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El Derecho del Trabajo tomo carta de ciudadania con el Tratado de Versalles de 1919.
Cierto que antes de esa fecha se conocieron diversas normas de proteccion al trabajo
asalariado, pero no fue hasta la firma del mencionado tratado cuando surgié como un
estructurado conjunto de normas, fundamentado en principios y caracteres propios,
que transformaron a la legislacion del trabajo y la convirtieron en una nueva y
verdadera rama del Derecho, con peculiaridades y fisonomia singular, que provocé su

separacion del Derecho privado de las obligaciones.

El nuevo derecho, como le llamé Alfredo Palacios en su obra de 1920, tuvo como
mision proteger a los trabajadores contra los excesos de la explotacion del capital,
pero al mismo tiempo sirvié para organizar y legitimar el régimen de dependencia en
gue el sistema colocaba al asalariado®. Se trataba de un acuerdo transaccional entre
la burguesia y el proletariado europeos que organizaba el modo de produccion
capitalista asegurando un determinado equilibrio entre los protagonistas de la relacién
de trabajo®. La clase dominante ofrecia delimitadas garantias minimas de tutela estatal
a los trabajadores, a cambio de que estos abandonaran su accién revolucionaria, que

de ser ejercida podria conducir al colapso del orden social establecido.

El fragor de la sublevacion bolchevique y su consiguiente toma de poder en 1917
estaban muy frescos en el recuerdo de la burguesia gobernante de Europa occidental
para que esta se resistiera tozudamente a las reclamaciones de los trabajadores;
mucho mas conveniente para los intereses de aquella era mediatizar la confrontacién
de clases y hacer patrticipar al proletariado, aunque fuera de modo limitado, en las
bondades del capitalismo, con lo cual lograban salvaguardar sus medios de

produccion.

Tal como han sostenido PELISSIER, SUPIOT y JEAMMAUD, més que un «derecho de
conquista», el Derecho del trabajo se concibi6 como un «derecho de compromiso»,
con el cual se logré en un momento determinado de la historia sentar las bases de un
Estado de bienestar que sirviera para garantizar la paz social y al mismo tiempo

preservar el sistema capitalista®.

1 LYON-CAEN, Gérard, Les fondements historiques et rationnels du droit du travail, citado por
PELISSIER, SUPIOT y JEAMMAUD, Droit du travail, Dalloz, Paris, 2002, p. 42, nota 1.

2 lbidem, nota anterior.

8 Ob. cit., p. 7, nota 4.



Mientras el Estado de bienestar pudo mantener vigente el equilibrio entre los sectores
productivos de la Nacion no hubo cuestionamiento alguno a su existencia y
funcionamiento. Muy al contrario, finalizada la segunda guerra mundial se consolidé el
denominado capitalismo reformista que se erigié en un paradigma y en una aspiracion
para muchas naciones en vias de desarrollo, y asi lo fue durante mas de treinta afios,
hasta que el incremento de los precios del petrdleo en la década de los setenta, el
envejecimiento de la poblacion que amenazé la estabilidad econdmica del modelo
bismarkiano de la seguridad social, el crecimiento del endeudamiento seguido por una
caida estrepitosa de los ingresos, y el surgimiento sostenido de la desocupacion,
condujeron a no pocos politicos y pensadores a preguntarse sobre la pertinencia del

Estado de bienestar.

Las voces contrarias al modelo imperante se fortalecieron con la desintegracién de la
Union Soviética en 1989 y un llamado al retorno del liberalismo fue plasmado con el
Consenso de Washington de 1990, que impulso la libertad de mercado, sin cortapisas,
al mismo tiempo que los gobiernos de Reagan, en los Estados Unidos, y Tachert, en el
Reino Unido, ponian en practica las primeras medidas de desmantelamiento del

Estado de bienestar.

La vuelta al liberalismo econdémico, al laissez faire, laissez passer, tenia
necesariamente que afectar a un Derecho que habia nacido como un compromiso
entre clases antagolnicas. El Derecho del trabajo, concebido como un amortiguador y
un disuasivo de la violencia revolucionaria, dejaba de tener razén de ser en un mundo
dominado por el capitalismo, que en lo adelante se imponia a nivel mundial, sin que

existiera un socialismo que lo estorbara.

En efecto, para el sistema capitalista las normas integradoras del Derecho del trabajo
se aceptaban como un instrumento necesario de pacificacion de las relaciones
sociales. Ante el mundo bipolar establecido a partir del afio 1945 resultaba
conveniente sofrenar los impetus revolucionarios que pudieran atentar contra el
modelo establecido. Pero, al caer el comunismo y agudizarse los sinsabores del
Estado de bienestar, la época se hizo propicia para que el neoliberalismo sentara sus
reales e impusiera a ultranza un Estado de libre mercado, sin intervencion alguna de
los poderes publicos, y sin necesidad de mecanismos de morigeracion de la

denominada lucha de clases.



