proteccion social, y atendan la
discriminacion. También repercuten sobre estas variables los efectos positivos que
en dicha solvencia producen la laboralizacion y cierta mengua de discriminacion.

6) Desempleo recurrente

Variable formal: Normas especificas relacionados con la duracién de los contratos
de trabajo para reducir la rotacion de los trabajadores, en particular de los
vinculados con contratos a término fijo.

Variable real: La eficiencia de estas normas seria probablemente limitada, y sin
mella a la subcontratacion informal.

Impactos directos en otras variables: Algunos positivos concebibles en el nivel de
los ingresos laborales y la merma de la discriminacion.
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Se pueden ordenar las variables formales segun el nimero
de otras variables que impactan. Pero, por el tipo de acciones
juridicas que para cada una de ellas se ha imaginado, este orden
no seria el del impacto total que tendrian sobre el nivel general de
los riesgos de la subcontratacion laboral. Se estiman muy aproxi-
mada e hipotéticamente estos efectos totales, y se presentan los
dos ordenamientos en la tabla siguiente.

Tabla 3
Segun niimero de Impactos Segun fuerza impactos
Laboralizacion (6) Laboralizacion
Discriminacion (5) Proteccion social
Proteccion social (3) Ingresos laborales
Solvencia (3) Solvencia
Desempleo (2) Desempleo
Ingresos laborales (1) Discriminacion
Nota: La fuerza de la accion realizada a nivel de cada variable formal es analiticamente
estimada

4. Los regimenes legales nacionales con sus sistemas judi-
ciales garantizan en teoria la plena eficacia de las normas. Pero
de hecho no ha sido asi en general para todos los tipos de dere-
chos positivos, y especialmente el laboral. Luego no se puede
contar solo con reformas legales internas para intentar resolver
los problemas laborales y sociales de la subcontratacion laboral.

Se tiene la suerte de que la globalizacion de las economias
hace posible para este fin apoyarse igualmente, y en algunos
campos, en la normatividad internacional. Las multinacionales
han llegado a ejercer un gran influjo en las economias naciona-
les, de acuerdo con dos modalidades basicas: desde su seno a
través de subsidiarias o filiales como expresion de la llamada
IED (inversion extranjera directa), las cuales crean sus cadenas
de proveedores/clientes en este espacio nacional, o desde afuera,
incorporando a productores nacionales a las cadenas globales de
valor que dominan, pero relegandolos por lo regular a los esla-
bones inferiores de las mismas, las cuales alcanzan a hundirse en
el sector informal.

Abhora bien, cierta proporcion de estas multinacionales prac-
tican —y son mas que las empresas nacionales susceptibles de ser
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forzadas a practicar—, la responsabilidad social interna para con
los trabajadores, a través de los llamados codigos de conducta
unilaterales y los Acuerdos Marcos Internacionales negociados
con Federaciones Sindicales Mundiales. Y estos instrumentos
las pueden comprometer a exigir a sus proveedores, e incluso
clientes, el respeto de los derechos laborales y sociales de sus
trabajadores. Por esa via, y consiguiendo que se mejoren estos
instrumentos, que se sabe son deficientes tanto en sus contenidos
como en su exigibilidad, se puede esperar un plus de eficiencia
de los cambios normativos efectuados en la legislacion laboral en
relacion con los riesgos identificados.

Grafica 6. Las modalidades tipicas de influjo de las transnacionales en las
economias nacionales

Sector formal

ETN Filiales
subsidiarias

Mercado
Interno

Sector informal

5. Ahora y dados los planteamientos anteriores, se pueden
formular los problemas de investigacion en forma precisa.

Para poder disefiar lineamientos o estrategias de accion nor-
mativas que sean efectivas, priorizables y evaluables, nos pode-
mos preguntar:
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1°)¢Como determinar los tipos o formas de subcontratacion,
o tercerizacion laboral, que puede lograrse prohibir legalmente,
sin efectos colaterales contraproducentes para los trabajadores.

2°) /qué tipos de cambios y en qué tipos de normas se pue-
den impulsar en los dos campos normativos, de acuerdo con las
distintas formas de subcontratacion laboral, y en relacion con los
distintos tipos de riesgos?

