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SUMARIO: 1. Los contratos de trabajo. 11. La informalidad.
III. Empresas de mano de obra. 1V. La precarizacion: el de-
nominador comun.

El tema designado bajo esta rubrica implica, de algiin modo, el desarro-
llo paralelo de las tres materias que contiene y que, al menos en aparien-
cia, se presentan como heterogéneas.

Hay, sin embargo, un hilo invisible que las vincula: el de la precariza-
cion del trabajo.

Entendemos, por consiguiente, que el desafio académico que la po-
nencia representa nos conduce a abordar I) los contratos de trabajo, con
énfasis en los contratos atipicos; II) la informalidad: el trabajo de los in-
formales y sus contactos con la legalidad, y III) la intermediacion labo-
ral; para finalmente analizar IV) el punto de encuentro de estos tres topi-
cos: la precarizacion del trabajo.

I. LOS CONTRATOS DE TRABAJO

Las primeras seis décadas del siglo XX, con excepcion del periodo de
la gran depresion, se caracterizaron por una expansion continua y sin
precedentes de la produccion y del comercio a escala mundial.

En las fabricas, el taylorismo y el fordismo impusieron la produccion
en masa, caracterizada por la concentracidon de todo el proceso producti-
vo en gigantescas usinas, donde un ejército de obreros especializados,
como consecuencia de la division del trabajo, realizaban sus labores se-
gun la cadencia impuesta en la linea por los estamentos directivos, bajo
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condiciones estandarizadas de trabajo, fijadas inicialmente por el em-
pleador, de manera anéloga a los contratos por adhesion, y luego por la
legislacion estatal y los convenios colectivos.

El trabajo asalariado, en esos tiempos de continua expansion, solia
prestarse en una jornada completa a un mismo empleador, al cual el tra-
bajador permanecia vinculado a lo largo de toda su vida laboral. Esto era
lo comun, lo general, lo ordinario, lo so6lito. El contrato de trabajo tipico
se caracterizaba, por ende, por la presencia de los siguientes elementos
accesorios o sintomaticos, que solian acompafiar a los esenciales:' a) la
realizacion de la prestacion en una jornada de extension cercana o igual a
la jornada legal maxima; b) el caracter indefinido de duracion del contra-
to, ¢) la prestacion de servicios bajo las 6rdenes de quien abona la remu-
neracién, y d) la ejecucion de la prestacion en el centro de trabajo del
empleador.

Las notas caracteristicas de la legislacion laboral clésica giraban en
torno a unas pocas ideas de gran fuerza: la proteccion del trabajador, la
irrenunciabilidad de los derechos, la igualdad de los trabajadores o, que
es casi lo mismo, la universalidad del ordenamiento, la intervencion del
Estado.

La universalidad o generalidad del ordenamiento implicaba que la de-
finicion del contrato de trabajo, sus elementos y caracteristicas, sus vici-
situdes, incluso hasta sus modalidades y terminacion, fueran concebidos
en funcion del contrato tipico.

El fenomenal cambio producido en el orden econémico mundial a tra-
vés de la globalizacion y la competitividad, sobre el que se han gastado
cantidades inconmensurables de tinta, y la tendencia correlativa a la fle-
xibilizacién de las relaciones laborales, ha tenido un fuerte impacto en la
legislacion y en el esquema contractual antes descrito. La proliferacion
de las formas atipicas de la contratacion es uno de los mas notables y no-
torios.

Atipico viene a ser el contrato que carece de uno o mas de los elemen-
tos tipicos, es decir, que @) no es a tiempo completo, o ) no se cumple
dentro de los limites de la jornada méaxima, o ¢) no es de duracion indefi-
nida, o d) es prestado bajo la subordinacion de persona distinta a la que
abona la remuneracion, o e) se realiza fuera del centro de trabajo del em-
pleador.

1 Servicios personales, subordinacion y remuneracion.
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Ello lleva a plantear la atipicidad en atencion a los criterios siguientes:

1. Por la duracion del contrato, distinguiendo entre los contratos que
son temporales por su propia indole o naturaleza, como sucede con
construccion civil o el trabajo de artistas y deportistas, y los que
son temporales por condiciones de su estipulacion.

2. Por la extension de la jornada de trabajo, acogiendo las formas
mas frecuentes de atipicidad, como el trabajo a tiempo parcial
(part-time), las jornadas acumulativas, y otras modalidades.

3. Por el lugar de trabajo: el trabajo a domicilio tradicional se mani-
fiesta hoy de maneras novedosas, por ejemplo, el teletrabajo.

4. Por la indole del empleador: subcontratacion e intermediacion.

En el presente trabajo, y conforme al esquema adelantado, nos habra
de interesar esta ultima manifestacion de la atipicidad, caracterizada por
la intervencion de un tercero, sea bajo formas de intermediacion, o de sub-
contratacion.

La atipicidad era en antafio un fendmeno excepcional; pero la ola fle-
xibilizadora ha traido consigo una repotenciacion del contrato modal y
ha incorporado nuevas formas de vinculacion contractual que o no exis-
tian o existian dentro de moldes muy tradicionales, que en gran medida
han tenido que ser actualizados, cuando no ha sido necesaria toda una
nueva normativa.