Este panorama no podia resultar indiferente para el Derecho del trabajo. La disciplina
no habia cumplido sus cien afios de existencia cuando ya comenzaba a ser criticada y
vilipendiada por los cultores del liberalismo econdmico. Timidamente, en un principio,
como para no asustar a los trabajadores organizados, se pregoné la necesidad de
flexibilizar las normas laborales, y el argumento usado fue que las mismas constituian
cargas pesadas para las empresas que impedian la contratacion de nuevos
asalariados y, por ende, la lucha contra el desempleo.

La flexibilidad fue defendida en el campo de la contratacion, con miras a debilitar al
contrato de trabajo por tiempo indefinido y privilegiar, a contrapelo de lo que hasta
entonces se aceptaba, los contratos de duracién determinada, que con el pretexto de
fomentar el empleo terminaron por precarizar al trabajo. Dicha flexibilidad también fue
reclamada para la reglamentacién del trabajo, especialmente en lo concerniente a la
duracibn maxima diaria y semanal de la jornada de trabajo, los dias de descanso
semanal y los periodos ininterrumpidos de vacaciones. Y lo mismo puede afirmarse
respecto al régimen de extincién del vinculo contractual que fue liberalizado en
algunos casos para disminuir las prestaciones de fin de contrato, derogar las trabas en
el procedimiento de extincion o para llegar al extremo de hacer desaparecer la

estabilidad laboral.

Mas tarde, y en la medida que iba ganando terreno la tesis neoliberal, se pudo
argumentar, sin tapujo alguno, la necesidad impostergable de desregular el Derecho
del trabajo. No una simple flexibilizacién de sus normas, sino su desmonte, de modo
gradual o instantaneo, poco importaba, pues en todo caso la desregulacién pura y
simple hubiera conducido a la desaparicion del Derecho del trabajo y al retorno de una
relacion laboral dominada por la autonomia de la voluntad, sin garantias minimas de

ley para el asalariado.

Estos planteamientos de un fuerte tinte ideoldgico fueron arduamente debatidos entre
sus defensores y adversarios, y un buen numero de legislaciones se mostré partidaria
de la flexibilidad como instrumento para combatir la desocupacion y generar nuevos
puestos de trabajo. El neolaboralismo, como lo llamé un autor colombiano*, tuvo

magros resultados en la consecucion de sus propdsitos®, y la profunda crisis financiera

4 LOPEZ GUERRA, Guillermo, El neolaboralismo, en Homenaje a Mozart Victor Russomano, El
derecho al trabajo, Universidad Externado de Colombia, Bogot4, 1986, p. 203.

5 Ninguno de los estudios que se realizaron sobre el impacto de la reglamentacion del trabajo y
los costos de produccion pudieron demostrar en forma concluyente que las medidas de
“flexibilizacion” fueron capaces de generar empleos: BRONSTEIN, Arturo, Reforma Laboral en



y econdmica que desatd a partir del 2008 reveld que el mercado necesitaba
regulaciones y mecanismos de proteccion para los mas débiles, pues de lo contrario
imperaria la ley del méas fuerte y campearia por sus fueros la injusticia social.

Esta comprobacion factica debié conducir a un resurgimiento de las tesis
proteccionistas y, por ende, a un fortalecimiento del Derecho del trabajo, rama de las
ciencias juridicas estrechamente vinculada con la realidad®, pero las profundas
transformaciones experimentadas por la economia mundial, impactada por la
globalizacion de los mercados y el intenso desarrollo de la tecnologia constrifié a los
empresarios a reducir costos, ser mas eficaces y agiles en su gestion, organizacion y
produccién, todo en aras de la competitividad y el triunfo en el marcado nacional e
internacional. La empresa de la era digital y de la sociedad posindustrial es diferente, y
en su funcionamiento, reduce el ambito personal de aplicacion del Derecho del trabajo,
debido a una fuga de trabajadores subordinados, mientras crea, al mismo tiempo, una

tropa de trabajadores de segunda clase.

No hay duda. El Derecho del trabajo se encuentra en una encrucijada. ¢Pueden sus
normas tradicionales responder a las exigencias de la globalizacién y al desarrollo

exponencial de la tecnologia?

PRIMERA PARTE
LA FUGA DEL DERECHO DEL TRABAJO

El Derecho del trabajo, tradicionalmente caracterizado por la nota de su expansion -en
sus origenes se limitd a proteger a los obreros industriales, luego se extendi6 a los
empleados de comercio y, finalmente a todos los asalariados-, experimenta una fase
desconocida: la de su regresion. En nombre de la competitividad los empresarios
reducen su plantilla, conservan aquellos asalariados que les resultan absolutamente
indispensables, y prefieren contratar un personal independiente para la ejecucion de
un conjunto de actividades que con anterioridad confiaban a trabajadores

dependientes. Cada dia que pasa es mayor el niumero de trabajadores que es

América Latina: evolucion y tendencias recientes, en la obra colectiva La reforma laboral en
América Latina, Tipografica Horizonte, Barquisimeto, 1995, p. 246. La flexibilidad como
instrumento de generacion de empleo, siempre provocé serias dudas, pues incluso en la
hipotesis de que se redujeran los niveles de proteccion para abaratar los costos, nada
garantizaba que los empleadores crearian mas empleos de los que realmente necesitaban.
6 CAMERLYNCK, G. H. y LYON-CAEN, Gérard, Droit du Travail, Dalloz, Paris, 1975, p. 16.



marginado del ambito de proteccién de la legislacion del trabajo. ElI fendmeno es

conocido por la doctrina como la fuga que experimenta el Derecho del trabajo.