3°) (qué herramientas intelectuales y criterios son necesarios
para disefiar los distintos proyectos de cambio normativo, apre-
ciar su eficacia juridica, y el ritmo de implementacién y genera-
cion de sus efectos? ;qué otros criterios se requieren para tomar
decisiones estratégicas?

4°) ;qué indicadores se podrian construir para cada riesgo
con el fin de diagnosticar situaciones y evaluar la efectividad de
los cambios normativos realizados?

Es obvio que un momento metodolégico decisivo para en-
contrar respuesta a estos interrogantes seran los estudios nacio-
nales.

Segmentos de trabajadores prioritarios

A cada forma particular de subcontratacion laboral corres-
ponde una determinada poblacion de trabajadores. Pero, cada
forma particular soporta los seis tipos de riesgos, pero en niveles
muy variables, y la magnitud de sus respectivas poblaciones de
trabajadores difiere también enormemente, actual o potencial-
mente.

Si se quisiera priorizar poblaciones de trabajadores expues-
tas a los riesgos de la subcontratacion laboral, con el fin de con-
centrar los esfuerzos de regulacion, se podria en la forma mas
logica combinar el criterio del nivel total de riesgo (o grado de
afectacion total por los riesgos) y la magnitud de la poblacion. Y
en el podium de las mas urgidas de intervencion juridica estarian
probablemente:

1°) los trabajadores de las unidades de produccion informa-
les cautivas.

2°) los trabajadores “falsamente autobnomos”, los que traba-
jan para las empresas radicadas en el espacio nacional, por su
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importancia actual, y los trabajadores que prestan sus servicios
allende las fronteras, por su importancia potencial.
3°) los trabajadores de las cooperativas de produccién fic-
ticias, dedicadas a una mera funcion de intermediacion laboral.
Ahora bien, si importara la rapidez de los resultados, otras
poblaciones serian candidatas a ese podium.
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LA EXTERNALIZACION
EN LAS CIENCIAS SOCIALES

Nota de edicion

Estos desarrollos sociologicos o de sociologia econdmica
sobre la flexibilidad laboral y sus relaciones con la subcontra-
tacion laboral, fueron exigidos por el proyecto inicial de la Re-
dLat. Y este tipo de conocimiento es efectivamente necesario si
se quiere llegar a cambios en la legislacion laboral que sean real-
mente eficaces.

Este texto no se puso en el cuerpo principal del informe para
que éste tuviera una mayor tonalidad normativa o juridica, y su
lectura no fuera tan larga.

El propésito de este texto es precisar los principales concep-
tos construidos en algunas disciplinas sociales que equivalen a
la subcontratacion laboral, o se relacionan con ella. Pero ello se
intenta hacer, presentandolos en unos corpus teoricos que de por
si tienen interés. Su alcance esta también en sefialar algunos tipos
de planteamientos que merecerian ser explorados mas a fondo,
con el fin de afilar herramientas conceptuales y tedricas que po-
drian ayudar a resolver algunos problemas especificos que se han
de encontrar en el camino por recorrer en este proyecto.
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Externalizacion y reproduccion de otra estructura de
control

1. “Fabricar o comprar”, tal es el dilema a que, segln repiten
desde hace tiempo los economistas después de R. Coase (1937),
siempre se han enfrentado las empresas. Pero, en las ultimas dé-
cadas, éstas se han dedicado a comprar mucho mas que ante-
riormente, y de alli el fendmeno arrollador de la subcontratacion
de actividades o procesos, o de la externalizacion (outsourcing),
para usar el término equivalente sin su connotacion juridica, y el
mas comun, junto con el de tercerizacion, en la literatura de las
disciplinas sociales.

Ciertamente, la externalizacion ha afectado tan profunda-
mente las actividades llamadas conexas o periféricas de las em-
presas como sus actividades productivas propiamente dichas,
tengan que ver éstas con bienes materiales y su distribucion o
con servicios. Sin embargo, y segun algunos de los autores re-
ferenciados que han tratado el tema desde el punto de vista juri-
dico, se hace menos problematico determinar responsabilidades
laborales y proteger a los trabajadores contra los riesgos sefiala-
dos, aplicando los principios y criterios tradicionales del derecho
del trabajo, en relacion con las primeras de estas actividades que
con las segundas. Por ello, en los siguientes desarrollos se piensa
exclusivamente en la externalizacion de las actividades produc-
tivas.