Es que no ha cambiado solo el contrato, como instrumento juridico.
Ha cambiado el trabajo mismo. En el transito global de una economia in-
dustrial a otra post o metaindustrial, los paradigmas productivos apare-
cen, se renuevan y se esfuman cada dia, a un ritmo vertiginoso que supe-
ra a la propia imaginacion.

Anteriormente se afirmaba que la produccion creaba su propia deman-
da; hoy en dia son los consumidores, premunidos de la libertad de elegir
entre diversos proveedores de todo el mundo, quienes imponen sus dicta-
dos, lo que convierte en casi un imperativo la produccion flexible, hostil
a la existencia de sfocks y mano de obra inmovilizados.

Las necesidades de la economia moderna han hecho que la atipicidad
se sitie en el nicleo de las relaciones de trabajo, convirtiéndose en un
gran desafio para el derecho del trabajo, el cual se encuentra en la dis-
yuntiva de reformular o poner al dia sus instituciones o ser sobrepasado
por la realidad.
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Tres son, podriamos decir, las formas como se comporta la legislacion
frente al cambio: anticipandolo, induciéndolo o siguiéndolo. La legisla-
cion puede prever ciertas conductas e intentar regularlas, o puede, mas
intensamente, estimular su adopcion, como también, en el Gltimo supues-
to, actuar ex post facto, cuando el fenomeno ya ha ocurrido.

La normativa de los paises del area hemisférica presenta muestras de
todas estas formas. Asi, por ejemplo, en materia de contratacion modal,
las legislaciones argentina y peruana incorporaron, a principios de la dé-
cada de los noventa, un variadisimo elenco de tipos de contrato, comen-
zando a moldear desde ese momento la manera como se contrataria en lo
sucesivo. En la Argentina, dentro del segundo esquema, hubo modalida-
des “promovidas”, esto es, incentivadas por la legislacion. Finalmente,
ha habido asimismo casos en que la realidad ha marchado por delante, y
la legislacion ha debido adaptarse a posteriori, como sucedid en el Pera
con las cooperativas de trabajo, que aparecieron por una especie de gene-
racion espontanea y tuvieron que ser después reguladas con caracter es-
pecifico de manera restrictiva.

II. LA INFORMALIDAD

1. Economia y trabajo informales

Uno de los fendmenos sociales y econdémicos mas notorios de los tlti-
mos tiempos es el crecimiento del sector informal. Tal hecho, que se da
incluso en los paises mas ricos, adquiere caracteres endémicos en los de
menor desarrollo, a tal punto que estudios de la OIT demuestran que
de cada cien empleos que se crean, mas de ochenta lo son en ese sector.

La economia informal puede ser definida en atencién a sus causas o a
sus manifestaciones o a las actividades en las que se presenta o del volu-
men de personas que involucra o de la participacion que tiene dentro de
la economia de los paises. Desde la perspectiva juridica, tendria que ser
definida como aquellas actividades econdémicas y productivas que, sin
ser de naturaleza criminal, se dan al margen de la legalidad o en contras-
te o incumplimiento de la misma ilegalidad.

Trabajo informal es el que, dentro de esa economia, se realiza en
forma independiente o bajo un esquema que, siendo el tedrico de una re-
lacion de trabajo, se desenvuelve sin aplicacion de las normas que regu-
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lan a ésta. Se le denomina también trabajo no registrado o no sujeto a
contrato.

La informalidad genera un doble mercado de trabajo: el oficial, que
goza de una adecuada proteccion estatal y social, y que podemos ubicar-
lo dentro de un area regular; y el clandestino, que carece de todo tipo de
tutela.’

No soélo existe trabajo informal en el sector clandestino, sino también
en empresas legalmente constituidas: es el area negra del sector blanco;
trabajadores que laboran en una empresa registrada, pero que no figuran
en los libros de planillas.

Debe advertirse que el sector informal es sumamente heterogéneo “y
se define mas por su divergencia a la normatividad del sector formal que
por las probabilidades sociales comunes”.’ Dentro de esa heterogeneidad
conviven trabajo asalariado y trabajo independiente

El trabajo informal es precario. Informalidad y precariedad no signifi-
can lo mismo, pero suelen presentarse constantemente ligadas entre si:
“precarios” e “informales” provienen y constituyen un mismo grupo hu-
mano, una masa social que pasa incesantemente de la legalidad a la clan-
destinidad, y esporadicamente regresa de ella.

Los limites entre ambos conceptos no son siempre claros ni estan pre-
cisados, sobre todo porque, como es obvio, el trabajo informal no sélo se
da en el sector clandestino de la economia, sino que, como hemos dicho,
también puede observarse en empresas legalmente constituidas a trabaja-
dores que laboran en ella, pero que no figuran en los registros. Dificil-
mente podria afirmarse que dentro de la industria clandestina todos son
eventuales, pero mas dificil es hablar de trabajadores “estables” dentro
de la industria informal.

2. Los derechos de los informales

Los trabajadores informales estan en el Gltimo peldaiio en lo que a
proteccion por el derecho se refiere. Tedricamente son titulares de todos

2 Instituto de Estudios Sociales, Ministerio de Trabajo (Espafia), Documentacion so-
cio-laboral, El trabajo a tiempo parcial en Italia, p. 3.