La relacion de trabajo se deslaboraliza, si se nos permite usar este neologismo. Poco
importa que se pierda la proteccion social. La competitividad obliga a la creaciéon de
nuevos e ingeniosos modos de relacion de trabajo. Aunque la tradicional vinculacién
entre el empleador y el trabajador se conserva en cuanto sea indispensable para
asegurar el funcionamiento de la empresa, se procurard confiar parte de sus
actividades y fases de su ciclo productivo a supuestos o reales comerciantes,

artesanos, emprendedores, micro o pequefios empresarios.

Los mecanismos empleados para deslaboralizar el vinculo laboral son multiples e
ingeniosos: creacion de una cooperativa de produccion o de servicios, conformada por
antiguos empleados, que se encargaran de gestionar y administrar una seccién de la
otrora empresa integrada’; constituciéon de una persona moral por cada departamento
de la empresa, con lo cual se genera un conjunto econémico, con personas de
derecho que gozan de autonomia técnica y, en ocasiones, de amplia autonomia
administrativa, todas sujetas a una direccibn comlin que asegura la cohesion del
grupo, la realizacion de sus objetivos y el establecimiento de una politica general que
debe ser seguida por sus miembros?; alquiler a un grupo de trabajadores, que hacen
dejacion de su calidad para convertirse en arrendatarios, de una determinada seccion
de la empresa’®; contratacion de pequefios talleres de familia para que se encarguen
de su elaboracién de determinados productos; flete de camiones a sus duefios para
gue estos se encarguen del transporte de las mercancias de la empresa. La tendencia
al uso del contrato de obra civil es significativa, con un crecimiento alarmante del

trabajo independiente en desmedro del subordinado.

Naturalmente, si lo que se busca es encubrir el vinculo laboral bajo el aspecto de una

relacion juridica de naturaleza diferente, al juez de trabajo le bastard destruir la

7 Su uso generalizado oblig6 al legislador peruano a disponer que las cooperativas de
trabajadores y empresas especiales de servicios se proveyeran de una carta-fianza bancaria
para garantizar el pago de los derechos laborales de los trabajadores, aunque posteriormente
esta exigencia fue constrefiida Unicamente para aquellas que adeudaren beneficios y derechos
laborales a sus dependientes: PASCO COSMOPOLIS, Mario, Outsourcing, subcontratacion e
intermediacion laboral, en la obra colectiva El Outsourcing, obra colectiva coordinada por DE
BUEN, Néstor, Editorial Porrta, 2011, p. 123.

8 ALBURQUERQUE, Rafael F., Outsourcing, en la obra colectiva ElI Outsourcing, Visién
Iberoamericana, ob, cit, p. 31.

9 En la Republica Dominicana se ha llegado tan lejos en esta practica que en las peluquerias y
salones de belleza se alquilan los sillones a los peluqueros y manicuristas.



simulacion y hacer triunfar la realidad, devolviendo al contrato su verdadera
naturaleza. Esta labor se le facilitar4 en aquellos casos de trabajadores subordinados
gue pasan a ser independientes por haber sido estimulados, ayudados o presionados
por sus empleadores, con quienes acuerdan contratos innominados en los cuales
figuran como pequefios empresarios que pasan a ofrecer sus servicios a su antiguo

empleador, casi siempre su unico cliente.

Ahora bien, cada dia mas se presentan casos en que la subordinacion juridica, el
elemento que caracteriza al contrato de trabajo, no se aprecia con claridad. El experto
podra utilizar el test indiciario para su determinacién -lugar de trabajo, horario,
exclusividad, uso de materiales propios- y se mantendra la duda respecto al verdadero
estatuto de la persona contratada. Son nuevas férmulas flexibles y dindmicas de
empleo, desconocidas en otros tiempos, que dificilmente puedan encuadrarse entre
los elementos clasicos del trabajador subordinado. No se estd en presencia de un
caso de simulacion de la realidad, sino ante una relacién de trabajo compleja o ddctil,
en que es extremadamente dificil precisar si se ejecuta bajo situacién de
dependencial®. La vinculacién es a titulo de una persona formalmente independiente,
aungue relacionada generalmente con una sola empresa, a la cual sirve 0 queda
sujeta a sus especificaciones productivas o de servicio. Surge asi una economia
colaborativa -gig economy-, en la cual la relacion de trabajo por cuenta ajena es
sustituida por empleados freelance que cobran por pequefias tareas. Trabajadores a
trocitos que solo reciben una remuneracién cuando hay una demanda especifica de
sus servicios: choferes de ambulancia, deliverys, enfermeras, etc. UBER es el mejor
ejemplo de esta ambigliedad objetiva de la relacién de trabajo: el duefio de un
vehiculo contrata con una empresa que le proporcionard pasajeros por la via de su
plataforma tecnoldgica, quienes pagaran una determina tarifa por el transporte y, del
precio recibido, el conductor abonara una comision a la empresa por la intermediacion
ofrecida. La complejidad es de tal naturaleza que en esta relacién también puede
intervenir un tercero, propietario de varios vehiculos, que los alquila a los choferes que

contrataran con la empresa.