“Fabricar o comprar”, es una expresion que puede llamar a
engafio respecto a la situacion resultante de la externalizacion.
En efecto, las nuevas relaciones que se establecen entre el fa-
bricante que compra y su vendedor no son, en la mayoria de los
casos, aquellas que corresponden a las del concepto neoclasico
de mercado, en el cual la coordinacion entre la oferta y la deman-
da se hace a través de los precios, y con actores extrafios unos
respecto a otros.

2. El outsourcing puede verse en términos historicos 16gi-
cos como un momento de un proceso general posterior a la des-
concentracion o descentralizacionl5. Pero aqui es mas relevante

15. Se puede precisar la secuencia asi: 1°) desconcentracion, 2°) descentraliza-
cion, 3°) externalizacion: interna, o en el espacio nacional (nearshoring),
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verlo como un proceso de desmoronamiento de la integracion
vertical tipica de la época anterior, y de reconstitucion de una
determinada estructura de control. La integracion vertical de los
procesos productivos, que llegd a ser un ideal en el modelo in-
dustrial fordista, pero practicamente nunca una realidad plena, y
de acuerdo a la cual los distintos procesos y momentos produc-
tivos que confluyen hacia el montaje y terminacion del producto
final, se coordinaban y controlaban bajo un mismo sistema jerar-
quico burocratico, el que representaba una misma empresa en su
unidad organizativa y de poder. Bajo la presion dramatica de la
competencia y gracias a las tecnologias de la comunicacion que
lo permitian (J. McMillan, 1994), esta estructura se fue desgra-
nando en, -0 cediendo el paso a-, unas redes complejas de em-
presas juridicamente independientes, donde algunas mantienen
una capacidad de control, aunque de naturaleza distinta, sobre las
demas. De suerte que las nuevas relaciones interempresariales, si
bien se pueden considerar como intercambios de mercado, no se
vuelven relaciones guiadas por una mano invisible (“amrs leng-
th dealings”, dicen en forma casi intraducible los anglosajones),
y conservan “un sabor de transaccion intrafirma” (J. McMillan,
1994). En un mundo empresarial obsesionado por el justo a tiem-
po, las adaptaciones rapidas, y la preservacion de los margenes
de ganancia, no podia dejar de ser asi. Una economia de ajustes
finos no podia entregar su suerte a la mano insegura del mercado.

Hay una serie de socidlogos e investigadores sociales que
han profundizado en estos temas desde el punto de vista del con-
cepto de cadena de valor, o de suministro o proveedores. Uno de
sus maximos exponentes, G. Gereffi (2003), desarrolla una teoria
de la governanza en estas cadenas que pueden ilustrar el interés
que este tipo de trabajos representan para propdsitos como los
nuestros.

4°) externalizacion externa, o en otro pais (exteriorizacion, u offshoring).
La llamada deslocalizacion se relaciona con el offshoring, pero connota
la idea de un traslado de las plantas de produccién a otro pais. Algunos
economistas hablan de factoring para referirse a la subcontratacion de
procesos productivos, y como sinénimo de outsourcing, y de contracting
labour en algunos casos de subcontratacion especifica de mano de obra.
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3. Lo que se trae a colacion de este autor es su tipologia de
governanza, vale decir de la capacidad de influencia y control
de una empresa respecto a sus proveedores o clientes. Se pien-
sa principalmente en las relaciones entre la empresa lider de la
cadena (o cabeza de cadena) y sus proveedores inmediatos, pero
puede utilizarse para analizar las relaciones entre otros eslabo-
nes. Los tipos resultan de la combinacion de tres factores16 ,
pero se ordenan en un continuo de un doble eje: grado de poder
asimétrico y grado de coordinacion explicita (por una voluntad
deliberada o no). Son cinco tipos de relaciones, el primer ubicado
en el extremo de simetria, o menor asimetria de poder, y menor
coordinacion explicita, y el quinto, en el otro extremo de mayor
asimetria y mayor coordinacion explicita. Ha continuacion se
describen estos tipos.

1°tipo: “mercado”. Corresponde a la situacion mas pareci-
da a la planteada por la teoria economista neoclasica del merca-
do. Coincide con intercambios de productos simples y estanda-
rizables. El comprador puede facilmente cambiar de vendedor
y viceversa. La coordinacion es casi implicita, y la simetria de
poder o control también.