3 Dombois, Rainer, “;Empleo atipico en economias sin empleo tipico? Problemas
analiticos del concepto de la relacion laboral normal; el ejemplo de Colombia”, Rees-
tructuracion y regulacion institucional del mercado de trabajo en América Latina, Gine-
bra, Instituto Internacional de Estudios Laborales, 1993, p. 208.
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los derechos laborales, pero s6lo son efectivos aquellos que el empleador
quiera reconocerles. Las relaciones laborales nacen y se desarrollan en
inobservancia, generalmente sistematica, al ordenamiento juridico apli-
cable.

En lo que se refiere a remuneraciones, existe una gran heterogeneidad:
por regla general, los trabajadores informales perciben menos que los del
sector registrado, aunque puede haber excepciones. Para el informal no
hay jornada maxima de trabajo ni descanso diario, semanal y menos va-
cacional; estan fuera de los alcances del salario minimo vital, y, por su-
puesto, también de todas las demas compensaciones o prestaciones. Ca-
recen de toda proteccion contra el despido arbitrario, y los derechos
colectivos —libertad sindical, negociacion colectiva, huelga— no tienen
para ellos significacion alguna. Finalmente, como es obvio, tampoco les
alcanza la seguridad social en ninguna de sus manifestaciones.

Debe tenerse en cuenta que el informal no lo es porque quiere: “el tra-
bajo informal no es simplemente una forma de empleo que puede ser es-
cogida por aquellos miembros de la fuerza laboral que la prefieren, sino
principalmente es la tnica clase de empleo disponible para aquellos que
buscan trabajo”.*

Preciso es advertir, sin embargo, que no todo trabajo informal es peor
que el que se cumple dentro de la norma. Hay informales voluntarios que
lo son por propia decision, pues su colocacion marginal a los regimenes
legales no se agota en los derechos, sino también y en gran medida tras-
ciende a las obligaciones, en especial de caracter fiscal y parafiscal. El
trabajador informal, en especial, el independiente, crea su propio paraiso
tributario, al que no acceden los controles ni la inspeccion de los agentes
gubernamentales.

A ello habria que agregar que el factor trabajo no es el tnico cuyo
costo se reduce en la industria clandestina. También favorecen decidi-
damente el crecimiento a las actividades clandestinas el no pagar im-
puestos, no llevar libros de acuerdo con la ley, la libertad de trabas admi-
nistrativas, evadir, en suma, “el alto costo de la legalidad” —segln
expresion de Hernando de Soto en E/ ofro Sendero—, entendido no sélo
como cargas o gravamenes, sino traducido en engorros, pérdidas de
tiempo, despilfarros y otros desaguisados del burocratismo.

4 Galin, Pedro, Condiciones de trabajo en los trabajadores por turnos de la indus-
tria del pais, Lima, Centro Interamericano de Administracion del Trabajo, 1982, p. 48.
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3. Informalidad y formalizacion

Diversas han sido las iniciativas legislativas encaminadas a lograr el
paulatino y progresivo acceso de la produccion informal dentro del mer-
cado estructurado, bien sea en los aspectos estrictamente laborales, como
en los administrativos y tributarios.

Dentro de esa linea se ubican, por ejemplo, las normas que buscan dar
un tratamiento diferenciado a la pequena y mediana empresa, y muy en
especial a la microempresa.

Del examen de tales normas es posible deducir, en cierta forma, la
“doble moral” con que es vista la informalidad. Para algunos, se trata de
una actividad ilegal y, por lo tanto, ilicita; desde tal trinchera, debe ser
proscrita y perseguida. Para otros, no es s6lo un proceso social inevita-
ble, sino incluso benéfico, ya que permite a vastos sectores de la pobla-
cion acceder a medios de vida que el deficiente grado de desarrollo eco-
némico no le puede ofrecer por via legal.

Grzetich y Mezzera optan por diferenciar el trabajo informal, entendi-
do como “economia de subsistencia, de lo que es economia capitalista,
que deliberadamente se margina del cumplimiento de las obligaciones
del sistema para lograr ventajas en materia de evasion tributaria y de in-
cumplimiento laboral”.> En tal sentido, las acciones frente a uno u otro
deben ser diferentes, pues

el trabajo informal es el trabajo de subsistencia, que lo desarrolla quien,
por su misma pobreza, no cumple con muchas normas porque no puede
hacerlo. A éste, el Estado lo debe promover, mejorando su situacion, ope-
rando sobre la productividad y logrando optimizar sus ingresos. En cam-
bio la actividad desarrollada sin cumplir con la normativa vigente, buscan-
do simplemente un mayor lucro, debe calificarse como sector de trabajo
“negro” o “economia sommersa”. Este tipo de actividades el Estado debe
desalentarlas y sancionarlas.®

Por eso, y por la condicion misera a la que es reducido por lo general
el trabajador informal, no cabe duda de que algo tiene que hacerse desde

5 Grzetich Long, Antonio y Mezzera, Jaime, “Sobre el concepto de sector informal
y sus consecuencias juridicas”, Relasur, Revista de Relaciones Laborales en América La-
tina-Cono Sur, Montevideo, nam. 4, 1992, p. 121.

6 [bidem, p. 128.
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el punto de vista legislativo, como también politico y administrativo, si
no para erradicar la informalidad —pretension utdopica— al menos para
lograr el respeto universal a ese minimo inabdicable de derechos labora-
les a los que la OIT ha dedicado su Declaracion relativa a los Principios
y Derechos Fundamentales en el Trabajo (1998).