De continuar esta tendencia el nUmero de trabajadores independientes se acrecentara
en desmedro de los asalariados que prestan sus servicios bajo subordinacion juridica,

con el riesgo, como lo advierte un autor, de restringir el Derecho del trabajo a la mera

10 E|] Ambito de la relacién de trabajo, Organizacion Internacional del Trabajo, Ginebra, 2003, p.
30.



proteccion de los dirigentes empresariales y de lanzar al limbo juridico a los antiguos

trabajadores subordinados®.

La subordinacion juridica, como criterio para diferenciar al asalariado del trabajador
auténomo o independiente se resiente ante estas formulas flexibles y dindmicas de
empleo, impensables en otros tiempos'?. Presenciamos un conjunto de trabajadores
formalmente independientes que prestan sus servicios desde fuera del
establecimiento, en sus propios hogares o en pequefios talleres, sin estar sujetos a un
horario y que ejecutan su labor con sus propios instrumentos de trabajo, a cambio de
una remuneracion a precio alzado. En teoria podrian ofrecer sus conocimientos y
tareas a terceros, pero en la practica estan vinculados a una sola empresa, a la cual
supuestamente venden su produccibn o0 Ssus servicios. Su situaciéon es
extremadamente precaria, pues dependen exclusivamente de la empresa que los ha
contratado: sus ganancias oscilardn con el ritmo de los pedidos que reciban y

perderan sus ingresos si el contratante deja de utilizarlos.

Nadie duda de que estos trabajadores necesitan de proteccion, pero su tutela podra
ser cuestionada si se les reputa como trabajadores independientes, fuera de la 6rbita
del Derecho del trabajo, cuyas normas se reservan para los trabajadores
subordinados. Resurge asi la cuestion social, que dio nacimiento a nuestra disciplina a

fines del siglo XIX. Por consiguiente, la justicia social exige una respuesta.

Una parte de la doctrina -dos Oscares, optimistas irreductibles-, nos ensefian que, la
subordinacién juridica puede seguir siendo un criterio valido de determinacion del
ambito personal del Derecho Laboral, a condicidon de que se “le interprete con mayor
amplitud, agresividad y creatividad™®. El juez de trabajo tendra entre sus manos las
herramientas juridicas necesarias, como el principio de la primacia de la realidad, para
que el Derecho del trabajo atrape dentro de su Orbita la mayor parte de estos
supuestos'®. Sin embargo, otros autores estiman que la subordinaciéon juridica
dificilmente puede jugar papel alguno en los casos de verdaderos trabajos autbnomos
en dependencia econdmica, pues este tipo de trabajo carece de las notas propias de

la subordinacion juridica; en tal virtud sugieren que, el nuevo Derecho del trabajo

11 L YON-CAEN, Gérard, Le droit du travail, une technique réversible, Dalloz, Paris, 1995, p. 26.
12 E] ambito de la relacion de trabajo, ob. cit., p. 29.

13 ERMIDA URIARTE, Oscar y HERNANDEZ ALVAREZ, Oscar, Critica de la subordinacion
juridica, trabajo inédito, Montevideo, 2001, p. 21.

4 AMEGLIO, Eduardo J., Problematica Actual del Contrato Individual de Trabajo: La Frontera
entre el Trabajo Subordinado y el Trabajo Independiente, Montevideo, 2003, p. 124.



desarrolle y elabore un marco normativo en torno al concepto de «interdependencia»,
que por situarse en la mitad del camino entre la subordinacion y el trabajo autbnomo
podria necesitar de la tutela del legislador cuando se presta en forma econémicamente
dependiente’®. Conforme a este planteamiento, el Derecho del trabajo necesitaria
formas hibridas de proteccion que vendrian a tutelar a trabajadores juridicamente
independientes que dependen econémicamente del receptor de los servicios?®.

A esta Ultima corriente de pensamiento se adhiere la doctrina italiana con su propuesta
de crear la nocibn de «trabajo continuado y coordinado». Por «continuado» se
entenderia una relacién de trabajo que se concreta en la ejecucién de mas de una
obra o servicios o en el desarrollo de una actividad laboral. Por «coordinado», la
conexion funcional de la prestacion de trabajo con la actividad realizada por el
destinatario de dicha prestacién. La diferencia entre la actividad coordinada y el trabajo
subordinado radicaria en el hecho de que. la primera, a diferencia de la segunda, no
excluiria que el trabajador pueda determinar de manera autébnoma o en acuerdo con el
recepto de los servicios, no solo las modalidades, sino también el lugar y el tiempo de

cumplimiento de la prestacién de servicio.