2° tipo: “cadena de valor modular”. Se da cuando la ar-
quitectura de los productos es modular, y los componentes, se
terminan ajustandose a algunas especificaciones del cliente, o
empresa principal. Hay cierta dependencia del proveedor en la
medida en que ha de invertir en maquinaria especifica requerida
por las especificaciones del cliente. Hay también cierta coordina-
cion explicita.

Es aqui donde se habla de “full packet”, el cual se practica
en la region en algunos sectores exportadores articulados con ca-
denas globales (la confeccion, por ejemplo).

3’ tipo: “cadena de valor relacional”. Aqui el producto no
es codificable, En cada caso es diferente. Requiere saberes es-
pecializados exclusivos que no posee la empresa principal. Hay
cierta dependencia mutua, pero mayor para el proveedor, y la

16. Los tres factores: complejidad de la transaccion, habilidad requerida para
codificar el producto, y capacidad tecnoldgica y de aprendizaje de la em-
presa subcontratista.
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coordinacion es relativamente explicita que implica acuerdo so-
bre el producto o servicio a facilitar mediante dialogo.

Los autores del campo juridico que propugnan por reducir
las posibilidades de subcontratacion laboral, y suelen hacer ex-
cepciones por razones técnicas, piensan en situaciones que son
las de este tipo de governanza.

4° tipo: “cadena de valor cautiva”. En este caso el provee-
dor esta confinado en tareas simples, como de ensamble. Corres-
ponde a situaciones en que grandes empresas lideres ponen a tra-
bajar muchas pequefias empresas muy dependientes, que por su
lado tienen pocos clientes, o empresas para las cuales trabajan.
En este tipo la coordinacion es muy explicita y la asimetria alta.

Es el mundo de la maquila, donde el maquilador recibe los
insumos, o piezas por ensamblar, pone su trabajo, y entrega el
producto armado. Sin embargo, éste pone los medios de produc-
cion. La diferencia con la modalidad del full packet, es que en
este caso los insumos son comprados por el proveedor. Si se hace
abstraccion del caracter colectivo del maquilador, puede decirse
que la relacion de maquila se parece mucho a la de trabajo, me-
nos en la cuestion de las herramientas o maquinas.

Hay que ver que en los procesos llamados de upgrading,
o0 ascenso en la escala de valor, no se pasa necesariamente de
la maquila al tipo tres de governanza, y luego al dos, el del full
packet. La experiencia muestra que, cuando se da ese ascenso, se
pasa de la maquila al full packet.

5°) Jerarquia: Aqui se esta formalmente en la integracion
vertical tradicional. Se puede mantener dentro de la logica de
la organizacion productiva actual; la especificacion de los pro-
ductos no son codificables, o no existen proveedores con las ca-
pacidades y saber hacer para responder a los requerimientos de
la empresa lider. Puede haber otras razones para ello, como por
ejemplo mantener el secreto sobre un invento. La coordinacion
interna es obviamente explicita y la relacion de poder, una rela-
cion de autoridad burocratica.

No es dificil ver como este tipo de caracterizaciones pueden
servir a la hora de definir estrategias juridicas o de RSE interna.
Cabe agregar que la OIT se interesa en el enfoque de cadenas para
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el fomento del trabajo decente, y que algunos autores le ven utili-
dad para disefiar estrategias de defensa de los derechos laborales
de los trabajadores en las cadenas globales (H. Schmitz, 2005).

Externalizacion y flexibilidad laboral

1. La revolucion de las TICs ha permitido la transformacion
de los modelos productivos, pero son las estrategias de ganancia
que la han determinado y los han moldeado. En una economia
en trance de globalizacion, marcada por una competencia cre-
ciente y con precios de venta incontrolables por las empresas,
entre aquellas estrategias de ganancia, la de reduccion de costos
tenia que volverse dominante. Y en una economia ademas carac-
terizada por cierta saturacion y la volatilidad y diferenciacion de
los gustos de los consumidores, otra estrategia de ganancia que
cobrd importancia fue la de calidad, variedad e innovacion de
productos. Una tercera caracteristica de los mercados ha sido el
cambio y la fluctuacién incesantes. Y a ella las organizaciones
productivas respondieron con la llamada flexibilidad. Todo en la
organizacion productiva y la empresa se ha intentado flexibilizar,
incluyendo las maquinas. Luego, de ésta flexibilidad se hizo par-
ticipar el outsourcing y el factor trabajo, sin dejar que satisfagan
también la estrategia de reduccion de costos.