ITI. EMPRESAS DE MANO DE OBRA

Otro “signo de los tiempos” aparecido como consecuencia de las exi-
gencias y presiones de la economia moderna es la proliferacion de las
empresas de mano de obra y su incorporacion en el proceso productivo a
través de los llamados “contratos por via indirecta”.

Contratos por via indirecta son aquellos que presentan un caracter
triangular: a los actores normales de la relacion —trabajador y emplea-
dor— se afiade un tercero, sea una empresa de trabajo temporal, una em-
presa de servicios complementarios o un contratista.’

1. La cuestion terminologica

Terreno asaz resbaladizo en el que discurren los contratos por via in-
directa es el terminologico. Hay una variedad inmensa de denominacio-
nes para las variadas formas de interposicion de un tercero en la relacion
normalmente bilateral que es tipica del contrato de trabajo. En efecto,
bien que con contenidos muy variados y dispares, pululan en torno a esta
materia términos como enganche, colocacion y agencias de colocacion,
tercerizacion, outsourcing, descentralizacion o descentralizacion produc-
tiva, externalizacion, desverticalizacion, desconcentracion, focalizacion,
especializacion flexible, contratistas y subcontratistas, trabajo en régimen
de subcontratacion,® interposicion, intermediacion, empresas de trabajo
temporal, empresas de servicios o prestadoras de servicios, suministro de
personal, cooperativas de trabajadores, empresas asociativas de trabaja-
dores, etcétera.

7 El concepto de triangularidad, aunque criticado por algunos autores, es aceptado
por la OIT. Véase El ambito de la relacion de trabajo, Ginebra, 2003, p. 43.

8 Utilizado por OIT en los preparativos y debates de las Conferencias de 1996 y
1997.
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Algunas de estas formas se manifiestan en la presencia de auténticas
empresas, autonomas de la “principal”, que realizan en su propio local,
con sus equipos y maquinarias propios y, naturalmente, con sus trabaja-
dores, determinadas tareas o funciones que, dentro de la estructura clasi-
ca, eran antes desempenadas por aquella “principal”; es un fenémeno al
que se suele denominar de “tercerizacion” o outsourcing. En el otro extre-
mo del espectro se situan aquellas empresas que se limitan a suministrar
personal, el cual pasa a efectuar tareas dentro del local, con las herra-
mientas e insumos y bajo la direccion, por lo general abierta y ostensible,
de la “principal”, y a quienes apropiadamente se denomina interme-
diarios.’

En el medio, coexisten tantas formas y denominaciones, tan diversas
como las antes sefialadas, que es menester, aunque solo fuere por razones
de claridad, hacer un deslinde y formular una propuesta de clasificacion,
propuesta que, obviamente, solo pretende depurar el panorama y que,
por cierto, puede resultar discutible, para quienes prefieran otras clasifi-
caciones y rubricas, o inaplicable, en paises o legislaciones en los que se
han entronizado criterios diferentes.

La OIT, en los trabajos preparatorios para las conferencias de 840. de
1996 y 850. de 1997,!° distingue entre subcontratacion de bienes o de la
prestacion de servicios, por un lado, y subcontratacion de mano de obra,
por otro. Por la primera,

una empresa confia a otra el suministro de bienes o servicios, y esta tltima
se compromete a llevar a cabo el trabajo por su cuenta y riesgo y con sus
propios recursos financieros, materiales y humanos. Los trabajadores de-
dicados a esa tarea permanecen bajo el control y la supervision de la se-
gunda empresa (llamada subcontratista), que es también responsable del
pago de los salarios y del cumplimiento de las demas obligaciones que in-
cumben al empleador. La empresa usuaria paga al subcontratista por el
trabajo efectuado o por el servicio facilitado, y no en funciéon del numero
de personas empleadas ni del numero de horas trabajadas. A la empresa
usuaria lo Gnico que le interesa es el producto terminado que le entrega el
subcontratista, no la manera en que se realizo el trabajo ni quién lo hizo.

9 Excluimos a las llamadas “agencias retribuidas de colocacion™, a que se refiere
el Convenio 96 de la OIT, que no constituyen en modo alguno formas de contratacion
atipica.

10 Informe VI (1), Trabajo en régimen de subcontratacion, p. 7.
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La subcontratacion de mano de obra se da

cuando el objetivo inico o predominante de la relacion contractual es el
suministro de mano de obra (y no de bienes ni de servicios) por parte del
subcontratista a la empresa usuaria, la cual puede pedir a los interesados
que trabajen en sus locales junto con sus propios asalariados o que lo ha-
gan en otra parte, si la organizacion de la produccion asi lo requiere. Hay
muchas variantes de este fenomeno, pero todas se caracterizan por la au-
sencia de una relacion de empleo directa y oficial entre la empresa usuaria
y los trabajadores interesados. Las personas contratadas estan sujetas al
control y la supervision de la empresa usuaria. Esta remunera a los sub-
contratistas segiin el nimero de personas contratadas, no en funcion del
producto acabado. En general, el subcontratista negocia y fija los salarios
directamente con los trabajadores, y esta facultado para contratar y despe-
dir, aun cuando a ese respecto la decision final sigue siendo facultad de la
empresa usuaria.

Distingue también la OIT entre “la subcontratacion interna y la
subcontratacién externa, segin que el trabajo se lleve a cabo (o que
los servicios se presten) en las instalaciones de la empresa usuaria o en el
exterior”.