Alemania y Espafia se muestran pioneros en esta reformulacion del Derecho del
trabajo. En el primero de estos paises se designan con el nombre de «employee-like
persons» las personas que formalmente pueden calificarse como trabajadores
independientes, pero cuya situacion econdémica los asemeja a un trabajador
subordinado. A estos trabajadores se les confiere una proteccién especial a condicion
de que ejecuten sus tareas por si solos, sin ayuda de empleados, y que la mayor parte
de su labor sea realizada para una sola persona o que provenga de una sola mas de
la mitad de sus ingresos. En Espafa se ha legislado para proteger a los trabajadores
gue realizan una actividad econdémica o profesional a titulo lucrativo y de forma
habitual, personal, directa y predominantemente para una persona fisica o juridica,
denominada cliente, siempre que dependan econdémicamente de este para percibir de
él, al menos el setenta y cinco por ciento de sus ingresos por rendimiento de trabajo y

de actividades econémicas o profesionales.

15 CORDOVA, Efrén, El papel de la subordinaciéon y el principio de la subordinaciéon en la
evolucién de la legislacion laboral, en la obra colectiva Evaluaciébn del Pensamiento
Juslaboralista, Estudios en Homenaje al profesor Héctor-Hugo Barbagelata, Montevideo, p.
136.

16 SUPIOT, Alain, Trabajo asalariado y trabajo independiente, informe para VI Congreso
Europeo de Derecho del Trabajo, Varsovia, septiembre 1999, p. 160.



El recurso a una legislacion especial para proteger a especificos nucleos de
trabajadores no es nuevo en el Derecho del trabajo. Desde sus inicios, y en el curso
de su desarrollo, hubo necesidad de proteger a determinados trabajadores, en cuya
relacion laboral no se vislumbraba con nitidez la nota de la subordinacién juridica,
como fueron los casos de los trabajadores a domicilio y los vendedores y viajantes de
comercio. Si la funcién primaria de nuestra disciplina es proteger al hiposuficiente, mal
se haria en no extender su &mbito personal de aplicacion a aquellas relaciones de
trabajo que, por su complejidad y flexibilidad, se acoplan mal con los pardmetros
tradicionales de la subordinacién juridica, tal como sucede con las relaciones de
trabajo autonomas, aunque econdémicamente dependientes. Si en el pasado la
subordinacién juridica expandié su radio de accién para cubrir a un conjunto de
personas, calificadas como trabajadores por determinacion de la ley'’, nada obsta
para que en el presente se pueda repetir esta experiencia. Ahora bien, ante la
inexistencia de una ley que les confiera proteccién, el concepto de la dependencia
econémica puede ser utilizado por el juez de trabajo como un indicio mas, para que,
en una interpretacion generosa de los hechos, pueda admitir la existencia de la

subordinacion juridica.

En consecuencia, el Derecho del trabajo no se bate necesariamente en retirada; pero
necesita de la audacia del intérprete o de la creacién de un régimen especial para
regular y abordar con relativo éxito el acuciante problema del crecimiento imparable

del trabajo juridicamente independiente.

SEGUNDA PARTE
LA EMPRESA SATELITAL

El Derecho del trabajo fue estructurado para regular las relaciones de producciéon
derivadas de un modelo de produccion eminentemente nacional, en el cual un

empresario se dedicaba a explotar una industria 0 un comercio, sobre el cual ejercia

17 La extensién por ley a un nucleo especifico de trabajadores no conlleva necesariamente que
se le conceda los mismos derechos que al resto de los trabajadores. El Derecho del trabajo
nunca ha tenido un caracter homogéneo, pues siempre ha reconocido la existencia de
regimenes especiales: marinos mercantes, trabajadores del transporte terrestre y aéreo,
deportistas profesionales, teletrabajo.

18 AUZERO, Gilles y DOCKES, Emmanuel, Droit du Travail, Dalloz, Paris, 2016, p. 235: en una
decision del 12 de enero de 2011 la Camara Social de la Corte de Casacion de Francia califico
de trabajador a un chofer rutero sometido a una intensa dependencia econémica, en cuyo
vinculo contractual la subordinacién solo estaba presente por medio de horarios, elemento que
fuera de toda dependencia econdmica no hubiera sido suficiente para establecer la existencia
del contrato de trabajo.



un control de todo el ciclo productivo de bienes y servicios, con trabajadores
contratados por tiempo indefinido y concentrados en un solo establecimiento, con
absoluta independencia y autonomia en sus relaciones con los demés actores del
mercado y una administracion piramidal jerarquizada?®. En la actualidad, producir para
un mercado global y altamente competitivo exige la eficiencia en el trabajo, la
respuesta agil y flexible ante los requerimientos de la clientela, la reduccién de costos,
el incremento del rendimiento y una mejoria sustancial en la productividad. Un nuevo
modo de organizacion y administracion empresarial se estructura para acoplarse al
modelo econémico mundial: la empresa se fragmenta en su ciclo productivo, deja de
ser vertical y su cadena de produccion, al estilo fordista, se disgrega; su administracion
se orienta hacia la autonomia funcional y a la descentralizacion, y se articula y

coordina sus procesos productivos con otras empresas y trabajadores autbnomos.