El costo que estd en la mira de toda empresa capitalista es el
unitario. Se obtiene su reduccion con: 1) el aumento de produc-
tividad, gracias a la produccion de escala, la mecanizacion, y la
organizacion del trabajo; 2) la reduccion del nivel de los costos:
la llamada produccion “ligera” (lean produccién), inspirada en
el modelo toyotista, con su lema “de todo la mitad” (Womack
y otros, 1992), es su expresion mas conocida; y 3) la conversion
de los gastos fijos en variables, que hace posible bajar el punto de
equilibrio financiero de la empresa, y evitar el aumento del costo
unitario de los productos cuando su cantidad disminuye. Son las
dos tultimas estrategias de reduccion de costos que son las mas
tipicas de la época de la globalizacion; y en general la subcontra-
tacion laboral ha sido utilizada dentro de ambas.

2. La flexibilidad laboral ha sido uno de los objetos de es-
tudio principales de la sociologia del trabajo latinoamericana y
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europea. Se han ido desarrollando diversas tipologias de la mis-
ma. En la tabla 2 siguiente se organiza una tipologia de formas
de flexibilidades laborales, que se basa en la clasica de Brunhes
(1983) y la de Fourmont y otros (2001). En esta tabla se dan
sucintas definiciones, e indicaciones de las relaciones que man-
tienen las modalidades de la subcontratacion laboral con las de
la flexibilidad. Solo se agregaran unas consideraciones y enfati-
zaran unos puntos.

La subcontratacion laboral que corresponde en el modelo
adoptado a las modalidades de subcontratacion de actividades
con “empresas auxiliares”, luego al concepto de outsourcing uti-
lizado en este capitulo, no figura en todas las tipologias propues-
tas (esta en la de Fourmont y otros, bajo el nombre de flexibilidad
productiva). Cuando no es asi, se presenta como un equivalente
funcional de la flexibilidad laboral numérica externa. Pero, en
cualquier caso, el trabajo participa en este mecanismo de flexi-
bilizacion de los costos s6lo como un componente, puesto que
lo que se subcontrata es el uso de toda una fuerza productiva
organizada.

Las demas modalidades de subcontratacion (las de interme-
diacion y prestaciones de servicios personales) se conectan todas
con la flexibilidad numérica externa. Sin embargo, la modalidad
de las ETT (empresas de trabajo temporal), y cuando prospera la
interpretacion del gremio colombiano de empresas de servicios
temporales, alimenta también la flexibilidad interna funcionall7.
Si bien es cierto que el proyecto contempla los riesgos ligados
esencialmente a las flexibilidades externas, puesto que a ellas re-
miten la subcontracion y contratacion laborales, las flexibilidades
internas tienen igualmente sus propios riesgos para el trabajador.
Pero el interés central del proyecto llevo a omitirlos.

Las flexibilidades laborales extendidas (dentro de un grupo
econdémico o una asociacion de empresas) pueden prestarse a po-
liticas de degradacion de los ingresos laborales, luego de discri-
minacion, vinculando trabajadores desde la empresa que ofrece
las peores condiciones salariales y de empleo para distribuirlos

17. La contratacion laboral atipica interviene también esencialmente en la fle-
xibilidad laboral externa.
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en todas las unidades del grupo o asociacion. Pero si se regula
este riesgo, suele considerarse como una flexibilidad preferible a
la numérica externa, puesto que no implica pérdida ni interrup-
cion de la relacion de empleo.

Estas flexibilidades son las que han venido imponiendo las
empresas y las favorece. Y lo mas comun, es que la literatura
sobre flexibilidades laborales se refiera a estas que son impuestas
por las empresas. Sin embargo, algunos autores contraponen es-
tas flexibilidades impuestas al trabajador las que son elegidas por
el mismo. Este doble punto de vista, se adopta sobre todo cuando
se aborda el tema de la negociacion de la flexibilidad laboral'® .

Las estrategias de “lean production” se pueden analizar
como mecanismo de traslado del costo de las redundancias fun-
cionales de la organizacion productiva hacia otros actores: los
trabajadores, los proveedores, y la misma sociedad (B. Cattero,
1996). Este enfoque es analogo, aunque mas amplio, al del tras-
lado de los riesgos empresariales a los trabajadores (C. Lavialle,
2007). Ambos tienen interés en nuestro proyecto porque pueden
proporcionar argumentos a favor de la responsabilidad solidaria
o compartida.