Nuestra propuesta de clasificacion, que en parte recoge la de la ley pe-
ruana, comienza por distinguir dos situaciones, a nuestro entender, per-
fectamente separables: a) contratistas y subcontratistas, por un lado, y
b) intermediarios de mano de obra, por otro.

Dentro del primer grupo, la distincion entre contratistas y subcontratistas
pareceria un capricho semantico. Hay quienes sostienen que contratista
solo puede ser el empleador “principal”, ya que celebra un contrato con
sus trabajadores, de lo que se colige que todo el que trabaja externamen-
te seria subcontratista. En la otra ribera, hay quien sostiene exactamente lo
contrario, al menos en apariencia: que el uso del prefijo “sub” es inade-
cuado, porque “lo que hay, simplemente, es una contratacion”.!!

En nuestro criterio, la expresidon contratista hace referencia, no a los
contratos de trabajo, sino al vinculo entre dos empresas: una principal,
que recibe los bienes o servicios, y otra accesoria o periférica que los

11 Mascaro Nascimento, Amauri, citado por Racciatti, Octavio Carlos, “Terceriza-
cién: exteriorizacion del empleo y descentralizacion productiva”, Revista Derecho Labo-
ral, Montevideo, t. XL, num. 185, 1997, p. 167.
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produce o ejecuta. A su vez, subcontratista vendria a ser quien se vincula
con un contratista para hacer parte de las tareas que éste tiene concerta-
das con la principal. Ambas figuras son frecuentes y comunes en nues-
tros paises, y sefialadamente en el Peru.

Contratistas y subcontratistas rinden un servicio especializado y hasta
sofisticado: no se limitan a proveer personal ni a supervisar de modo ge-
neral la prestacion del servicio, sino que asumen responsabilidad por el
resultado, para lo cual tienen que aportar direccidon técnica, equipos y
bienes materiales. Su retribuciéon no se mide segin el numero de trabaja-
dores involucrados ni del monto de las retribuciones pagadas a los mis-
mos, sino de acuerdo con ese resultado. Naturalmente, el lucro derivara
de la eficiencia y productividad que logre alcanzar en el desempefio de
su cometido.

Las empresas de intermediaciéon o intermediarias o suministradoras
actian como prestamistas de mano de obra: contratan personal a fin de
ponerlo a disposicion de una empresa que es la que recibe realmente los
servicios. Salvo excepciones, por lo general no aportan tecnologia ni
equipamiento; sus ingresos consisten en el reembolso que la empresa
principal hace de las remuneraciones abonadas, mas otras prestaciones,
beneficios y cargas fiscales y parafiscales; el ingreso lucrativo de dichas
empresa estd tarifado como un porcentaje de lo que ellas, a su vez, abo-
nan a sus trabajadores y les es reembolsado por la empresa usuaria. Son
calificadas, con clara connotacion despectiva, como “planillas o nominas
de alquiler” o como “planillas biombo”, ya que la tnica funcion que
cumplen es segregar a los trabajadores de la que debiera ser vinculacion
directa con el empresario que realmente recibe y utiliza sus servicios.

Esta gruesa caracterizacion debe, sin embargo, ser matizada. Dentro del
género “empresa intermediaria” podemos ubicar tres especies: a) las
del suministro de mano de obra temporal, a las que suele denominarse
empresas de trabajo temporal —ETT— o de “servicio temporario pu-
r0”;!2 b) las que realizan, con su personal, pero en las instalaciones de la
empresa principal, tareas permanentes de ésta, pero que no se integran
dentro de su proceso productivo principal, caso de la vigilancia y guar-
diania, la limpieza de oficinas, mantenimiento y similares, a las que
apropiadamente la legislacion peruana denomina “empresas de servicios

12 Ameglio, Eduardo J., Las empresas suministradoras de mano de obra temporal,
Montevideo, Amalio Fernandez, 1984.
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complementarios”, y ¢) las de suministro de mano de obra permanente
para el desempefio de tareas propias del giro o actividad de la empresa
principal, calificadas por Ameglio como una forma de mercadeo de ma-
no de obra o marchandage.

En las empresas de servicios temporales, es temporal la relacion entre
ambas empresas —Ia usuaria del servicio y la que lo presta—, pero tam-
bién, y como derivacién de ello, lo es la relacion con el trabajador, el
cual muchas veces permanece bajo una modalidad sui géneris de contra-
to de trabajo que podria ser denominada “en espera”.

Los servicios complementarios se refieren a tareas que, siendo comu-
nes y ordinarias en la empresa, no corresponden a su giro de produccion:
guardiania y seguridad, limpieza, mantenimiento, etcétera. A nadie esca-
pa que todos ésos son aspectos indispensables para la operatividad de la
empresa; pero a nadie escapa, tampoco, que ninguno tiene que ver con
los aspectos propiamente productivos. De alli que se acepte como nece-
saria la existencia de empresas especializadas, las cuales destacan a su
propio personal para que ejecute las tareas dentro de un hibrido de rela-
cion en el que pueden recibir instrucciones, tanto de la empleadora for-
mal cuanto de quien recibe el servicio material.