La empresa del presente confia a proveedores externos ciertas fases o actividades de
la empresa no consideradas competencias basicas de esta, con independencia de que
con anterioridad las viniera o no desempeiiando”®. Su utilizacién implica contratar los
servicios ofrecidos por proveedores externos para la realizacién de funciones propias
de la empresa contratante, las cuales deberan ser ejecutadas conforme a las
directrices de esta Ultima?t. En un principio, el fenébmeno se limit6 a expulsar del
nacleo principal tareas periféricas 0 accesorias, que, aunque necesarias en la
explotacién, podian ser segregadas de la actividad propia de su giro; con el tiempo,
cualquier actividad o fase del proceso productivo puede ser externalizada, si asi

conviene a los intereses de la empresa principal.

El fendmeno puede manifestarse en forma vertical u horizontal. En el primer caso, se
segmentan ciertas actividades que normalmente realizaba la empresa para ser
confiadas a un tercero especializado en las mismas. Cuando esta decision se adopta
se suele ejecutar la encomienda — aunque no siempre es asi-, en el establecimiento de
la empresa que ha requerido y convenido la contratacion. Asi sucede cuando una
empresa traspasa sus departamentos de limpieza y vigilancia a sendas firmas
dedicadas a estas competencias, confia a oficinas especializadas en el ramo la

gestion de los recursos humanos o su administracion contable o le entrega, caso de

19 HIERREZUELO, Ricardo D., Intermediacion e interposicién laboral y descentralizacion
productiva, en el Tratado de Derecho del Trabajo, dirigido por Mario E. Ackerman y coordinado
por Diego M. Tosca, Tomo Il, La Relacién Individual de Trabajo I, editores Rubinzal-Culzoni,
Buenos Aires, 2006, p. 238.

20 RIVERO LLAMAS, citado por Hierrezuelo, Ricardo D., ob. cit., p. 237.

21 RASO DELGUE, Juan, Outsourcing: La respuesta uruguaya, en la obra colectiva El outsourcing,
Vision lberoamericana, ob. cit., p. 136.



una clinica privada, a un establecimiento hotelero, la administracion y gestion de los
servicios de alojamiento y comida de los pacientes. Con el auge de la informética,
varias de las actividades externalizadas son realizadas desde el hogar del trabajador o
desde otro establecimiento empresarial.

En cambio, en la descentralizacién horizontal se fragmenta el ciclo productivo: la
empresa se reserva la realizacion de una determinada faceta del producto,
probablemente la esencial, y deriva las restantes a terceras empresas. Se estd ante
una real y efectiva externalizacion, pues la fabricacion del producto hasta su
finalizacion es distribuida entre pequefias y medianas empresas, incluso empresas
unipersonales y trabajadores auténomos, cada uno encargado de una fase del
producto, toda una red articulada con la empresa matriz, responsable de coordinar al
conjunto. Correspondera a esta Ultima decidir la dimension de la fragmentacién, que
podra comprender un nimero cualquiera de fases, hasta poder llegar al extremo de
limitar su papel a una simple ensambladora del producto final o dedicarse Unicamente
a su comercializacion. Surge asi un nuevo paradigma empresarial, un modo de
produccién que deja de ser vertical para transformarse, segun la feliz expresién de un
autor, en un modelo “satelital” u “orbital”, pues las unidades que intervienen en la
produccién giran todas alrededor de la empresa matriz, de la cual son muchas veces

econémicamente dependientes?2,

Naturalmente, habria que distinguir entre la descentralizacion practicada con fines de
abaratar costos laborales y mejorar la competitividad, de aquella que es practicada con
el Unico proposito de burlar la norma laboral. Esta ultima sera un fraude, y al juez de
trabajo le correspondera destruir la simulacién para restablecer el imperio de la
verdad. La primera, en cambio, es una realidad, que podria afectar la proteccién que el

tradicional Derecho del trabajo ofrece a los asalariados.

Ab initio, de nada habria que preocuparse. Trabajadores son los de la empresa
principal, como los son los contratados por las empresas satélites. Pero un examen
més profundo de la situacién nos revela que, las pequefias unidades contratadas por
la empresa matriz pueden carecer de solvencia econémica y, en tal virtud, verse
imposibilitadas de cumplir con sus obligaciones laborales; en adicién, su capacidad
economica les impedira ofrecer condiciones de trabajo similares a las convenidas en la

empresa principal. La precariedad de los trabajadores contratados por las empresas

22 Hierrezuelo, Ricardo D., ob. cit., p. 239.



periféricas puede poner en peligro la proteccion disefiada por el Derecho del trabajo.
Se impone, pues, indagar si nuestra disciplina no tiene institutos capaces de evitar la
eventual desproteccion de estos asalariados.