18. Puig, Julio y Hartz, Béatrice. (1999). La negociacion de la flexibilidad del
trabajo. OIT, ENS. Medellin.
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UN MODELO DE INDICADORES DE RIESGOS
DE LA SUBCONTRATACION LABORAL

Se presenta a continuaciéon un modelo de indicadores para
los seis riesgos contemplados,” el cual, revisado y validado, po-
dria ser util para adelantar una politica de control de los mismos.
Se puede utilizar en el punto de partida para realizar diagndsticos
y disefar acciones, y luego, a intervalos de tiempo relativamente
dilatados, para evaluar la efectividad de las politicas. En el caso
del presente proyecto puede servir de guia para recolectar datos
nacionales y organizarlos. Claro que los indicadores propuestos
no son todos medibles a partir de las estadisticas de origen ad-
ministrativo, por lo que se requeriria la realizacion de encuestas
muestrales had hoc. Estos indicadores se parecen a los que suelen
proponerse para la medicion del trabajo decente. Las diferencias
proceden de dos fuentes generales: no todos los riesgos remiten
a “elementos fundamentales” de aquellos modelos de trabajo de-
cente; y el concepto de riesgo tiene una connotacidon negativa,
mientras que el trabajo decente la tiene positivo.

19. Contemplados en el primer documento, puesto que en el presente son siete
(Nota de la edicion)
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MODELO DEL REGIMEN NORMATIVO GLOBALY
OPERACION DE LA RESPONSABILIDAD SOCIAL
EMPRESARIAL INTERNA

Nota de edicion:

Este modelo viene a ser una sintesis grafica esencialmente
del texto de Ermida, Gianibelli y Orsatti (2009).

Puede tener algtin interés caso de que se quisiera profundizar
en los AMI o AMG, en tanto que instrumentos de proteccion de
los trabajadores de empresas nacionales subcontratistas inserta-
das en las cadenas productivas dominadas por empresas multi-
nacionales.
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CUADRO COMPARATIVO DE LOS DOS REGIMENES
NORMATIVOS: NACIONALES Y GLOBAL
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Conceptos Nacional Global / internacional

Desarrollada General / nivel de principios

Naturaleza de la Coherente Heterogénea / diversidad

norma Diferenciada Inconsistencia
Especializada

“Softlaw”
Exiaible Juridicidad dudosa
Vingulante Fuerza vinculante
. ) cuestionable

Atributos Eficaz . o
Ejecutable Clert.a eficacia practica
Coercitiva (cddigos conducta, AMI) o

condicionada (ratificacion
interna: OIT)

Fuentes materiales

Fuente pblica: Organos
legislativos de los gobiernos;
sistema jurisdiccional
Fuente privada: Actores
(convenios colectivos)

Fuente publica: OIT, OECD,
U.E., Mercosur, BID

Fuente privada: F.S.I, ONG’s,
ETN

Derecho sustantivo: Codigo
del trabajo, legislacion laboral,
leyes, reglamentos.

Declaraciones
Convenios

Guias

Pactos

Clausulas acuerdos

garantista

Fuentes formales Derecho adjetivo: Derecho Normas de acreditacion
procesal, de enjuiciamiento | Cartas sociales
Jurisprudencia: de Libros Blanco y verde
jurisdicciones laborales Codigos de conducta
unilaterales
AMI (AMG)
o . Comité de arbitraje
Jurisdicciones especiales . -
- L Mecanismos de seguimiento
o Organos publicos de . .
Jurisdicciones " Sanciones comerciales
supervision ; -
. Control social (campafias de
Fuerzas coercitivas o
opinion)
Hermeneitica Reglas de interpretacion Reglas de interpretacion

generales

Nota: Este cuadro tiene las mismas fuentes que el modelo anterior, y la misma utilidad eventual
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Mundial Compact (1999). Iniciativa voluntaria, en la cual las
empresas se comprometen a alinear sus estrategias y ope-
raciones con diez principios universalmente aceptados en
cuatro areas tematicas: derechos humanos, estandares labo-
rales, medio ambiente y anti-corrupcion. http:/www.unglo-
balcompact.org/languages/spanish/
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