2. Vinculos juridicos y relaciones facticas

En los casos de subcontratacion, bien examinado, el vinculo juridico
es de caracter doblemente bilateral o, si se quiere, hay dos vinculos no
relacionados entre si: por un lado, entre la empresa principal o usuaria y
el contratista, proveedor o suministrados, se concreta en un contrato de
naturaleza civil, que puede ser de locacion de servicios o de obra o sim-
plemente de suministro; por el otro lado, entre el contratista y sus traba-
jadores hay contratos de trabajo normales, con todos los elementos y ca-
racteristicas propias de los mismos. No hay, en cambio, ni directa ni
indirectamente, lazos o relaciones entre la empresa principal y los traba-
jadores.

Estas figuras han sido calificadas como triangulares o trilaterales en la
medida en que, de una forma u otra, y aunque juridicamente ello sea ne-
gado, siempre existe algin tipo de contacto directo entre todas las partes.
Por la circunstancia de que las labores se cumplen por lo normal en las
instalaciones de la empresa “utilizadora” y bajo control y supervisién de
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¢ésta, nace por si sola una inocultable vinculacion entre esta empresa y
los trabajadores, que aunque formalmente pertenecen a un tercero, mate-
rialmente estdn subordinados a ambas. En el plano juridico estricto pue-
de hablarse de bilateralidad, pero en el plano de la realidad hay una rela-
cion trilateral.

3. Pros y contras: ventajas y desventajas

La intermediacion es uno de los temas capitales en los tiempos que
corren, ya que viene teniendo un auge inusitado. Las conferencias 840. y
850. de la OIT celebradas en 1996 y 1997, respectivamente, se propusie-
ron adoptar un convenio regulador de la materia, pero no se obtuvo el
consenso necesario, y la cuestién fue diferida para mejor oportunidad.
Este solo hecho es revelador de la importancia y complejidad del tema,
asi como de la polarizacion que genera.

Proscrita durante muchas décadas, por entenderse que la intermedia-
cién era una forma indirecta o encubierta de enganche, ha tornado al
mundo laboral con renovados brios, y muchas legislaciones que antes la
restringian hoy la admiten y hasta la estimulan.

Mucha tinta y fortisimos argumentos se pueden esgrimir contra estas
formas de triangulacion contractual, en especial contra aquellas que so6lo
significan poner a disposicién de la empresa usuaria una “planilla de al-
quiler”, es decir, en las que la accion de la intermediaria se limita a colo-
car, por via indirecta, lo que en condiciones normales deberia procurarse
la empresa por via directa. En estos casos, el intermediario no aporta na-
da a la creacion de riqueza y, por el contrario, su intromision genera so-
brecostos perfectamente evitables.

Las empresas acuden a estos mecanismos porque les confieren flexibi-
lidad, puesto que cuando necesitan amortizar puestos de trabajo o sim-
plemente prescindir de los servicios de uno o mas trabajadores, en vez de
afrontar las naturales restricciones de la ley laboral, simplemente actian
frente al intermediario, a quien trasladan el problema, desembarazandose
aquél de toda dificultad. Otro angulo que muchas empresas aprovechan
es la dificultad, virtual imposibilidad, de que los trabajadores se afilien a
sindicatos, sobre todo en paises como Colombia y Pert, en los que la
forma de agremiacion es por lo general a nivel de empresa.

Mas sistematicamente, los argumentos a favor de la intermediacion pue-
den ser expuestos del modo siguiente: a) permiten una contratacion rapi-
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da y eficaz, dado que la ETT cuenta con una reserva pasiva de trabaja-
dores previamente evaluados y calificados; b) facilitan el acceso al mercado
de trabajo de ciertos sectores, como jovenes de escasa calificacion, estu-
diantes, mujeres y, en general, demandantes del primer empleo; ¢) apor-
tan flexibilidad a la contratacion, al transferirse de la empresa usuaria a
la intermediaria los problemas derivados de la terminacion de los contra-
tos; d) generan competencia entre el personal de planta y el contratado,
obligando a los primeros a elevar sus estandares, dado que el personal
contratado, por su propia condicion, procura mantener un nivel alto de
rendimiento como mecanismo para conservar la vigencia o renovacion
de su contrato; e) permiten reducir ciertos costos (aunque ello no siem-
pre por via legitima, al colocarse a los trabajadores contratados bajo un
régimen desigual respecto del personal de planta); /) contribuyen a la
formalizacion del trabajo clandestino."

Frente a estas evaluaciones positivas de la intermediacion, las criticas
de sus detractores son de una tremenda y casi incontrovertible contun-
dencia: a) abren un espacio desmesurado para la flexibilidad de contrata-
cion, ya que el trabajador carece en los hechos de toda estabilidad, no so-
lo en el servicio de la empresa usuaria, sino incluso respecto de su
empleadora directa; b) provocan una aguda segmentacion al interior de
las empresas, donde se separa nitidamente al personal propio y al ajeno;
esto, que en la generalidad de los casos se traduce en una condicion des-
mejorada para el personal eventual, los coloca en posicion de subtrabaja-
dores frente al personal estable;'* ¢) aunque las legislaciones suelen de-
terminar que las remuneraciones y beneficios se equiparen con los del
personal comun, tal hecho no se cumple, debido sobre todo a las dificul-
tades de control e inspeccion; d) debilitan la afiliacion sindical, e) gene-
ran dificultades en la negociacion colectiva; f) crean problemas practica-
mente insolubles respecto de beneficios como el de participacion en las
utilidades, dado que, de asimilarse a los trabajadores temporales de la

13 Véase ademas Lopez Guerra, Guillermo, “La reforma laboral en Colombia. Ley
50 de 19907, La reforma laboral en América Latina. Il Congreso Venezolano de Dere-
cho Social. VII Congreso Latinoamericano de Derecho del Trabajo y de la seguridad So-
cial, Barquisimeto-Estado de Lara, Venezuela, p. 306.