Las figuras de la subcontratacion y de la intermediacion, existentes desde sus inicios
en todas las legislaciones del trabajo podrian ser facilmente aplicables en el triAngulo
formado por la empresa principal, sus satélites y los trabajadores que estas Ultimas
han contratado. En efecto, desde siempre se ha considerado como empleador de sus
trabajadores al subcontratista a quien el contratista principal le ha asignado parte de la
obra, pero deja de serlo, para reputarse como un intermediario, cuando carece de la
capacidad econdmica para responder a los derechos de sus trabajadores. Esta
solucion ideada por el legislador para el area de la construccion bien puede ser
transferida por el juzgador al fendmeno actual de la tercerizacion, pues las personas a
quienes se haya confiado determinadas actividades de la empresa podran ser
calificadas de simples intermediarios cuando no tengan la solvencia econémica para
satisfacer los derechos laborales de sus trabajadores. Aunque es verdad que el
intermediario se concibi6 como una persona fisica, nada obsta para que también
pueda serlo una persona moral, como sucede con las pequefas empresas dotadas de
personalidad juridica a las cuales se han traspasado determinadas actividades de la
empresa principal. Si estas no cuentan con los recursos para responder a Ssus
obligaciones laborales deberan ser calificadas como intermediarias y la empresa
matriz catalogada como la real y verdadera empleadora de los trabajadores que

aguellas han contratado.

Mientras las actividades traspasadas a terceros sean ejecutadas al interior de la
empresa principal -servicios de limpieza, de vigilancia, por ejemplo-, no habria
inconveniente en utilizar los mecanismos de la subcontratacion y la intermediacién
para proteger a los trabajadores empleados por las empresas periféricas; pero mas
complicado seria hacerlo cuando la empresa ha fragmentado su ciclo productivo o
segmentado actividades para traspasarlas a empresas que las ejecutaran desde el
exterior. Cuando tal acontece, la figura de la subcontratacion se desdibuja, hasta el
extremo de que algunos autores prefieren reconocer en este modelo de organizacion
un nuevo instituto, diferente al de la subcontratacion, al cual designan con el nombre

de «subempresa»?.

23 AMEGLIO, Eduardo J., Las Empresas Suministradoras de Mano de Obra Temporal,
Ediciones Juridicas Amalio M. Fernandez, Montevideo, 1984, 77.



Esta acertada diferenciacion que aporta la doctrina al fenébmeno de la externalizacion,
segun se ejecuten los trabajos delegados al interior o exterior de la empresa matriz, no
deberia constituirse en un obstaculo para privar de proteccién a los trabajadores de las
empresas periféricas. La subcontratacién es un término lo suficientemente amplio para
poder interpretarlo como una externalizacién de actividades, ejecutadas por terceros al
interior o exterior de la empresa matriz. No vemos inconveniente para que un juez de
trabajo pueda calificar como subcontratacion el acuerdo por el cual se confia a un
tercero la ejecucion desde el exterior de determinadas actividades o fases del ciclo de
produccion de una empresa. De hecho, en algunos paises, como la Republica
Dominicana, a estas empresas satelitales se les denomina «contratistas». Una prueba
de que el vocablo puede ser interpretado en este sentido, lo encontramos en la
legislacion de Argentina, en la cual se dispone expresamente que, la empresa que
contrate o subcontrate trabajos o servicios correspondientes a la actividad normal y
especifica del establecimiento, dentro o fuera de su ambito (lo colocamos en
negritas) debera exigir a sus contratistas y subcontratistas el cumplimiento de las
normas relativas al trabajo y la seguridad social, y, en caso de incumplimiento sera
responsable solidariamente con la empresa que ha contratado o subcontratado?. De
todos modos, si se quiere evitar cualquier equivoco con el término, se podria disponer,
como lo hace una ley uruguaya, un principio de corresponsabilidad entre la empresa
principal y la externa que brinda productos o servicios a la primera con trabajadores

dependientes?.

De lo acabado de explicar se infiere que, el Derecho del trabajo cuenta con
instrumentos idéneos para proteger a los trabajadores empleados por los contratistas y
subcontratistas cuando estos incumplen con sus obligaciones laborales, situacion que
comprometera la responsabilidad de la empresa principal, a titulo de solidaridad con

aguellos que figuraron originalmente como empleadores.

Es la insolvencia de la empresa satélite lo que dispara la alarma de la intervencion.
Mientras se cumpla con la legislacién del trabajo se debe suponer que los trabajadores
de las pequefias unidades estan protegidos. Sin embargo, quienes prestan servicios
en ellas gozaran de derechos y ventajas distintas a los que ofrece la empresa principal
para la cual se trabaja. La pequefia empresa contratista, por su mismo potencial

econdmico, no podra, en caso alguno, brindar a sus operarios iguales condiciones de

24 ACKERMAN, Mario E., La subcontratacion laboral en el Derecho argentino, en la obra
colectiva El outsourcing, Vision Iberoamericana, ob. cit., p. 6.
25 RASO DELGUE, Juan, ob. cit., pp. 143 y 144,



trabajo que las existentes en la principal. En esta se pagaran salarios muy superiores
al minimo de ley; las regulaciones legales referentes a horas extras, descanso
semanal, vacaciones, seguramente han sido mejoradas; y se dispondrén, por decision
unilateral del empleador o por acuerdo entre las partes, beneficios adicionales a los
contemplados en la legislacion. En cambio, en las unidades satelitales se aplicara
exclusivamente lo dispuesto por la ley: el reconocimiento al salario minimo y a las
demas garantias de proteccion incluidas en el ordenamiento juridico. Surge asi un
escenario de trabajadores de primera y trabajadores de segunda, de insiders y
outsiders; los primeros integrantes de una aristocracia; los segundos, desamparados
de la fortuna. Todos concurren a un mismo proceso productivo o a la satisfaccion de
los servicios propios de la empresa matriz, pero la naturaleza molecular del modelo los
separa, los diferencia, les priva del sentimiento de solidaridad que debiera existir entre

ellos, pues en el centro estaran los “ricos” y en la periferia los “explotados”.

Ante una situacion como la descrita, el Derecho del trabajo tradicional carece de
respuestas, con el agravante de que el sindicato, clave de bdveda que impulsa el
progreso social, queda debilitado, pues las unidades orbitales no tienen el niamero
minimo de trabajadores para que se pueda constituir legitimamente la organizacion o
sencillamente por haber desaparecido la solidaridad entre los asalariados de las

distintas empresas que trabajan para la principal.

Tal vez se podria pensar en una ley especial que obligara a las empresas periféricas a
ofrecer condiciones de trabajo iguales a las existentes en la empresa principal, pero tal
exigencia equivaldria a la condenacion del modelo, pues las condiciones de

rentabilidad de aquellas no les permitiria cumplir satisfactoriamente el mandato legal.

Entonces, ¢qué hacer? En Peru se regula el fendmeno y se admite la externalizacién
si la empresa delegada asume las tareas contratadas por su cuenta y riesgo, dispone
de sus propios recursos financieros, técnicos o materiales, asume la responsabilidad
por los resultados de sus actividades y dirige bajo su subordinacion exclusiva a sus
trabajadores?®. Pero esta soluciéon no impide el grave problema de la precarizacion, lo
que impulsa a algunas legislaciones a limitar o a prohibir la externalizacion. Asi,
México, la restringe al desprendimiento exclusivo de actividades accesorias al giro de
la empresa (reforma del 2012 a su Ley Federal del Trabajo), mientras que otras, como

Venezuela (Art. 48, de la Ley Orgénica del Trabajo) y Ecuador (Constitucion) optan por

26 PASCO COSMOPOLIS, Outsourcing, subcontrataciéon e intermediacion laboral, en la obra
colectiva El outsourcing, Vision Iberoamericana, ob. cit., p. 125.



su prohibicibn, medida extrema que deja subsistir una inquietud: ¢puede una
legislacion frenar el impulso de las fuerzas productivas? La precarizacion no va a dejar
de existir porque la prohiba un mandato del legislador. La precariedad en la relacién
de trabajo actual es una realidad insoslayable, y hasta ahora no se ha encontrado una
medida eficaz para erradicarla.

CONCLUSIONES

El clasico Derecho del trabajo fue concebido para regular una relacion de trabajo
nacida en la sociedad industrial; por tanto, sus normas se avienen mal a nuevos
estereotipos laborales creados por una empresa horizontal que impone un nuevo
modo de produccién de naturaleza molecular, constrefiida por la necesidad de triunfar

en un mercado global dominado por la tecnologia mas sofisticada.

La subordinaciéon juridica como concepto basico para ingresar al ambito de la
proteccibn del Derecho del trabajo es dificilmente identificable en los vinculos
laborales que se establecen en las nuevas formas de empleo, privando de protecciéon

a trabajadores que la necesitan por depender econémicamente de una empresa.

La precariedad es la nota distintiva del trabajo subordinado de hoy.

¢ Desaparecera el Derecho del trabajo? Como se ha explicado, nuestra disciplina ha
comenzado a reaccionar y a adoptar medidas que intentan preservar su ambito de
proteccion. Creacion de regimenes especiales para beneficiar a trabajadores
juridicamente independientes, aunque econdmicamente dependientes; interpretacion
mas audaz del estado de subordinacion juridica, incluyendo en su test de indicios la
nota de la dependencia econdémica; uso de las figuras de la subcontrataciéon y la
intermediacion para disponer la corresponsabilidad o la solidaridad entre el

subcontratista y la empresa que lo ha contratado.

Mas bien podria decirse que el Derecho del trabajo se ha fortalecido con la
incorporacion de la doctrina de los derechos fundamentales. Estos han penetrado en
su orbita con la denominacion de «derechos inespecificos», y gracias a esta invasion
del Derecho constitucional moderno, el ciudadano trabajador que, al ingresar a la
fabrica gozaba de los derechos tipicamente laborales, se transforma en un trabajador
ciudadano, pues a sus derechos de asalariado adiciona los que son reconocidos a los

ciudadanos. Aun mas, varios de los derechos laborales han sido incorporados a la



constitucion o han sido incluidos en el bloque de constitucionalidad, gracias a la
Declaracion de los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo de la OIT
(1998) y otros instrumentos internacionales.

Mientras en el mundo exista un clamor por la justicia social, el Derecho del trabajo no
desaparecera, pues es un instrumento para su concrecion; ciertamente, debera
acompasar sus normas a la marcha de la empresa de este siglo, como ya lo esta
haciendo por la via legislativa o por el recurso a la interpretacion judicial.

El trabajo no es una mercancia, proclamé la Declaracion de Filadelfia de la OIT y el
Santo Padre recientemente ha afirmado que el mercado debe de ser civilizado. Solo

con la existencia del Derecho del trabajo podremos lograr estos valores.