14 Esta desigualdad es muchas veces estimulada egoistamente por los trabajadores
estables, quienes se niegan, por ejemplo, a que el personal foraneo utilice ciertos servi-
cios, como el de comedor, o exigen que las plazas vacias en los vehiculos de transporte
sean ocupadas por ellos y no por los contratados.
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empresa usuaria, se los estaria distinguiendo de los otros trabajadores de
la ETT, y si se los asimila a los de ésta, se los margina del centro produc-
tor de la utilidad, que es la empresa usuaria.

Por otro lado, como sefiala la OIT," los “casos de relacion triangular
pueden comprender, por supuesto, situaciones de encubrimiento o de
ambigiiedad objetiva”, ya que es posible que entre las empresas no haya
realmente un contrato “y que el suministrador no sea una empresa pro-
piamente dicha, sino un intermediario del usuario que esta encubriendo
la identidad del verdadero empleador. También algunas cooperativas han
podido ser utilizadas con ese fin”.

A estas graves y poderosas razones se suma otra de gran fuerza: la
ETT contribuye poco o nada a la creacion de riqueza. La empresa que es
simplemente prestamista o proveedora de mano de obra no cumple otra
funcién que ésa, que es muy pobre; los trabajadores destacados, ellos si
contribuyen a generarla. En buena cuenta, no asume riesgo alguno, salvo
el del eventual incumplimiento en los pagos por parte de la empresa
usuaria. Esta funcion parasita representa un agudo sobrecosto cuyo peso
recae en la empresa usuaria (y por esa via en el consumidor), y en el tra-
bajador (que recibe menores salarios y prestaciones).

Finalmente, la triangulacion dificulta al trabajador conocer a ciencia
cierta quién es en verdad su empleador, y quién debe en definitiva res-
ponder por sus derechos, ya que muchas veces las empresas de mano de
obra son apenas una fachada formal, desprovista de los activos fijos (edi-
ficiones, maquinarias, equipos, herramientas, etcétera) que suelen ser la
garantia material de los derechos.

Aun asi, es menester separar la paja y el trigo: las empresas que brin-
dan personal estrictamente temporal, eventual o transitorio, como tam-
bién aquellas que brindan servicios especializados distintos al giro prin-
cipal de la empresa usuaria, tienen una dosis suficiente de legitimidad
como para ser preservadas. El problema nace y se concentra en las em-
presas de servicios que, bajo apariencia de temporalidad o a veces de
manera desembozada, proveen personal permanente y desplazan con ello
la posibilidad de que los trabajadores puedan y deban ser contratados en
forma directa por la usuaria final de sus servicios. En esa linea de pensa-
miento, el argumento de que crean empleo no soporta analisis: la ETT no
crea puestos de trabajo; s6lo provee aquellos que la principal requiere y

15 El ambito de la relacion de trabajo, cit., nota 7, p. 43.
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que, si no le fueran cubiertos por via externa, con toda seguridad lo ha-
brian sido por contratacion directa, ya que no existe empresa que omita
contratar personal si realmente lo necesita.

Por donde se la mire, pues, la intermediacion provoca mas problemas
juridicos, sociales y econdmicos que los que soluciona, ademas de propi-
ciar formas inicuas de sobreexplotacion de la mano de obra.

4. Garantias para los trabajadores en régimen de intermediacion

El problema crucial que genera la intermediacion (y en algunos casos
también la subcontratacion) tiene que ver con la garantia del respeto de
los derechos fundamentales de sus trabajadores.

No es regla absoluta, pero si muy generalizada, que la empresa inter-
mediaria sea de dimension menos importante que la(s) empresa(s) a la(s)
que provee sus servicios. Lo normal es que las remuneraciones, benefi-
cios, prestaciones, condiciones de trabajo y, en general, los elementos
sustanciales de la relacion laboral se enriquezcan y mejoren de acuerdo
con la jerarquia, dimension o importancia de la empresa; es decir, en pa-
labras 1lanas: los trabajadores de las grandes empresas usuarias disfrutan
de salarios superiores y mejores condiciones que los de empresas de menor
volumen, como también y exponencialmente respecto de los de media-
nas, pequefias y microempresas, o sea, las ETT.

Por otra parte, tampoco es regla absoluta, pero si constatacion asidua
el que las empresas de mayor volumen ofrezcan garantias superiores pa-
ra el cobro de remuneraciones y beneficios en los casos de insolvencia.
Es valor universal que dichas remuneraciones y beneficios disfruten, co-
mo créditos frente al empleador, de primera prioridad o hiperprivilegio
respecto de los otros acreedores, y estén, ademas, respaldados con el
conjunto de los activos del negocio, los que, como es obvio, son mas so-
lidos cuanto mayor es la envergadura de la compaifiia.

Las empresas de servicios, dada la indole de sus actividades, suelen
tener escasos bienes en su patrimonio, y los que tienen son por lo comiin
de reducido valor. Ello, debido a que su actividad se cumple a través del
servicio personal de sus trabajadores en las instalaciones de la principal,
y no con la utilizacidon de equipos, maquinarias o enseres propios. En ca-
so de insolvencia, los beneficios de sus trabajadores quedan desguarneci-
dos. Peor alin si, como sucede a veces, las empresas se esfuman y desa-
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parecen sin dejar rastro, ya que muchas veces consisten apenas en una
direccion domiciliaria, un teléfono y un libro de planillas.
Las medidas adoptadas frente a estos acuciantes problemas han sido:

a) La homologacion o isonomia de las remuneraciones de los trabaja-
dores “en mision” o destacados en relacion con los de la empresa
principal.

b) La exigencia de garantias especiales que la ETT debe otorgar co-
mo cobertura de sus obligaciones, tipo aval de sus accionistas o
propietarios, o fianza bancaria.

c) La solidaridad entre las dos empresas —usuaria e intermediaria—
respecto de los derechos de los trabajadores, lo que permite paliar
en parte las dificultades que se le presentan al trabajador para ac-
cionar ante la situacion ambigua provocada por la intermediacion.

IV. LA PRECARIZACION: EL DENOMINADOR COMUN

Hoy en dia advertimos que existe un resquebrajamiento en los esque-
mas contractuales y legislativos tradicionales en los que se inserta la re-
lacion de trabajo.

Podemos constatar, en primer lugar, que el contrato de trabajo tipico
va dejando de ser la regla y es suplantado progresivamente por formas
contractuales atipicas que colocan a los trabajadores en una situacion de
desventaja.

En segundo lugar, apreciamos que, de manera paralela al mercado de
trabajo formal, existe uno informal, en tan constante crecimiento que en
muchos paises sobrepasa al estructurado, donde identificamos contratos
de trabajo, aunque también informales, en el sentido de no ser sometidos
a la regulacion ortodoxa, que deambulan en los margenes de la legalidad
0 se presentan abiertamente en contra de ella.

Simultaneamente, proliferan las empresas de mano de obra que, ac-
tuando en el mercado de trabajo como intermediarias, transitan también
por las orillas de lo juridico, pues si bien se acoplan a la legalidad for-
mal, incorporan elementos extrafios a la robusta configuracion del con-
trato de trabajo, que es en esencia bilateral, y contribuyen a debilitar la
proteccion del trabajador, colocandolo en un espacio cercano al de quie-
nes se desenvuelven en la economia no estructurada.
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Qué duda cabe de que las empresas necesitan hoy en dia contar con
mecanismos juridicos que les permitan ajustar su produccion, empleo y
condiciones de trabajo ante las fluctuaciones rapidas y continuas del
sistema econémico (demanda efectiva y diversificacion de la misma,
tasa de cambio, intereses bancarios, competencia internacional), las
innovaciones tecnologicas y otros factores que demandan ajustes con ce-
leridad.'¢

Por otro lado, existe la certeza de que una legislacion laboral sobre-
protectora, rigida y onerosa alienta la existencia de un mercado de traba-
jo paralelo donde se actua al margen o en contra de la legalidad en per-
juicio de los trabajadores.

Sin embargo, creemos que la precariedad no debe combatirse con mas
precariedad.

La proliferacion de contratos atipicos o de empresas de mano de obra
no han brindado en la practica los resultados que se esperaban en térmi-
nos de creacion de nuevo empleo o de formalizacion del existente. Sus
efectos sociales han sido mas bien negativos, habida cuenta que su utili-
zacion ha contribuido al ahondamiento de las diferencias en el seno de
los trabajadores, generando la existencia de un grupo que goza de to-
dos los derechos y prerrogativas que la normativa estatal y paccionada
confieren, al lado de otro a costa del cual se ha desarrollado una suerte
de “carrera hacia el fondo” en materia de costos laborales, y cuya situa-
cion, en muchos casos, no difiere mayormente de quienes laboran en el
sector informal.

Una sociedad no puede desarrollarse a plenitud sobre la base de un
sistema econdémico en el que la competencia, que es cada vez mas aguda
y compleja, no se da en términos de mejor productividad sino de simple
abatimiento de costos “a cualquier precio”. El fenomeno, siempre visto
como endogamico, de algin modo trasciende las fronteras: ello ha pro-
ducido lo que Adrian Goldin ha llamado “el Campeonato Mundial por el
abatimiento de las condiciones de trabajo”.

Sin negar el hecho de que el manejo flexible del personal, bajo deter-
minadas circunstancias, puede contribuir a la viabilidad de una empresa
en el corto plazo, es necesario recordar que las experiencias econémicas

16 Hoyos, Arturo, “La flexibilizacién del derecho laboral en Panama (1986-1988)”,
La flexibilizacion del trabajo. Un estudio internacional, p. 149.
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exitosas en el largo plazo no se han construido degradando o abaratando
el trabajo, sino, por el contrario, afiadiéndole valor por la via de la for-
macion y, de esta manera, volviéndolo mas productivo.

Es a través de la implantacion de dicho circulo virtuoso como nuestras
empresas lograran despuntar respecto de sus competidoras en los merca-
dos mundiales, en los cuales la calidad y no la cantidad es la que hace la
diferencia en los inicios del siglo XXI.



